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SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-008-2015-00030-01
Cartagena de Indias D. T. y C., veintitrés (23} de agosto de dos mil diecinueve
(2019)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 13-001-33-33-008-2015-00030-01
Demandante: Sofanor Pérez Martinez

Demandado: SENA

Asunto Reliquidacién de pensidn de jubilacion
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

. Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 11 de julio de 2016, mediante la cual el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena negd las pretensiones
de la demanda.

lll. ANTECEDENTES

3.1. Demanda
a) Pretensiones (fs. 1 - 8).

El sefor Sofanor Pérez Martinez presentd demanda, mediante apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho establecido en el articuio 138 del C.P.A.C.A., contra la COLPENSIONES -
SENA, en la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA Que se declare la nulidad Parcial de la resolucién No. 0147 de fecha
‘ 13/02/1996 articulo primero proferida por el Secretario General de la entidad
demandada, a través de la cual e fue reconocida la pensién de Jubilacién al
senior {...} por la no inclusion de todos los factores salariales devengados por el
demandante en el Gitimo afio de servicio al momento de adquiria su status de
pensionado -01/01/1996.

SEGUNDA.- Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 0573 de
fecha 19/07/1996, que modificd la Resolucién No, 0147 de fecha 13/02/1996 que
le reconocid la pensién de Jubilacién al demandante {...).

TERCERA - Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 01418 de fecha
27/10/2003 a través de la cual se declard la perdida ejecutoria de la Resolucion
No. 0147 de fecha 13/02/1996, que le reconocid Ia pension de Jubilacion al
demandante.

CUARTA.- Que se declare la nulidad del oficio No. 2-2014-014360 de fecha 28 de
Agosto de 2012 que le negd la reliquidacion de lfa pension de Jubilacién al
demandante sefior {...) por la no inclusién de todos los factores salariales
devengados por el demandante en el Ultimo afo de servicio al momento de
adquir su status de pensionado y por ende queda agotada la via gubernativa
QUINTA.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimientfo del derecho, solicifo que se condene a la parte demandada
{...] SENA, {...) para que reconozca y ordene el pago de la reliquidacion de la
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pensién de Jubilacion al sefior {...)Jcon la inclusién de todos los factores salariales
devengados por el demandante en el Ultimo afio de servicio anferior a la
adquisicion de su status de pensionado en la cuantia que asciende a la suma
de $517.937.05, efectiva a partir del dia 01 del mes Enero del afio 1996.

SEXTA.- Que como efectos de las anteriores peticiones, solicito que se condene
ala entidad {...) SENA a pagar al demandante (...} las mesadas adicionales de
junio y diciembre desde la fecha de su exigibilidad y hasta cuando el pago se
verifique.

SEPTIMA.- Que como efectos de las anteriores peticiones, solicito que se
condene a la entidad {...) SENA {...) a pagar al demandante sehor {...). la
indexacién sobre la primera mesada pensional de conformidad con la ley y la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional,
calculada desde la fecha de su exigibilidad y hasta cuando el pago se
verifique.

OCTAVA.- Que se dicte sentencia en concreto, en el supuesto caso que sea
favorable al demandante la sentencia.

NOVENA- Que se condene a la entidad (...} SENA, al pago de los intereses
moratorios de conformidad con la Ley 1437 de 2011 arlficulo 190 y 192 del
C.P.AC.A

DECIMA.- Que se condene en costas a la parte demandada

UNDECIMA.- Que se me reconozcda la personeria de actor..

b) Hechos.

Para sustentar fGcticamente las pretensiones el demandante afirmd, en resumen,
lo siguiente:

Prestd sus servicios como empleado del SENA desde el 4 de noviembre de 1975
hasta el 30 de diciembre de 1995, en el cargo de Instructor 1.C., Gradol, en la
especialidad de Auxiliar.

Le fue reconocida su pensidn de jubilacidon mediante Resolucidon No. 01473 del 13
de febrero de 1996, la cual no fue liquidada con todos los factores salariales
devengados en el ano de servicio anterior a la adquisicidn de su status de
pensionado.

Posteriormente la citada Resolucion fue modificada por la Resoluciéon No. 0573
del 19 de julio de 1996; luego mediante Resolucién No. 01418 del 27 de octubre
de 2003 se declard la pérdida de fuerza ejecutoria de la resolucion que le
reconocié la pensidon de jubilacion.

El 25 de junio de 2012 solicitd la reliquidacion de su pensidn de jubilacion, solicitud
que fue negada mediante oficio No. 2-2012-014360 dei 28 de agosto de 2012.

La entidad accionada al momento de liquidar su pensidén debid tener en cuenta
todos los factores saldriales que devengaba en durante el Ultimo ano de servicio,
comprendido entre 1994 -1995, tales como la asignacidon bdsica; subsidio de
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alimentacién, prima de servicio, prima de navidad, prima de vacaciones,
bonificacion por servicios prestados, recargos nocturnos, horas extras, prima
técnica, de fe, dominicales y festivos, auxilio de transporte, prima quinquenal,
bonificacién especial de recreacidn.

¢) Normas violadas y concepto de la violacién.

La parte demandante afirmé que el acto acusado viold los articulos 1, 2, 6, 23 y
29 de la Constitucion Politica; 138, 155, 156, 161 y 162 de la Ley 1437 de 2011; Ley
114 de 1913; Decreto 1743 de 1966; Decreto 2143/1995; Ley 33/1985; Ley 62 de
1985y Ley 100/93.

Sefnald que la Ley 33/85 establecié en su articulo 1° que el empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuentay cinco anos (585), tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pensidén mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio.

Adujo que cumple con los requisitos para ser beneficiario de la reliquidacion de
su pensidn de vejez, y esta se encuentra tutelada legalmente en el articulo 58 de
la Constitucidon, que garantiza el reconocimiento total de los derechos adquiridos
con justo fitulo y, atendiendo la fecha su nacimiento y la que entrdé en vigencia
la Ley 33 de 1985, contaba con mds 40 anos de edad, y por ello, es beneficiario
del régimen de transicion.

Las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaron sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes. No obstante, el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia ha
senalado que el réegimen de transicion abarca la edad, el tiempo de servicio y el
monto de la pension.

3.2. Contestacion.

EL SENA (fs. 57 ~ 75), adujo que los factores tenidos en cuenta al momento de
liquidar la pensidn del demandante estuvieron conforme a los lineamientos
legales vigentes y jurisprudenciales que estaban rigiendo en ese momento, y se
encontraron definidos expresamente por el articulo 6° del Decreto 691 de 1994,
modificado por el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que es aplicable a todos
los empleadores del sector publico y privado, entre ellos al SENA, dicho norma
establece que "El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema
general de pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estard
constituidos por los siguientes factores: a) La asignacién basica mensual; b) Los
gastos de representacién ;c) La prima técnica cuando sea factor de salario; d)
las primas de antigiedad ascensional y de capacitacién cuando sean factor de

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017

3



Mrahtomwsenicnn  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
R SENTENCIA No. 168 /2019

SALA DE DECISION No. 002
13-001-33-33-008-2015-00030-01

salario; e) La remuneracién 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”

Mediante Resolucidén No. 0147 de 13 de febrero de 1994, se reconoce pensién de
Jubilaciéon la cual fue modificada por la Resolucién No. 0573 del 19 de julio de
1996, en la que ligquidd la pensidn con todos los factores salariales devengados,
en el cual eradamente se le incluyd el sueldo de vacaciones, que por ser un
descanso remunerado no tienen connotacién salarial.

No es procedente extender los efectos de ia sentencia del 4 de agosto de 2012,
porque en el presente caso se genera un debate juridico adicional al analizado
en la sentencia de unificacion, en cuanto a la naturaleza de factores salariales
sueldo vacaciones, prima de navidad y vacaciones que se pretende por parte
del SENA en el evento de salir condenado excluirlo para modificar el ingreso base
de liguidacién.

No existe unidad de criterios dentro de la jurisprudencia respecto de los factores
que deben incluirse dentro del ingreso base de liquidacidn de la pensién. En
algunas oportunidades, la Seccidén Segunda del Consejo de Estado, asi como los
diferentes Tribunales y Juzgados de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa
ordenan la reliquidacion de la pensién con la inclusidon de todo lo devengado,
sin detenerse en revisar st los conceptos tienen o no cardcter salarial. Contrario
sensu, ofros fallos efectian un estudio juicioso sobre los factores que tienen
connotacién salarial, dentro de los que se destaca el proferido el 10 de febrero
de 2011, en la que se senald que La Sala anadié que resulta vdlido para las
liquidaciones pensidnales tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periédica, como contra prestacién directa por sus servicios, excluyendo aquellas
sumas que cubren los riesgos, infortunios o contingencias a los que el trabajador
se puede ver enfrentado, es decir, los que fienen cardacter prestacional.

COLPENSIONES (140 - 151) se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
senalando que el propdsito original del legislador al infroducir el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, fue crear un régimen de transicién que beneficiara a quienes
tenian una expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales
que serian derogadas.

Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicidon consistiria en
una autorizacion de aplicacién ultractiva de las reglas de los regimenes a los que
se encontfraban afiliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo. El Ingreso Base de Liquidacién no
fue un aspecto sometido a transicidn, como se aprecia claramente en el texto
del articulo 36.
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Alegd que la jurisprudencia de la Corte Constitucional coincide con la de la
Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que el beneficio derivado del
régimen de fransicién consiste en una autorizaciéon de aplicacién ultractiva de
las reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con
los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo y
que elingreso base de liquidacién no fue un aspecto sometido a transicién, como
se aprecia claramente en el texto del articulo 36.

Adujo que la intencién del legislador al enlistar unos factores base de coftizacién,
fue la de permitirle u obligar a las entidades publicas a hacer sus cdlculos
presupuéstales y obtener las correspondientes provisiones en cada vigencia
presupuestal. Lo cual seria imposible, si la determinacién de los factores base de
cotizacién se hubiera dejado solamente a la reglamentaciéon de las Cajas o
abierto a criterio del intérprete, como lo sehalé el Consejo de Estado en la
sentencia del 4 de agosto de 2010.

La interpretacién hecha en la sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto
de 2010, va en contravia del articulo 48 de la Constituciéon, adicionado por el
Acto Legislativo 01 de 2005, que establece como principio constitucional la
sostenibilidad financiera del sistema pensional.

3.3. Sentencia de primera instancia (Fs. 186 - 197).

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 11 de julio de 2016, negd las pretensiones de la demanda, ordend
al SENA gue revisara y ajustar la pensién del actor porque habia incluido en el IBL
el sueldo por vacaciones y se abstuvo de condenar en costas a la parte vencida.

Para sustentar su decision manifestd que el demandante nacié el 24 de
septiembre de 1938, y para el arno 1994 tenia 56 anos de edad, y labord durante
mdas de 20 afos al servicio del SENA; siendo su Ultimo cargo el de Auxiliar Grado
1; y por ello, le es aplicable las disposiciones de la Ley 33/85. Al momento en que
se le reconocid la pensidn de vejez no se le tuvieron en cuenta todos los factores
salariales que devengd durante el Ultimo ano de servicio.

Revisadas las resoluciones que le reconocieron la pensidon, observd que en las
mismas se le reconocid bajo el régimen de transicidon contemplado en el articulo
36 de la Ley 100/93 y se le tuvo en cuenta como factores salariales la asignacién
mensual, sueldo por vacaciones, subsidio de alimentacion, recargos nocturnos,
prima de servicios, bonificacidn por servicios prestados, prima de navidad, prima
de vacaciones, dominicales y festivos, auxilio de transporte, horas extras y
bonificacidn por recreacion; en consecuencia, las resoluciones demandadads no
estdn viciadas de nulidad por las razones que alega la parte demandante y en
consecuencia no estan llamadas a prosperar las pretensiones del actor.
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En cuanto al factor “sueldo de vacaciones”, que se le reconocidé al actor como
factor salarial y que pide el SENA se excluya, sostuvo que el Consejo de Estado
en reiterada jurisprudencia, establecié que las vacaciones corresponden al
"descanso remunerada”, por lo que no es salario ni prestacion, razén por cual, no
es posible computarlos para fines pensidnales.

3.4. Recurso de apelacion (fs. 199 - 212).

La parte demandante manifestd que cuando solicita la reliquidacién de su
pension de vejez por la omisidn de todos los factores salariales devengados en el
Ultimo afio de servicio, conforme a la Ley/85 modificada por la Ley 62/85 y la
jurisprudencia unificada del Consejo de Estado de agosto de 2010, lo hace con
la finalidad que la accionada, le incluyera la prima técnica y la prima
quinguenal.

Manifestd que el régimen de transicidn en el marco de un nuevo sistema
pensional, implica para quienes a la entrada en vigencia del mismo rednen los
supuestos de hecho dlli establecidos (edad, o tiempo de servicio) el
reconocimiento de su derecho pensional con fundamento en el régimen anterior
al que se encontraban dafiliado, es decir el mantenimiento de las condiciones
bajo las que aspiraban a concretar su derecho pensional, pues ello hace
razonable su configuracion legal.

El juez al decidir de fondo la solicitud de reliquidacidn, debid tener en cuenta la
garantia de los derechos de acceso a la administraciéon de justicia y debido
proceso, con base al principio de primacia del derecho sustancial sobre el
derecho formal.

La sentencia de unificacion jurisprudencial del 4 de agosto de 2010, el Consejo
de Estado, sefald que “Sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral,
la sala previo debate surtidos con apoyos en anfecedentes histdricos, normativos
y Jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién amba a la
conclusion que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional sino que los mismos estdn
simplemente enunciados y no impiden la inclusibn de ofros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ulfimo ano de servicio. Esta decision
encuentra consonancia con la sentencia de 9 de Julio de 2009 proferida por la
Seccion Segunda de esta alta corporacién que al andlizar la interpretacion que
debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 norma anterior que
enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de
liquidar las cesantias y las pensiones- de quienes se les aplica la ley 6° de 1945".

Adujo que la condicion mds beneficiosa para el trabajador, se encuentra
plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de favorabilidad
que se consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional sino también

Yee
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legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto cual norma es
mas ventgjosa o benéfica para el trabajador es a quién ha de aplicar o
interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el principio de favorabilidad se
halla regulados en los siguientes términos: “situacion mas favorable al trabajador
en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de la fuentes formales de
derecho”, precepto que debe incluir en el estatuto del trabajo que expida el
Congreso. ‘

- Actuacion procesal en segunda instancia.

Mediante auto del 5 de septiembre de 2016 se admitié el recurso de apelacidn
interpuesto por la parte demandante (f. 6, C-2), y por providencia de 7 de
diciembre de 2016 se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos
de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo {f. 11,
C-2).

La parte demandante presentd alegatos y reiterd, en lo sustancial, lo expuesto
en la demanda y en el recurso de apelacién (fs. 13 - 22, C-2).

El SENA presentd alegatos y reiteré, en lo sustancial, lo expuesto en la
contestacion de la demanda (fs. 23 - 27, C-2).

COLPENSIONES presentd alegatos y reiterd, en lo sustancial, lo expuesto en la
contestacion de la demanda (fs. 28 - 29, C-2).

El Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el framite descrito, sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad gque invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Competencia

El articulo 153 del C.P.A.C.A., establece que las apelaciones y consultas de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, y las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacidn, asi como el
recurso de queja cuando no se conceda apelacidn, o se condena en un efecto
distinto del que corresponda, serdn conocidos por los Tribunales Administrativos
en segunda instancia, conforme a las reglas de competencia establecidas.
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5.2. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala establecen de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si en aplicacion del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, el demandante fiene derecho a la reliquidacion de su pension
de jubilacién, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo afo de servicios, en particular lo prima técnica y la prima
quinguenal, a que se refiere expresamente en el recurso de apelacion.

Deberd la Sala establecer si procede aplicar al casce bajo estudio el IBL previsto
en la Ley 33/85 por razones de favorabilidad frente a las reglas previstas en la
materia por la Ley 100/93.

5.3. Tesis del Despacho

La Sala estima que el demandante no tiene derecho a la reliquidacién en los
términos que reclamod en la demanda, esto es, con base en todo 1o devengado
en el Ultimo ano de servicios, porque de acuerdo con la sentencia de unificacion
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018, en
aplicacion del régimen de tfransicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93,
las pensiones deben liquidarse teniendo en cuenta el monto (la tasa de
reemplazo), la edad y el tiempo de servicios previstos en la ley anterior, pero el
ingreso base de liquidaciéon no hace parte del régimen de transicion, pues estd
regulado por la Ley 100/93, y los factores que deben incluirse en el mismo son
exclusivamente aquéllos sobre los cuales se haya hecho aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, tal como lo exige el Acto Legisiativo 01/05.

Sin embargo, habrd de modificarse la sentencia de primera instancia porque se
constatd que el demandante percibid prima técnica durante el tiempo que se
tuvo en cuenta para efectos de establecer el 1BL y de acuerdo con el Decreto
1158/94 dicho factor salarial hace parte del ingreso base de cotizaciéon en
seguridad social.

El principio de favorabilidad no se aplica en casos como el presente en que no
existe duda alguna acerca de las normas aplicables al caso y menos aun cuando
se pretende la aplicacion de reglas propias mas favorables de varios regimenes
legales con desconocimiento del principio de inescindibilidad.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial

5.4.1. Régimen de transicién.

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de
amparar a la poblacidn en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a fravés
del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los dfiliados y sus
beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a crear
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mecanismos de cardcter econdmico que contrarrestaran las circunstancias de
desamparo, peérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veion
sometidos. No obstante, la referida ley en su articulo 36 preceptua lo siguiente:

"ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension 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 anos, es decir, serd de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensiéon de vejez, el tiempo de servicio o el niUmero
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
afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres,
o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la establecida en el
régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensidén de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. {...}"

El regimen de fransicién 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 nuevalley, en lo que ataie ala edad,
tiempo de servicio 0 nimero de semanas cotizadas y monto de la pensién, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban
afiliados.

A la entrada en vigencia de la Ley 100/93 el demandante contaba con 56 anos
de edad, lo que la hace beneficiario del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100/93.

5.4.2. Del régimen prestacional de los servidores del SENA.

De conformidad con los Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973y la Ley 27 de 1992,
los servidores publicos del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, pertenecen
a la Rama Ejecutiva del poder puUblico, 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 determind que su personal tiene
derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de la Rama
Ejecutiva 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
laley."”

"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 seran asumidas directamente por el SENA en relacién con sus
empleados o trabajadores no afiliados al 1.C.S.S.
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El SENA pagard a sus empleados y trabajadores los fres (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
frabajador.  El salario durante la incapacidad lo pagard el SENA, cediendo el
empleado o trabajador su derecho al SENA para que repita contra 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, establecio:

“El SENA garantizard a sus empleados el cubrimiento de servicios medicos y
prestaciones sociales, afilidndoles 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 lo sefalado en el paragrafo siguiente.

Aquellos funcionarios que se encuenfren incapacitados por enfermedad,
devengardn durante la incapacidad y proporcionalmente a ésta, una suma
equivalente al sueldo asignado al cargo. Entiéndase en este caso que el
empleado cede su derecho al SENA para que efectie el cobro de la
incapacidad ante la entidad asistencial o de previsién.

El SENA asumirg directamente o contratard con una o varias enfidades publicas
o privadas especializadas en seguridad social, un seguro meédico 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,
estos y la entidad quedardn exentos de cofizaciones al 1SS para cubrir riesgos
similares.

El SENA incluird en su presupuesto las partidas requeridas para el desarrollo 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 norma 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 pensidn 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 afiliados al I.S.S., lo cual no obsta

para que su régimen prestacionat sea el general de la Rama Ejecutiva al tenor
del articulo 126 del Decreto 2464 de 1970.
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Por el cual se dictan normas para ia emisidén, cdlculo, redencidon 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: El Decreto 1748 de 1995,

“Articulo 45. Empleadores del sector piblico dfiliados al ISS.

Los empleadores del sector publico dafiliados al ISS se asimilan a empleadores
del sector privado. Por tanto, les serd aplicable el Articulo 5° del Decreto 813 de
1994 y no habré lugar a la expedicion de bono tipo B.”

La norma a la que se remite la disposicidn 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:

. Articulo 5. Transicion de las pensiones de jubilacién a cargo de empleadores
del sector privado. <Articulo modificado por el articulo 2 del Decreto 1160 de
1994. El nuevo texto es el siguiente:> Transicidn de las pensiones de jubilacién a
cargo de los empleadores del sector privado. Tratdndose de trabajadores
vinculados con empleadores o empresas del sector privado que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de pensiones, para efectos de la aplicacion
del régimen de transicidn, se seguiran las siguientes reglas:

a) Cuando el trabajador cumpla con los requisitos del régimen que se le venia
aplicando, tendré derecho alreconocimiento y pago de la pensién a cargo de
dicho empleador. {...}

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo sélo 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
- Subseccidon “A" en providencia de 11 de febrero de 2015, dentro del proceso
. radicado No: 05001-23-31-000-2011-01524-01 (2947-2013) sostuvo:

“Sin embargo, se debe tener en cuenta que la Ley 90 de 1946, «Por la cual se
establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de
Seguros Socialesy, en sus articulos 1°y 76 ordend:

Establécese el seguro social obligatorio de los frabajadores contra los siguientes
riesgos: a. Enfermedades no profesionales y maternidad; b. Invalidez y vejez; c.
Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y muerten, y 76 « [...]. Las
personas, entidades o empresas que de conformidad con la legislacién anterior
estdn obligadas a reconocer pensiones de jubilacion a sus frabajadores,
seguiran afectadas por esa obligacidn en los términos de fales normas, respecto
de los empleados y obreros que hayan venido sirviéndoles, hasta que el instituto
convenga en subrogarias en el pago de esas pensiones eventuales [...]»

Y dicha pensién de vejezr se adquiere con el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, que aprobd el Acuerdo 49
del mismo afio, del consejo nacional de seguros sociales obligatorios: d)
sesenta (60) o mds afios de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mds
afios de edad, si se es mujer, y b) un minimo de quinientas (500) semanas de
cofizacién pagadas duranfe los Ulfimos veinte (20) aifios anteriores al
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cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nUmero de un mil
(1000) semanas de colizacién, sufragadas en cualquier tiempo.

En concreto, se infiere que a pesar de que los empleados del SENA se
encuentren dfiliados al ISS, la pensién de jubilacién, en principio, es reconocida,
de manera femporal, por el SENA, a la luz del régimen establecido para los
funcionarios de la Rama Ejecutiva, que, en el presente asunto, es la Ley 33 de
1985, cuyos requisitos para acceder a ella, antes mencionados, no son
superiores a los requeridos para la pensién de vejez del ISS y a la que, después,
este se subroga en dicha prestacion. {...)

Ademas, el articulo 35 del Decreto 1014 de 1978 ordena la continvidad de
afitiacién del personal del SENA al 1.8.S. sin modificar lo pertinente al régimen de
la pensidén de jubilacion determinado en el arficulo 126 del Decreto 2464 de
1970, pues solo modificé ofras prestaciones. Asi el SENA garantizaria a sus
empleados el cubrimiento de servicios médicos y prestaciones sociales,
afiidndolos a una entidad asistencial o de prevision (sin determinar que serica el
1.5.8.); ademds, que los empleados tendrdn derecho Unicamente a recibir los
servicios y prestaciones sociales establecides por la entfidad asistencial o de
previsidon, con excepcion de lo senalado en su paragrafo que se refiere a
funcionarios que se encuentran incapacitados por enfermedad.

A _pesar de que los emplegdos publicos del SENA se hallen afiiados al instituto
de Sequros Sociales, esta entidad descentralizada nacional tiene Ig obligacién
convencional fransitoria de reconocer a sus funciongrios la pension de
jubilacion al cumplimiento de los requisitos a que se refieren las disposiciones
que_gobieman a _los empleados publicos en general dado que el LS.S.
iniciaglmente no les hace dicho reconocimiento_debido a que sus requisitos
pensionales son superiores a los establecidos normalmente para los servidores
publicos y porque la circunstancia excepcional de su dfiliacién al 1.5.S. no
puede de ninguna manera constitvirse en un impedimento u 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 |.S.S.
O quien haga sus veces, éste asume su obligaciéon y el SENA cesard en el pago
de dicha prestacién, salvo algunas situaciones especiales.

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

En todo caso, de acuerdo con la jurisprudencia franscrita, el régimen pensional
aplicable al demandante en su condicion de empleado del SENA era el previsto
en la Ley 33/85, modificada por la Ley 62/85.

La Ley 33 de 1985, en su articulo 1° dispone:

“ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
aflos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
ahos (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta
y cinco por ciento {75%} del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ulfimo afo de servicio.
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No quedan sujefos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion
que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.|...}

PARAGRAFO 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince {15) afios continuos o discontinuos
de servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de
jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afos de labor continua o discontfinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio,
tendran derecho cuando cumplan los cincuenta {50) afios de edad si
son mujeres o cincuenta y cinco {55) sin son varones, a una pensiéon de
jubilacion que se reconocerd y pagard de acuerdo con las disposiciones
que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 3°. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de
vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension
de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta
Ley"

El arficulo 3° ibidem establecié la forma como se liquidaria la pension de
jubitacién. Posteriormente esta disposicion fue modificada por el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985 en la siguiente forma:

"ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Previsidon, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden
nacionat: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificaciéon por servicios prestados; y trabagjo suplementario o realizado en
jornada noctuma o en dia de descanso obligatorio.

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

5.4.3. Sentido y alcance del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

El Consejo de Estado habia adoptado de manera reiterada y pacifica el criterio
segun el cual a las pensiones de los servidores del estado beneficiarios del
régimen de transiciéon se les debia aplicar el régimen normativo que con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 regulabalo relativo a la edad, tiempo de
servicios y el monto de la pensién, y que la expresion subrayada comprendia
tanto el porcenigje o tasa de reemplazo (75%), como el ingreso base de
liguidacién, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la norma
comentada de manera integral e impedia liquidar la pensidén aplicando edad y
tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.
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También sostuvo la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Subseccién A, en sentencia de 4 de agosto de 2010, radicacion
250002325000200607509 01 (0112-2009), que para efectos de la liquidacién de la
pension debian tenerse en cuenta todos los factores salariales {...) En aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre Ias
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos
con apoyo en antecedentes histéricos, normativos vy jurisprudenciales, a fravés
de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusién que la Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base
de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante
el ultimo ano de prestacion de servicios”

En la sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional estudié una demanda
contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, cuyo texto es el siguiente: “El Gobiermno
Nacional establecerd un régimen de pensiones, regjustes y sustituciones de las
mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podran ser
inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante el Oltimo ano, y por
todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentardn en el mismo porcentaje
en que se reagjuste el salario minimo legal. - PARAGRAFO. La liquidacién de las
pensiones, regjustes y sustituciones se hard teniendo en cuenta el Glitimo ingreso
mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y
Senadores en la fecha en que se decrete la jubilacion, el regjuste, o Ia sustitucion
respectiva.”

En este fallo la Corte asumid una interpretaciéon distinta del articulo 36 de la Ley
100/93, segun la cual el concepto de monto comprende Unicamente el
porcentaje o tasa de reemplozo (75%), el cual diferencié del ingreso base de
liguidacion, al cual se aplica para liquidar la mesada pensional, y por ello el IBL
de las personas cobijadas por el régimen de transicidn se debian regir por la Ley
100/93 y no por el régimen anterior.

La Corte sostuvo los criterios anteriores aduciendo la violacién del principio de
igualdad por la norma acusada - porque conduce a transferir subsidios publicos
excesivos a un grupo de personas que no s0lo no estdn en condicién de
vulnerabilidad o debilidad, sino que por regla general pertenecen a un sector en
mejores  condiciones  socio-econdmicas, € impone un  sacrificio
desproporcionado de los principios y finalidcdes de la seguridad social - vy
declard inexequible las expresiones “durante el ditimo ano y por todo concepto”,
“Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reqgjuste el salario minimo

’Ley 4 de 1992, Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados piublicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan ofras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,

literales e) y f) de la Constitucién Politica.
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legal”, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4° de 1992, asi como
la expresidon “por todo concepto”, contenida en su pardgrafo.

De acuerdo con esta segunda interpretacién los beneficiarios del régimen de
transicién tendrian derecho a una pensién equivalente al 75 % (monto) del
promedio de los factores salariales devengados durante los Ultimos 10 afios de
servicio (IBL).

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, mediante sentencia T-
078 de 2014, denegd el amparo solicitado por un ciudadano que alegd que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia incurrid en causal de
procedencia de tutela contra providencia judicial, al desconocer el régimen
especial que se basa en el sistema de transicidon consagrado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, por cuanto se tomd como base para liguidar la pensién, el
promedio de lo devengado en los Ultimos 10 anos, y no el ingreso base de
liguidacién, que corresponde a lo devengado en el Ultimo afio de servicio, taly
como o disponen las normas especiales que rigen para las pensiones de |os
trabajadores de la extinta Telecom. Se apoyd esta sentencia de tutela en los
pardmeftros de interpretacidon utilizados por sentencia C-258/13 frente a la norma
mencionada.

El ciudadano afectado por la sentencia T-078 solicitd su nulidad ante la Sala Plena
invocando la vulneracidén del derecho al debido proceso por desconocimiento
del precedente constitucional en vigor de las Salas de Revision.

Por auto 326 de 2014 la Sala Plena de la Corte Constitucional decidié denegar la
peticion de nulidad porgue considerd que no se configuraba el desconocimiento
del precedente, dado que antes de la Sentencia C-258 de 2013 no existia un
pronunciamiento de constitucionalidad expreso de Sala Plena sobre la
interpretaciéon del monto y el ingreso base de liquidacion en el marco delrégimen
de tfransicién, y a falta de dicha interpretacion estaba permitida aquella que de
acuerdo con Constitucion y la ley acogiera cualquiera de las Salas de Revisidon
en forma razonada y suficientemente justificada y aclard las sentencias C-168 de
1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004 proferidas por la Sala Plena sobre el tema,
ninguna se habia referido a las disposiciones de monto y base de liquidacion
dentro del régimen de transicidn, y por ello el precedente aplicable al caso luego
de la Sentencia C-258 de 2013 era el fijado en ésta.

Asegurd la Corte en esta providencia que “...el pardmetro de interpretacion
fijado por la Corte en la materia, a pesar de que no se encuentra situado de
forma expresa en la parte resolutiva de dicha providencia, fundamenta la ratio
decidendi que dio lugar a una de las decisiones adoptadas en la Sentencia C-
258 de 2013y, por tanto, constituye un precedente interpretativo de acatamiento
obligatorio que no puede ser desconocido en forma alguna”.
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en la sentencia SU-230 de abril 29 de
2015, examind los concepios de precedente judicial y jurisprudencia en vigor y
su cardcter vinculante; asi como la jurisprudencia de las Salas de Revisidon previa
a la Sentencia C- 258/13 que establecian que el monto de la pensidon de las
personas cobijadas por el régimen de fransicion de la Ley 100/93 era el previsto
en el régimen anterior — en concordancia con la jurisprudencia del Consejo de
Estado -; describid igualmente los fundamentos de la Sentencia C- 258/13 que
considerd que el IBL de dichas personas debia regirse por la Ley 100/93 y las
sentencias T-078 de 2014 que por via de tutela reiterd dicho criterio y del auto de
Sala plena que negd la solicitud de nulidad en su contra. Describid igualmente la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la materia
para concluir que se identificaba con los criterics adopiados er la misma materia
por el fallo de constitucionalidad mencionado vy reiterd gue éste constituia un

precedente jurisprudencial obligatorio para todas las autoridades.

Asi mismo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-615 de 9 de noviembre de
2014, precisd que los derechos pensionales causados antes de la expedicién de
la expedicidn de la sentencia C-258 de 2013, no son afectados por la
interpretacién consignada en ella.

Sin embargo, la Sentencia T-615/16 fue anulada por la Corte Constitucional, a
solicitud de la UGPP, segun consta en Auto 229 de diez (10) de mayo de dos mil
diecisiete {2017), Magistrado Ponente (E} José Antonio Cepeda Amaris, debido a
que se establecié que en la misma no se tuvo en cuenta el precedente de la
Corporaciéon surgido desde la sentencia C-168 de 1995 y materia de las
sentencias C-258/13, SU/230/15, SU 405/16 y SU-210 de 2017.

Ahora bien, en reciente pronunciamiento, la Sala Plena del Consejo de Estado
en sentencia de 28 de agosto de 2018, dentro del proceso seguido por Gladis del
Carmen Guerrero de Montenegro contra CAJANAL En Liquidacidon, dentro del
radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, sostuvo:

Fijacién de la Regla Jurisprudenclal sobre el IBL en el régimen de transicién

92. De acuerdo con o expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacidn 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".

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

94. La primera sub-regla es que para los servidores publicos que se pensionen

conforme a los condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pensidn es;
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- Si faltare menos de diez (10) anos 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 {ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actudlizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Sifaltare 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) anos anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta
providencia, asi como la primera sub-regla, 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 estd previsto en la Ley 91 de 19892,
Por esta razdn, estos servidores no estén cobijados por el régimen de transicién.

(...)

96. La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pensidén de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta sub-regla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion 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 cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccidn, coordinacion
y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en ios términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de
la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la préctica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia el mas débil”,

99. Lainterpretacion de la norma que mds 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 redlizado el aporte o
cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidaciéon 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 pensidn serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidaciéon
de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena. la tesis que adoptd la Seccidn Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensiondl, sino que los mismos

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica |{...] alos dfiliados 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 remuneracién. Este Fondo serd responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentaciéon gue para el etecto se expida [...]".
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estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusidén de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio 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 ltimo
afo de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn 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
periddicamente recibe el empleado como retribucidn por sus servicios” con
fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo fraspasa
la voluntad del legistador, el que, por virtud de su libertad de configuracién
enlisté los factores que conforman la base de liguidacién 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 irenunciable
a la pension del resto de habitantes del teritorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en cacatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que |la pensién de
los beneficiarios de la fransicidn se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha cotizado; (i} se respeta la debida corespondencia que en un
sistema de contribucién bipartita debe existir entre 1o aportado vy lo gue el
sistema retorna al afiliado v {iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.

La Sala prohija los criterios expuestos por la Corte Constitucional en los fallos
resenados y por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién de la Sala
Plena de los Contencioso Administrativo, citado previamente, y los aplicard al
caso concreto.

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la certificacion suscrita el 21 de mayo de 1996 por el Jefe del Grupo
de Recursos Humanos del SENA, donde constan los factores devengados por el
demandante desde 1994 hasta 1995 (fs. 13-20).

- Copia de la Resolucidn 0147 de 1996, por medio de la cual el SENA reconocié la
pensidn de vejez del actor, y la liquidd con los factores devengados entre el 10 de
abril de 1994 y el 31 de diciembre de 1995 (fs. 95 - 99).

- Copia de |la Resolucidn 0573 de 19 de julio de 1996, por medio de la cual el SENA
modificd el articulo 1° de la Resolucion No. 0147/96, y calculd la pensidn teniendo
en cuentalo devengado entre el 1° de abril de 1994 y el 1° de enero de 1995, mds
los sueldos devengados desde el 2 de enero de 1995 hasta el 30 de diciembre de
1994 teniendo en cuenta la asignacion bdsica, sueldo por vacaciones, subsidio
de alimentacion, recargos nocturnos, prima de servicios, bonificacién por servicios
prestados, prima de navidad, prima de vacaciones, dominicales y festivos, auxilio

de fransporte, horas exiras y bonificacion por recreacioéon (fs. 21 - 27).
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- Copia de la Resolucion No. 001305 del 20 de mayo de 2003, por medio de la

cual el 1.8.S. reconocid una pensidon de vejez al demandante a partir de junio de
2003 (fs. 120-121).

- Copia de la Resolucién No. 01418 de 27 de octubre de 2003, por medio de la
cual el SENA declard la pérdida de fuerza de ejecutoria de la Resoluciones Nos.
0147 de 1996 y 0573 de 1996, por cumplirse la condicidn resolutoria a la que
estaba sometida su vigencia, con ocasidon a la compartibilidad (fs. 123-124).

- Copia del oficio No. 2-2012-014360 del 28 de agosto de 2012, por medio del cual
el SENA negb la solicitud de reliquidacion de la pension de vejez del demandante
coninclusion en el IBL de todos los factores salariales devengados en el Oltimo afio
de servicios (fs. 36 ~ 42).

- Cd de antecedentes administrativos remitido por COLPENSIONES (f. 154).
5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

a) En el presente caso, el demandante alegd ser beneficiario del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100/93, y por ello tiene
derecho a que su pensidn se liquide teniendo en cuenta la Ley 33/85, es decir,
con el 75% de todos los factores salariales devengados durante el Uitimo afio de
servicios. La anterior pretension la apoyd en la sentencia de unificacion proferida
por el Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010.

De acuerdo con las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado descritas en el marco normativo vy jurisprudencial, la norma
anterior debe ser interpretada en el sentido de que a las personas beneficiarias
del régimen de transicidn se les debe aplicar el régimen pensional anterior,
Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios 0 nimero de semanas
cofizadas, y el monto o tasa de remplazo, entendido este Ultimo concepto como
el porcentaje sobre el cual se liquidard la pensidn. Pero el ingreso base de
liguidacién - IBL -, debe calcularse de acuerdo con lo previsto en la Ley 100/93,
pues este componente no fue sometido a transicidn. Y los factores que deben
tenerse en cuenta en estos casos para liquidar la pensidn son aquéllos sobre los
cuales se hayanrealizado aporte o cotizacion a la seguridad social en pensiones,
gue corresponden a los enlistados en el Decreto 1158/94.

En el acapite referido al marco normativo y jurisprudencial de esta sentencia, se
llegé a la conclusidn de que las Leyes 33/85 y 62/85 constituian el régimen
pensional aplicable a los empleados del SENA, aunque hubieran sido afiliados al
En el sub-lite no es objeto de discusion que el demandante estaba amparado
por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y que
el régimen previo a dicha ley , en su caso era el establecido en la Ley 33/85 y
62/85, toda vez que las pruebas allegadas al expediente demuestran que al 1°
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de abril de 1994, techa de entrada en vigencia de la Ley 100 del 1993, tenia mas
de 40 afos de edad, toda vez que nacid el 24 de septiembre de 1938 (fs. 12}.

b) En el proceso quedd demostrado que al accionante se le reconocié una
pension mediante Resolucidn 0147 de 1996, y se liquidd con los factores
devengados entre el 1 de abril de 1994 y 31 de diciembre de 1995, y con
posterioridad mediante la Resolucion 0573 de 1996, el SENA modificd la anterior
Resolucion y calculd la pension teniendo en cuenta lo devengado entre el 2 de
enero de 1995 al 30 de diciembre de 1995, incluyéndole la asignacion bdsica,
sueldo por vacaciones, subsidio de alimentacion, recargos nocturnos, prima de
servicios, bonificacidn por servicios prestados, prima de navidad, prima de
vacaciones, dominicales y festivos, auxilio de ftrasporte, horas extras vy
bonificacion por recreacion (fs. 21 - 27).

Ast las cosas, no es posible incluirte a la demandante en su pensién todos los
factores salariales devengados el Ultimo ano de servicios, como es su pretension,
sino Unicamente los factores salariales establecidos en el Decreto 1158/94, sobre
los cuales se hubieran efectuado cotizaciones.

Aunque el actor solicitd en la demanda que se incluyera en su base de
liquidacion pensional todos los factores salariales que devengd durante el Ultimo
ano de servicios, pretension que fue denegada en primera instancia con el
argumento de que habian sido reconocidas por ias resoluciones que
reconocieron y reliquidaron su pension; en el recurso de apelacion el
demandante limita su pretension a la inclusion de dos factores salariales en
concreto: la prima técnica y la prima quinguenal.

Al examinar los cerfificados de salarios devengados mes a mes desde abril de
1994 hasta diciembre de 1995, obrantes a folios 13-20 del expediente, se advierte
que el demandante efectivamente devengd ambos factores salariales; pero
solo uno de ellos, el correspondiente a prima técnica, debid ser considerado
como parte del ingreso base de liguidacion de la pensidn del accionante,

porque estd previsto expresamente como ingreso base de cofizacién en el
Decreto 1158/94.

Sin embargo, no hay prueba en el expediente de gue se hubieran efectuado
aportes en seguridad social en pensiones sobre el factor salarial anterior.

Como la carga de efectuar y cobrar los aportes no es del demandante sino del
empleador y del asegurador, la Sala dispondrd efectuar la reliquidacion
pensional incluyendo la prima técnica en la base de liquidacién, disponiendo al
tiempo que, en el evento de gue no se hubieran hecho los aportes por el factor
salarial anotado, se descuente del monto de la condena las sumas que debid
aportar el frabajador; y se ordenard igualmente al SENA que efectie el pago de
los aportes a su cargo por dicho concepto, si no lo hubiera hecho.

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017




W ) Sftmwsimns  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Fepiinde Colembi SENTENCIA No. 168 /2019

SALA DE DECISION No. 002
13-001-33-33-008-2015-00030-01

SIGCMA

Aunque también se probd en el proceso que el actor devengd prima
quinguenal, no se demostrd que se hubieran hecho aportes a seguridad social
con base en ese factor salarial y como ademds no se encuentran enlistado en
el Decreto 1158/94 como ingreso base de cotizacién, se denegard la pretensidn
de incluirlo en la base de liquidacién. -

¢) El demandante solicité en el recurso de apelacién, que en virtud del principio
de favorabilidad se aplicara a su caso la interpretacion mas favorable del
articulo 36 de la Ley 100/93, que en su opinidn corresponde a la contenida en la
sentencia de unificacion de la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado de 4 de agosto de 2010, que avala la inclusién de todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios en el IBL.

La pretension del demandante no es de recibo porque la sentencia de 28 de
agosto de 2018 que unificd la jurisprudencia en torno a la interpretacion que
debe darse al articulo 36 de la Ley 100/93 que establecid el régimen de transicion
previsto en dicha norma, fijd sus propiocs efectos en el numeral segundo de su
parte resolutiva en los siguientes términos:

“Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia, en relacién con los temas objeto de unificacién,
son obligatorias para todos fos casos en discusion tanto en via administrativa
como judicial, en atencién a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

De igual manerq, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.”

Luego, la aplicacion de la sentencia de 28 de agosto de 2018 es de obligatorio
acatamiento y aplicacidon por parte de este Tribunal en el presente caso.

Adicionalmente la aplicaciéon del principio de favorabilidad no tiene cabida en
el sub lite, porgque se frata de un instrumento orientado a garantizar la plenitud
del ordenamiento cuando existen lagunas o vacios normativos; esto es, cuando
al decidir un situacion sometida al conocimiento de la jurisdiccion se advierte
gue no existe norma expresa gue le dé solucion, razdén por la cual se acude a
una norma juridica que regula un caso andlogo, con la posibilidad de justificar
su aplicacion con una misma razén de derecho. Y es evidente gque el articulo 36
dela Ley 100/93 y el Decreto Reglamentario 1158/94 no tienen vacio alguno con
relacién al modo en que deben liquidarse las pensiones sometidas al régimen de
transicion alli previsto, y los factores salariales que deben integrar el ingreso base
de liguidacion.

d) Aunque el SENA en la contestacidn de la demanda solicitd que en caso de
proferirse sentencia desfavorable se excluyera de la base de liquidacién factores
que a su juicio no debid incluir, la Sala se abstendrd de enjuiciar el acto
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demandado por esos motivos, en vista de que no constituye un cargo de nulidad
contra los actos demandados y por ello no hacen parte del objeto de litigio.

Si dicha entidad llegara a considerar que sus propios actos son ilegales puede
incoar en su contra demandas de nulidad y restablecimiento del derecho en
ejercicio de la accidn de lesividad, asunto que, se reitera, no son materia de este
proceso.

Por todo lo anterior, habrd de modificarse la sentencia apelada en cuanto
denegd totalmente las pretensiones en primera instancia; y en su lugar se
accederd parcialmente a las mismas; al fiempo se mantendrd la decision de
denegar las demds pretensiones; todo ello conforme a las consideraciones
anteriores.

- Prescripcion.

Los artficulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1949 prevén
que el lapso en que deben reclamarse las mesadas pensionales es de tres (3)
anos y que el reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un
derecho o prestacion determinada interrumpe la prescripciéon por una sola vez y
solo por un lapso igual.

En el caso de la pensidn, no prescribe el derecho a su reconocimiento y pago,
pero si el de las mesadas.

La suspension del término de prescripcidon originada en una reclamacion
administrativa comprende las mesadas causacdias dentro de los 3 anos previos a
dicha reclamacion y se extiende durante los tres anos siguientes; de modo que
si no demandan judicialmente dentro ds ese periodo, se extinguen
definitivamente. Ello, sin perjuicio de que posteriormente el interesado pueda
reclomar y suspender la prescripcion de las mesadas que se causaran con
posterioridad a la primera reclamacion, respecto de las cuales opera la
prescripcion en los mismos términos.

En el sub-lite se establecid que el demandante solicitd la reliquidacién de la
pension el 14 de agosto de 2012 {fs. 34}, y la demanda fue interpuesta el 14 de
enero de 2015, es decir se encuentran prescritas las mesadas pensidnales
causadas con anterioridad al 14 de agosto de 2009.

- Indexacién
La suma que resulte a favor de la demandante, deberd ser actualizada hasta la

fecha de ejecutoria de esta sentencia, aplicando la siguiente féormula, mes a
mes:
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R= Rh indice final
indice inicial

En la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el equivalente en pesos al valor dejado de pagar (mesadas insolutas) por
el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por
el indice inicial (vigente a la fecha en que debidé hacerse el pago completo de
cada una de las mesadas causadas).

5.6. Costas en segunda Instancia.

En el presente caso procede la aplicacién del articulo 188 del C.P.A.C.A. que
remite al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual
se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En este sentido el recurso de apelacion interpuesto por la parte apelante fue
resuvelto parcialmente favorable, y por ello no hay lugar a condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de |a Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA
PRIMEROQ: Revocar la sentencia apelada, la cual quedard asi:

1. Declarar parcialmente la nulidad de las Resoluciones Nos. 0147 del 13 de
febrero de 1996, 0573 de 19 de julic de 1996,01418 de 27 de octubre de 2003 y
del oficio No. 2-2014-014360 de 28 de agosfo de 2012, unicamente en cuanto
omitieron incluir en su ingreso base de liquidacién el factor salarial
correspondiente a prima técnica. :

2. Como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordena a COLPENSIONES reliquidar la pension del actor,
incluyendo en el ingreso base de liquidacion, ademds de los factores
reconocidos, la prima técnica devengada dentro del tiempo que le hacia falta
para adquirir su derecho, en los términos del articulo 36 de la Ley 100/93.

En consecuencia, deberd reconocer y pagar a su favor la diferencia entre las
mesadas percibidas con ocasién del reconocimiento pensional y las sumas que
debié recibir conforme al reconocimiento efectuado en el parrafo anterior.

Las sumas que se reconozcan a favor del demandante serdn ajustadas
aplicando la siguiente férmula:

R= Rh indice final

Indice inicial
Segun la cual el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando el
valor histérico (RH). que es la suma adecuada, multiplicando por el guarismo
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que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE {vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) sobre el indice inicial
vigente a la fecha de que debié efectuarse el pagé de la obligacion.

3. Respecto del factor adicional {prima técnica) deberd descontarse del valor
de la condena las sumas correspondientes a los apertes a seguridad social que
no se hubieran efectuado al sistema, y que correspondian al frabajador.

El SENA deberd pagar los aportes en la proporcién en que le corresponden, en
caso de no haberlo hecho oporfunamente y asumird las corgas que le
comesponden en aplicaciéon de las disposiciones legales que regulan g
compartibilidad en materia pensional.

4: Se declara la prescripcion de las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 14 de agosto de 2009.

5. COLPENSIONES deberd dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo en los
términos del articulo 192 del C.P.A.C.A.

6. Negar las demds pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCEROQ: En firme esta sentencia, devolver el expediente al Juzgado de origen.
Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

/(/Dﬁp@é{ At qcf
EDGAR ALEXI VASQUEZ CZONTREMS

CLAUDIA P PENUELA ARCE
//Emm
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