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Demandante: Ruperto Euclides Garavito Pinzén
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA- y Administradora

Colombiana de Pensiones -Colpensiones-
Controversia: Reconocimiento Pensién de Jubilacibn con Régimen de
Transicién de la Ley 100 de 1993 —Ley 33 de 1985
Sentencia de Segunda Instancia
. Objeto de la decision
Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida en audiencia el 18 de octubre de 2013,
por el Juzgado Segundo (2°) Administrativo de Descongestién de Girardot, que negd
las pretensiones de la demanda.
ll. Antecedentes
1. Demanda
1.1. Pretensiones’:
El sefior Ruperto Euclides Garavito Pinzén en ejercicio del medio de control de

Nulidad y Restablecimiento del Derecho contemplado en el articulo 85 del C.C.A,
presenté demanda en contra del Servicio Nacional de Apféndizaje, en adelante

1 Ff, 18 y 18 vueltos.
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Sena, y del Instituto de Seguros Sociales ISS hoy Administradora Colombiana de

Pensiones —Colpensiones.

La parte actora solicité la declaratoria de nulidad del oficio No. 2-2010-002682 del
26 de noviembre de 2010 proferido por el Servicio Nacional de Aprendizaje —Sena,
por medio del cual le inform6 al accionante el tramite dado a la solicitud del
reconocimiento de la pension de jubilacion, y de la solicitud de reconocimiento de la
pension identificada con No. 94597 de fecha 22 de noviembre de 2010 elevado ante
el ISS —hoy Colpensiones- por parte del Sena; a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se ordenara a la entidad demandada reliquidar Ia pensién de
jubilacién de conformidad con la Ley 33 de 1985, con el 75% del promedio total de
los factores salariales devengados en el Gltimo afio anterior a adquirir el estatus

pensional.

De igual forma pretende el pago de los ajustes de valor, el reconocimiento de los
intereses moratorios, el cumplimiento al fallo de conformidac! con lo previsto en el
articulo 176 del C.C.A., y que se condene en costas a la entidad demandada.

1.2. Hechos?:

El sefior Ruperto Euclides Garavito Pinzon naci6 el 15 de agosto de 1954, presté
sus servicios en la Institucién Agricola de Andalucia —Valle desde el 7 de mayo de
1976 al 4 de marzo de 1980 y en el Servicio Nacional de Aprendizaje -Sena- desde
el 7 de julio de 1980, y a la fecha de presentacion de la demanda se encontraba
laborando. | '

Adquikrié el estatus juridico de pensionado el 15 de agosto de 2009, y a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 15 aiios de servicio, por lo
cual es beneficiario del régimen de transicién, y considera que tiene derecho a que
su pension sea reconocida de conformidad con lo establecido en la Ley 33 de 1985.

El 2 de noviembre de 2010 presenté solicitud de reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion ante el Sena de conformidad con lo establecido en la Ley 33
de 1985.

El Sena asumi6é como propio el tramite de la pensién de jubilacién como consta en
el radicado No. 94597 del 22 de noviembre de 2010, donde solicité y radicé ante el

2Ff. 17 y 18B.
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ISS -hoy Colpensiones- ia documentacién para que el ISS reconociera la pension y

no el Sena.

El ISS a través del Oficio No. 1-2010-002968 del 9 de diciembre de 2010 requirio al
Sena para solicitar informacién laboral. El Sena por medio del oficio No. 2-2010-
002839 del 16 de diciembre de 2010 dio respuesta a la solicitud allegando la

informacién requerida

La abogada Maryori Gémez de la Hoz present6 derecho de peticion ante el ISS, una
vez otorgado poder por parte del Director del Sena, reiterando la solicitud de
reconocimiento elevada el 22 de noviembre de 2010, adicionalmente requirié al ISS
para gue indicara si la documentacién aportada el 16 de diciembre de 2010 era la
pertinente.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién®

La parte demandante sefialé como disposiciones violadas los articulos 13, 25, 28,
39 y 53 de la Constitucién Politica, 1° de la Ley 33 de 1985, 36 de la Ley 100 de
1993 y 9° de la Ley 797 de 2003.

Consideré que con la expedicién de los actos administrativos acusados, la entidad
habia vulnerado los derechos de! demandante, al no haber tenido en cuentan que
por ser beneficiario del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 tiene derecho a que su pensién sea reconocida de conformidad con la
Ley 33 de 1985, esto es, cuando acredite 55 afios de edad y 20 afos continuos o

discontinuos de servicio.

Manifest6 que existe mala fe por parte del Sena, pues una vez el accionante radico
“ante ella la solicitud de reconocimiento de la pensién de jubilacién, el Sena no
resolvi6 la solicitud a través de acto administrativo, sino que procedié a radicar ante
el ISS la peticion sin mediar ningln poder o autorizacién del accionante, como
tampoco entregé los documentos requeridos por el ISS -hoy Golpensiones- cuando
esta los requirid y nunca informé en qué estado se encontraba la solicitud de

reconocimiento de la pension.

Respecto a las actuaciones desplegadas por el ISS -hoy Colpensiones- sefial6 que
la entidad no valoré la documentacién presentada con la solicitud y no reconocio el

régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993.

3 Ff, 18 vueltos a 20.
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2. Contestacion de la demanda

2.1. Instituto de Seguros Sociales — Administradora Colombiana de

Pensiones*

El ISS -hoy Colpensiones- contenté la demanda oponiéndose a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda por carecer de sustento factico y juridico, pues
el accionante no ha elevado ninguna peticion a la entidad por medio de la cual
solicite el reconocimiento de la prestacién que le permita estudiar si efectivamente

tiene derecho o no al reconocimiento de la prestacion.

Propuso como excepciones i) inexistencia del agotamiento de la via gubernativa, ii)
improcedencia del reconocimiento pretendido, iii) improcedencia del pago de los
intereses moratorios, iv) prescripcion, v) presuncién de legéalidad, vi) principio de

seguridad juridica, y vii) principio de igualdad.
2.2. Servicio Nacional de Aprendizaje —Sena®

El Servicio Nacional de Aprendizaje —Sena- contestd la demanda oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones, argumentando que la entidad no ha vulnerado
ningln derecho del actor por cuanto una vez el accionante adquirié el estatus
juridico de pensionado, la entidad procedié a darle tramite a la'solicitud antes el ISS,
esto es, recopilando la informacién y verificando que se le diéra respuesta a la

solicitud de reconocimiento.

Refirié que con la expedicién del Decreto 4937 del 18 de diciembre de 2009 se crea
y se dictan normas para la liquidacién, reconocimiento y pago de unos bonos
especiales de financiamiento para los funcionarios publicos querse encuentren
afilados al ISS, por lo que las entidades publicas carecen de competencia para
reconocer, liquidar y pagar la pensién de jubilacidén a los funcionarios que cumplan
los requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley 10 de 1993, pues solo estan
facultados para recopilar los documentos necesarios para el reconocimiento de la

prestacién.

3. Sentencia de primera instancia®

4 Ff. 24 a 28.
> Ff. 29 a 35.
S Ff. 69 a 74.
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El Juzgado Segundo (2°) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de
Girardot, mediante sentencia proferida en audiencia el 18 de octubre de 2013,
resolvié negar las pretensiones de la demanda.

El Juez de primera instancia manifesté que el oficio demandado no resolvié la
peticién de reconocimiento y pago de lé pensién y menos indicé si el demandante
es beneficiario del régimen de transicién, en el solo se informa al accionante que la
solicitud de su pensién fue remitida por competencia al 1SS, la cual fue radicada a
la entidad bajo el No. 94597, es decir, que al ser un auto de tramite ¥ no una decisién
definitiva de la actuacién administrativa no es susceptible de ser controvertido ante

la jurisdiccién contenciosa.

Con relacién a la solicitud de nulidad del radicado de la solicitud de reconocimiento,
sefialé que esta no es procedente por cuanto el actor al pretender la nulidad del
radicado lo que busca es volver las cosas al estado anterior, lo que quiere decir que

no elevo la solicitud de reconocimiento de prestacion.

Sefialé que no es cierto que con la expedicion de los actos administrativos se esté
obligando al actor a seguir [aborando, pues la edad de retiro en forzoso en Colombia
desde la expedicién del Decreto 2400 de 1968 es de 65 afos, por Ib que solo a partir
de esa edad, se puede afirmar que es ilegal que un empleado siga laborando,
situacion que no ocurre en este caso.

Con base en lo anterior, procedié a negar las pretensiones de la demanda, por no

encontrarse demostrados los supuestos de hecho esgrimidos en la demanda.
4. Del recurso de apelacion
4.1. De la parte demandante’

La demandante sefialdé que no comparte los argumentos expuestos por el fallo de
instancia por cuanto la parte actora solicité ante el Sena el reconocimiento de la
pensién y ante la falta de respuesta de fondo, tanto del Sena como del ISS -hoy
Colpensiones-, se configurd el silencio administrativo negativo, por lo que el juez de
instancia debié ordenar la nulidad de ellos.

Manifestd que por ser beneficiario del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993

tiene derecho a que su pensidn sea reconocida conforme a lo establecido en la Ley

7 Ff. 45 a 48.
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33 de 1985, y de acuerdo a lo establecido por el Consejo de E:stado en la sentencia
del 4 de agosto de 2010, su pensién debe ser reconocida incluyendo todos los

factores salariales devengados en el ltimo afio de servicios.

Indicd que el Decreto 4937 de 2009 no establece que las entidades del Estado no
puedan reconocer pensiones de jubilacién, este decreto reglamenté la expedicion
de bonos tipo “T” y no modificé el contenido de las Leyes 33 vy 62 de 1985.

Sefal6é que al momento de entrar en vigencia el Decreto 4937 de 2009 el accionante
cumplié con los requisitos exigidos en la Ley 33 de 1985, por lo que no debib
aplicarse de forma retroactiva el contenido del Decreto 4937 de 2009.

5. Tramite procesal en segunda instancia
El 20 de marzo de 20148 se admitié por esta Corporacién el recurso de apelacién

interpuesto por la parte demandante, que a su vez dispuso correr traslado para
alegar de conclusion el 15 de agosto de 2014°.

Atendiendo lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA18-11125 del 11 de octubre de 2018, -

este Despacho por auto del 19 de octubre de 2018 dispuso remitir el expediente a
la Sala Transitoria del Tribunal Administrativo - Despacho del Dr. Leonardo Galeano
Guevara.

A través del Oficio No. 17 del 1° de febrero de 20197°, este Despacho informé a la
Oficial Mayor de la Subsecciones E y F de este Tribunal el extravio del expediente,
pues una vez finalizada la medida de descongestion no fue entregado fisicamente
ni aparece en la relacion del Sistema Siglo XXI.

Realizadas las diligencias del caso!! y ante la pérdida total del expediente, este
Despacho por medio de auto del 16 de julio de 201972 cit6 a las partes y al Ministerio
Publico a audiencia de reconstruccion total del expediente conforme lo establecido
en el articulo 133 de! C.G.P.

El 11 de septiembre de 2019 se llevd a cabo la audiencia de reconstruccién del

expediente en donde se procedi6 a incorporar la documental que fue allegada por

8 F. 207

9 Segtin da cuenta el detalle de registro del expediente que obra en la pagina de la Rama Judicial, link Consulta
de procesos, visible a folio 81 y 82 del expediente.

W F, 5,

11 ver folios 1 a4, 6 a 14,

12F 64.
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el Sena y Colpensicnes en la audiencia y se solicito se allegara la prueba
documental que fue requerida a traveés del auto del 24 de agosto de 2017.

6. Alegatos de conclusién
6.1. De la parte demandante??

La parte demandante presenté alegatos de conclusién en segunda instancia
insistiendo en los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de
apelacion, pues considera que el actor al ser beneficiario del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993 tiene derecho a que su pension sea reconocida de
conformidad con la Ley 33 de 1985, esto es, con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el (lltimo afo de servicio, por lo que solicita revocar el fallo

de primera instancia y en su lugar acceder al reconocimiento de la prestacion.
6.2. De la entidad demandada’

El Sena hizo uso de su derecho argumentado que las pretensiones de la demanda
no tiene vocacién de prosperar, pues con la expedicién del Decreto 4937 de 2009
el Sena no tiene competencia para reconocer la prestacion solo interviene con la
expedicion del bono pensional tipo T, pues Colpensiones es la entidad que debe
proceder a reconocer la prestacion.

7. Concepto del Ministerio Publico

Dentro del expediente no quedd acreditado que el Ministerio Pdblico hubiese
rendido concepto alguno.

lll. Consideraciones de la Sala
1. Competencia

El articulo 133 del C.C.A. dispone que los Tribunales Administrativos conoceran en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles
de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se
conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda.

12 Ff, 52 a 59.
4 Ff. 49 a 51,
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2. Problema juridico

Se controvierte la nulidad del oficio No. 2-2010-002683 del 26 de noviembre de 2010
proferido por el Servicio Nacional de Aprendizaje —Sena- por medio del cual informé
al demandante Ruperto Euclides Garavito Pinzén que carecia de competencia para
reconocer la pension de Jubilacién'y el radicado No. 94597 a través del cual el Sena
en nombre del demandante radicé ante el ISS —hoy Colpensiones- la solicitud de
reconocimiento de la pension de jubilacion.

Por lo tanto, corresponde a esta Sala establecer si el demandante Ruperto Euclides
Garavito Pinzén tiene derecho o no al reconocimiento de la pension de jubilacion de
conformidad con lo establecido en la Ley-33 de 1985, con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el (ltimo afio de servicios.

Para el anterior analisis, se tendra en cuenta ademas de las premisas facticas y
normativas, el analisis de las pruebas recaudadas y lo que al respecto ha sefialado
el precedente jurisprudencial.

3. Cuestion previa ~ problema juridico asociado o subordinado

Previo a resolver el problema juridico, corresponde a la Sala determinar si los actos
administrativos demandados son objeto de control jurisdiccional. Este andlisis se
hace con base en lo preceptuado por el articulo 164 del C.C.A., que permite en la
sentencia definitiva decidir sobre las excepciones propuestas o sobre las que el

fallador encuentre probadas.

Se encuentra probado que en el presente asunto el actor pretende que esta
jurisdiccion declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en: a) el Oficio
No. 2-2010-002682 del 26 de noviembre de 2010 expedida por el Servicio Nacional
de Aprendizaje —Sena-, por medio del cual le informé al demandante que de
conformidad con lo establecido en el Decreto 4937 del 18 de diciembre de 2009 no
tenia competencia para reconocer la pensién, por lo que solicitd ante el ISS -hoy
Colpensiones- el reconocimiento de la prestacién, y b) el radicado No. 94597 por
medio del cual el Sena radicé ante el 1SS -hoy Colpensiones- la solicitud de

reconocimiento de la prestacién.

- Sobre el particular, el Cédigo Contencioso Administrativo establecia:

“Articulo 83.- La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo juzga los actos
administrativos, los hechos, las omisiones, las operaciones administrativas y los
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contratos administrativos y privados con cldusula de caducidad de las entidades
publicas y de las personas privadas que ejerzan funciones adrministrativas, de
conformidad con este estatuto.

(..

Articulo 85.- Toda persona qtie se crea lesionada en un derecho amparado en una
norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acfo administrativo y se le
restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio (...).”

En estas condiciones, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce acerca
de los actos administrativos definitivos en los cuales la manifestacién de la voluntad

de la administracién defina una situacién juridica particular.

En el presente asunto considera la Sala, que el oficio No. 2-2010-002682 del 16 de
noviembre de 2010 por medio del cual el Sena le informé al accionante que carecia
de competencia para reconocer la pension de jubilacién, si bien es un acto de
tramite, puso fin a la actuacion en relacién con el reconocimiento de la prestacion,
pues se le estaba cercenando la posibilidad de acceder a la prestacion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 50 del C.C.A., se
podran atacar los actos de framite que pongan fin a una actuacién cuando hagan
imposible continuarla, por lo cual el oficio No. 2-2010-002682 del 16 de noviembre
de 2010, si es un acto administrativo demandable ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo.

Respecto a la pretension que se declare la nulidad de la radicaciéon No. 94597 por
medio del cual el Sena elevé ante el ISS — hoy Colpensiones- la solicitud de
reconocimiento de la pensién de jubilacién, considera la Sala que esta peticion en
los términos del articulo 9 del C.C.A, es una peticion en interés particular, la cual no
es susceptible de ser enjuiciada por esta jurisdiccion, pues esta actividad no puede
ser considerada con un acto administrativo, por cuanto en el acto de radicacion de
la peticion no media la manifestacién de la voluntad de la administracion, no produce
efectos juridicos, simplemente se despliega una actuacion.

Sin embargo, el C.C.A en su articulo 40" sefiala que cuando un ciudadano eleva
una peticién ante una autoridad administrativa y esta no se manifiesta en el término
legal de fres meses, se entiende que la administracién negé la peticién, por lo que
se constituye un acto administrativo ficto o presunto, asi las cosas, considera la Sala
en aras de garantizar el acceso a la administraciéon de justicia, y conforme a lo

15 Decreto 01 de 1984. Articulo 40. Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentacién
de una peticién sin que se haya notificado decisién que la resuelva se entenderd que esta es negativa.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximird de responsabilidad a las autoridades ni las
excusara del deber de decidir sobre la peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos
de la via gubernativa con fundamento en él, contra el acto presunto.

9
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senalado por la parte actora en el recurso de apelacion, lo que se pretende a través
de este medio de control es que se declare la existencia del acto ficto o presunto y
su nulidad producto de la falta de respuesta a la peticién del 22 de noviembre de
2010.

Al efectuar el estudio si en este asunto se encuentra configurado la existencia del
acto ficto o presunto producto de la falta de respuesta por parte del ISS -hoy
Colpensiones- a la peticion del 22 de noviembre de 2010 radicado No. 94597, se
precisa que revisado el material probatorio que obra en el CD, visible a folio 237,
encuentra la Sala que la solicitud si fue resuelta por el ISS a través de la Resolucion
No. 02383 del 30 de enero de 2012, por lo que no hay lugar & declarar la existencia
de esta figura. Asi las cosas, esta Sala considera que este serd el acto que debe
proceder a estudiarse, pues fue el que negd el reconocimiento de la prestacion.

Dilucidado lo anterior, procede la Sala a efectuar el estudio de si el actor tiene
derecho a que su pensién de jubilacién sea reconocida en virtud del régirhen
pensional contenido en la Ley 33 de 1985, con el promedio de los factores recibidos
en el daltimo afio de servicios.

4, Normatividad y jurisprudencia aplicable al caso en concreto.

4.1. Del régimen pensional de los empleados del Servicio Nacional de
Aprendizaje Sena.

El Gobierno Nacional en uso de las facultades conferidas en el articulo 38 del
Decreto Extraordinario No. 3130 de 1968, expidio el Decreto 2464 de 1970, por el
cual se aprueba el estatuto de personal del Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA)'6, en el cual dispone en los articulos 126 y 12717 que los empleados del
SENA tienen derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de
la Rama Ejecutiva establece la ley, y que los empieados y trabajadores de dicho
ente continuaran afiliados al Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS).

16 F| Sena es un establecimiento piblico creado a través del Decreto Ley 0118 de 1957, el cual fue organizado
por medio del Decreto Ley 0164 del mismo afio.
17 Articulo 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.
Articulo 127.Seguro social. Los empleados y trabajadores del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA
continuardn afiliados al Instituto Colombiano de Seguros Sociales ICSS.
El SENA pagara a sus empleados y trabajadores los tres (3) primeros dias de incapacidad que el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales no reconoce, siempre y cuando la incapacidad total en cada caso sea mayor
de tres (3) dias. Ademas, el SENA 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 pagara el SENA,
cediendo el empleado o trabajader su derecho al SENA para que repita contra el Seguro Social.

10
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Posteriormente fue expedido el Decreto Ley 415 de 1979, el cual dispuso en su
articulo 16 modificar el contenido del articulo 35 del Decreto 1014 de 1978 en los

siguientes términos:

“Articulo 16. El articulo 35 del Decreto 1014 de 1978, quedaré modificado asi:

El SENA garantizara a sus empleados el cubrimiento dé servicios médicos y
prestaciones sociales, afiliandolos a una entidad asistencial o de prevision.

Dichos empleados tendran derecho, unicamente a recibir los servicios y prestaciones
sociales establecidos por la entidad asistencial o de previsién, con excepciéon de lo
seflalado en él parrafo siguiente.

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

El SENA asumiré directamente o0 contratara con una o varias entidades publicas o
privadas especializadas en seguridad social, un sequro médico asistencial, para los
parientes de los empleados de la entidad.

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

Con la prestacién de este servicio de salud para la familia de los empleados, éstos y
la entidad quedaran exentos de cotizaciones al ISS para cubrir riesgos similares.

El SENA incluira 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, reglamentara las normas internas sobre
esfe aspecto”. ' .

A través de la Ley 119 de 19948 el Sena fue restructurado y en cuanto al tema
pensional en el articulo 46 con relacion a las pensiones anticipadas o transitorias
establecid:

“1. A partir de enero 1° de 1997 tendran derecho a fa pensién de jubilacién, aquellos
funcionarios que acrediten estar en condiciones de cumplir los requisitos de edad y
tiempo de servicio entre dicha fecha y el 31 de diciembre de 1996.

2. A partir de enero 1° de 1997 tendrén derecho a la pensién de jubilacion, aquelios
funcionarios que acrediten estar en condiciones de cumplir los requisitos de edad y
tiempo de servicios entre dicha fecha y el 31 de diciembre de 1998".

De conformidad con lo hasta aqui sefialado es dable concluir para la Sala que los
empleados del Sena tienen derecho a que la pension de jubilacién sea reconocida
con el régimen establecido para los funcionarios de la Rama Judicial, esto es, la Ley
6% de 1945, el Decreto 3135 de 1968 y la Ley 33 de 1985.

18 por la cual se reestructura el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, se deroga el Decreto 2149 de 1992 y
se dictan otras disposiciones.
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Respecto al reconocimiento de la pensién de jubilacién de los empleados del
Servicio Nacional Aprendizaje Sena, el Consejo de Estado en sentencia del 4 de
septiembre de 201719 sefialé lo siguiente:

“(...) Dicho de otra manera, la entidad patronal, es decir, el ente publico que afilio su
personal al ISS, debe asumir el reconocimiento y pago transitorio de la obligacion
prestacional hasta tanfo se cumplan los requisitos que contempla el ordenamiento
juridico respecto de los seguros que ofrece el ISS y para que éste, ahora si en forma
definitiva, asuma la carga prestacional concreta frente a su afiliado.

Asi pues, entre el ISS y el SENA realmente se presenta una sustitucion de la entidad
encargada de asumir la obligacion pensional y es por eso que resulta improcedente
que simultaneamente se pueda gozar de la pension de jubilacidon reconocida por esta
ultima y la de vejez otorgada por la primera, puesto que ello contraria la prohibicion
contenida en el articulo 128 de la Constitucion Politica?°. Maxime, cuando la ley no
autoriza que por los mismos tiempos de servicios publicos los empleados del SENA
reciban dos pensiones a cargo de diferentes entidades.

Sobre el particular, esta subseccion, en fallo del 25 de marzo de 2010% precisé que:
«Cuando el I.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA en la obligacion de
reconocer la pensién de jubilacién. Asi, realmente se presenta una subrogacion de la
entidad encargada de asumir la obligacion (aunque no fenga la misma denominacion)
y es por eso gue resulta improcedente que simultaneamente se pueda gozar de la
pension de jubilacion reconocida por el SENA y la de vejez otorgada por el Instituto
de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicién contenida en el articulo 128 de
la Constitucién Politica. La ley no autoriza que por los mismos tiempos de servicios
estatales los funcionarios del SENA perciban dos pensiones a cargo de diferentes
Instituciones [...J»

Ahora bien, excepcionalmente puede ocurrir que cuando el ISS reconozca la prestacion
lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al régimen general, tienen derecho los
servidores publicos en general, anfe lo cual el SENA deberé cubrir la diferencia
resultante, denominandose ello compartibilidad, la cual tiene unos efectos diferentes a
los de la compatibilidad. Pues en este caso, el empleador reconoce a su ex trabajador
la pension convencional o extralegal a la que tendria derecho segun la ley o la
convencién y se estipula que la misma serd compartida con la pensién de vejez
reconocida por el ISS,

Al respecto, en sentencia T-019 del 20 de enero de 201222, la Corte Constitucional indicé
que: :

«En virtud de la compartibilidad de las pensiones de jubilacion y vejez, los
beneficiarios de la pension de jubilacién reciben la mesada pensional del ente
publico o privado que ha reconocido esta prestacién, pero confindan cotizando
al Seguro Social con el fin de adquirir los requisitos para que esta Ultima entidad
reconozca el derecho a la pension de vejez.

Una vez esto ocurre se subroga la entidad de seguridad social al ex empleador
en la obligacion de pago de la misma, salvo en lo relativo al mayor valor que
flegare a resultar en su contra, el cual debe sufragar al pensionado. Asi, el ex
empleador podria eximirse de la totalidad de la prestacion de jubilacion si el

19 C.E. Seccién Segunda, Subseccién A radicacién No. 25000-23-25-000-2009-00282-01 M.P. William
Hernandez Gomez.
20 «Articulo 128 Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una
asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndese por tesoro plblico el
de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas»
21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, C.P. Gustavo
Eduardo GOomez Aranguren. Rad. 25000-23-25-000-2005-05491-01(1639-08). Nelly Arias Betancourt vs.
SENA. '
22 Corte Constitucional. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia T-019 de 2012. Gerardo Antonio Lopera
Ufiatez vs Minera Las Brisas S.A en Liquidacién Judicial y el ISS Seccional Antioguia.
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monto de la pension a su cargo fuere igual o menor a la mesada de vejez

pagada por la entidad de sequridad social, mientras que su obligacion se

extinguira solo parcialmente si la suma sufragada por el Sequro Social tuviere
un valor inferior a la que él venia reconociendo, quedando obligado entonces a

desembolsar el mayor valor no cubierto por la administradora de pensiones.»
(Se subraya)

En conclusion: Las pensiones de jubilacion y de vejez no son compatibles para el
caso de los servidores publicos que estuvieron vinculados al SENA, en virtud de la
prohibicién contenida en el articulo 128 de la Constitucién Politica. Empero si seran
son compartibles.”

Posteriormente fue expedido el Decreto 4937 def 18 de diciembre de 20092, el cual
en su articulo 18 establecié con relacién a la liquidacién y pago de bonos especiales
de financiamiento para el ISS, lo siguiente:

ARTICULO 18. RECONOCIMIENTO DE PENSION FINANCIADA CON BONO TIPO
T. A partir de la vigencia del presente decreto el ISS o quien haga sus veces, debera
reconocer las pensiones de los servidores o ex servidores publicos que gocen del

. régimen de fransicion y que cumplan con los requisitos para obfener una pensioén de
dicho régimen, a la edad en la que tengan derecho a dicha pension.

Para tal efecto, todos los afiliados al ISS cuya pension de transicién vaya a ser
financiada con bonos especiales pensionales tipo T, deben radicar su solicitud de
pension ante el ISS o quien haga sus veces. Para ello el ISS o quien haga sus veces,
debera suministrar la informacion y asesoria necesaria, una vez se haya determinado
que dicha pensién se debe financiar con el bono pensional especial tipo T de que trata
este decrefo.

Los plazos o condiciones que tiene el ISS o quien haga sus veces, para otorgar la
pensién, son los mismos fjjados en las normas vigentes, especialmente el sefialado
en el inciso final del paragrafo 1° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

Cumplidos los requisitos por el servidor publico para acceder a la pension del Sistermna
General de Pensiones, el ISS o quien haga sus veces, tendrd derecho a obtener el
pago de la cuota parte pensional correspondiente a los tiempos de servicio prestados
0 cotizados a ofras entidades diferentes al Instifuto de Seguros Sociales, con

. - anterioridad al 1° de abril de 1994, siempre que se hayan tomado en cuenta para el
reconocimiento de la pensién.

Vale la pena precisar que ¢como el Sena afili6 a sus trabajadores al 1SS hoy
Colpensiones, tiene la obligacion legal transitoria de reconocer a sus funcionarios la
pension de jubilacién cuando cumplan los requisitos a que se refieren las normas
que gobiernan a los empleados pulblicos en general, mientras el ISS -hoy
Colpensiones- hace dicho reconocimiento.

Se aclara que la competencia inicial para el reconocimiento de la prestacién por parte
del Sena es transitoria, pues una vez se acrediten los requisitos que establece el
ordenamiento juridico para los seguros que ofrece Colpensiones, esta es la entidad
obligada a pagar de forma permanente y definitiva la pensién de jubilacién de sus
afiliados.

23 E| Decreto entro en vigencia el 18 de diciembre de 2009.
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Asi las cosas, cuando Colpensiones asume el riesgo de la pensién de vejez se
presenta una subrogacién de la entidad encargada de asumir la obligacién y para el
Sena cesa la obligacion del pago de la prestacién, por lo que ambas prestaciones no
pueden ser percibidas de forma simultanea, pues esto iria en contra de la prohibicién
constitucional establecida en el articulo 128 de la Constitucion, pues nadie puede

percibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico.

Ahora, cuando Colpensiones reconoce la prestacion y lo haga en cuantia inferior a
la que reconocio el Sena, esta Gltima entidad esta obligada a cubrir el faltante
resultante, lo que daria origen a una pensién compartida entre Colpensiones y el

Sena?4.

Sin embargo, con la expedicion del Decreto 4937 del 18 de diciembre de 2009, el
SENA perdio la competencia para reconocer las pensiones & sus servidores entre - .
tanto COLPENSIONES asume tal obligacién; claro esta, respetando los derechos

adquiridos por expresos mandatos constitucionales.
4.2. Régimen de transicién

El régimen de transicién regulado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dispuso:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. LA edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio 0 el nimero de semanas cotizadas y el monto de la
pensioén de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema
tengan treinta y cinco (35) 0 més afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas afios de servicios cotizados, sera
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidos en el inciso
anterior que le faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciese 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 al Consumidor segun certificacion expedida por el
DANE.”

El Decreto 2527 del 4 de diciembre de 2000 "Por medio del cual se reglamentan los
articulos 36 y 52 de la Ley 100 de 1993, parcialmente el articulo 17 de la Ley 549

de 1999 y se dictan otras disposiciones”, dispone:

“Articulo 4°- Conservacion de beneficios del régimen de transicion. De conformidad
con el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la edad para acceder a
la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas y el
monto de ia pensién de Jas personas que al momento de entrar en vigencia el sistema
general de pensiones tenian las edades o el tiempo de servicio o de cotizacién

% C.E. Seccién Segunda Subseccién B, radicaciéon No. 17001-23-33-000-2012-00315-01, 18 de mayo de 2017,

M.P. Carmelo Perdomo Cueter.
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previsto en dicha disposicién, seran las establecidas en el régimen anferior al cual se
encontraban afiliados. Para efectos de deferminar el numero de semanas cofizadas
o el tiempo de servicios, en los regimenes de fransicion previstos en el segundo inciso
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo se sumaréan los tiempos de servicios o el
numero de semanas cotizadas en distintas entidades cuando asi lo haya previsto el
régimen de transicion que se aplique.”

El inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone que la base para liquidar
la pension de las personas referidas en el inciso 2° del mismo articulo, que les faltare
menos de diez (10) afios 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 variacion del indice de

precios al consumidor segun certificacion que expide el DANE.
4.3. Pension en el sector piblico — Ley 33 de 1985

. La Ley 33 del 29 de enero de 1985, por la cual se dictan medidas con relacién a las
Cajas de Previsiébn Social y con las prestaciones sociales del sector publico,
enmarcé el régimen pensional que regia para los funcionarios del sector oficial, asf,
a través de su articulo 1° sefalé la regla general para acceder a la pension de
jubilacién aplicable a todos los empleados oficiales, y en el inciso 2° de la misma
disposicién prescribié que no quedaban sujetos a la regla general en ella establecida
los empleados oficiales que trabajaran en actividades que por su naturaleza
justificaran la excepcién, ni aquellos que por Ley disfruten de un régimen especial

de pensiones.

| El tenor literal del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, publicada en el Diario Oficial No.

. 36856 del 13 de febrero de 1985, que rige a partir de su sancién, y que derogé las
’ disposiciones que le fueran contrarias y especificamente los articulos 27 y 28 del
Decreto Ley 3135 de 1968, dispone:

| “ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios

‘ continuos o discontinuos y que llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55), tendra

| derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una PENSION
MENSUAL VITALICIA DE JUBILACION equivalente al setenta y cinco por ciento
(76%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el titimo afio
de servicio.

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.

|
|
i No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
|
i

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningin empleado oficial,
podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrifo, A JUBILARSE antes de
la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca
el Gobierno.

PARAGRAFO 1.- Para calcular el tiempo de servicio
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La Ley 62 del 16 de septiembre de 1985%5, publicada en el Diario oficial No. 37154
del 19 del mismo mes y afio, dispone:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: ASIGNACION
BASICA, GASTOS DE REPRESENTACION; PRIMAS DE ANTIGUEDAD, TECNICA,
ASCENCIONAL, Y DE CAPACITACION; DOMINICALES Y FERIADOS; HORAS
EXTRAS; BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS; TRABAJO
SUPLEMENTARIQO O REALIZADO EN JORNADA NOCTURNA O EN DIA DE
DESCANSO OBLIGATORIO.

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

4.4. Interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993

En virtud de la interpretacién fijada de forma reiterativa por la Corte Constitucional
en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016, y en especial
en las dltimas sentencias conocidas SU-395 de 201726, SU-631 de 2017%” y SU-068
de 201828, se advirti6 lo siguiente®:

De acuerdo con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el régimen de transicion
comprende los elementos que guardan relacién con la edad y el monto de la .
pension fijada en las normas anteriores al Sistema General de Pensiones (SGP), y
ademas, el tiempo de servicio (pensién de jubilacién) o el nimero de semanas
cotizadas (pensidn de vejez); por tanto, las disposiciones aplicables relativas a los
elementos relacionados serdn las previstas en el régimen anterior al cual se
encontraban afiliados los empleados que al momento de entrar en vigencia el SGP,
esto es, el 1° de abril de 1994 para el orden nacional y el 30 de junio de 1995 para
el orden territorial, tuvieran la edad de treinta y cinco (35) afios, si eran mujeres o,
cuarenta (40) afios, para el caso de los hombres o, para ambos cuando tuviesen
quince (15) o mas afos de servicios.

25 Modificatoria del articulo 3¢ de la Ley 33 de 1985.
6 publicada en el mes de febrero del afio 2018.
27 Corte Constitucional, SU-631 del 12 de octubre de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
# Corte Constitucional, SU-068 del 21 de junio de 2018, M.P. Alberto Rojas Rios.
23 En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en sentencia SL-027/18,
radicacién 53383 del 24 de enero de 2018, M.P. Fernando Castillo Cadena.
16
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La H. Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad 258 de 2013,
considerd que el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 (articulo 36) fue: “un
mecanismo de proteccién para que los cambios producidos por un transito
legislativo no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el
derecho a la pensién, por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una
expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar préximos a cumplir los
requisitos para pensionarse, en el momento del transito legislativo™?, significando
ello, que los beneficiarios de la transicién tienen derecho a pensionarse con la edad,
el tiempo de servicios o0 nimero de semanas cotizadas y el monto de la prestacién
del régimen pensional al cual se encontraban afiliados antes de entrar en vigencia
la norma general, debiendo acudir para la integracién del Ingreso Base Liquidacién
- IBL, a la Ley 100 de 1993.

La sentencia C-258 de 2013, Cjue estudio el articulo 17 de la Ley 4® de 1992, {ij6 los
parametros de interpretacion del régimen de transicion consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, especialmente en cuanto al modo de calcular el IBL para
los beneficiarios del transito de legislacién, sub regla que luego hizo extensiva en
la SU-230 de 2015, reiterada en las SU-427 de 2016, SU-395 de 2017, SU-631 de
2017 y SU-068 de 2018, consistente en que el ingreso base de liquidacién no es un
aspecto sujeto a transicidn, por lo tanto, a los beneficiarios del régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993, se les calcula el ingreso base de liquidacién con
el promedio de los factores salariales devengados durante los ultimos 10 afios de

servicio.

La H. Corte Constitucional en sentencia SU-068/18, del 21 de junio de 2018,

manifestd entre otros aspectos:

“8.4. En _materia_pensional, existe un precedente claro y uniforme que indica la
exclusion del IBL del marco juridico especial y anterior. La Sentencia SU-230 de 2015
fij6 un nuevo ctiterio de interpretacion del inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 sequn el cual, el beneficio del régimen de transicion consiste en la aplicacion
ultractiva del régimen anterior opera en lo relacionado con los requisitos de edad,
tiempo de servicios ¢ cotizaciones y tasa de reemplazo, empero no incluye el ingreso
base de liquidacién. Lo anterior, con el fin de evitar que se reconozcan pensiones con
abuso del derecho, en especial, con fundamento en vinculaciones precarias derivadas
de encargos que buscan distorsionar la relacion entre el monto de cotizacion y el
monto de la pension. ,

Esa regla se confirmé en las Sentencia SU- 417 de 2016, SU 395 de 2017, SU-210
de 2017 y SU 631 de 2017. En esas decisiones, la Sala Plena consideré en términos
generales que, de conformidad con lo decidido en las Sentencias C-168 de 1995 y C-
258 de 2013, a los beneficiarios del régimen de fransicion se les debe aplicar el
ingreso base de liquidacién (IBL) establecido en el articulo 21 y el inciso 3° del articulo

36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el que corresponde al promedio de los salarios o

rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez afios anteriores al

30yer Sentencia C-789 de 2002.
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reconocimiento _pensional. Esa posicion se fundamenté en que esa era la
interpretacién normativa que mejor se ajusta a los principios constitucionales de
equidad, eficiencia y solidaridad del articulo 48 Superior y a la clausula de Estado
Social de Derecho. Asi mismo, esa hermenédutica evita los posibles casos de evasion
y fraude al sistema. En ese contexto, resalté que la liquidacién de pensiones de
regimenes_especiales no puede incluir todos los factores salsriales, en tanto solo

deben incorporarse aquellos que sean directamente remunerativos del setvicio sobre
los cuales los beneficiarios hayan realizado los correspondientes aportes.

La mencionada regla judicial no puede ser desconocida por los jueces que resuelven
los casos donde se discute la aplicacion y el contenido del régimen de transicion,
puesto que ello significaria quebrantar los principios de igualded, de justicia formal,
de buena fe y de seguridad juridica, asi como realizar la coherencia y consistencia
del sistema juridico. Inclusive, esa prohibicién se extiende al Consejo de Estado en el
marco del mecanismo de extension de jurisprudencia.

(...)

Sin embargo, la_Corte llama la_atencion sobre la obligacion qug tienen los jueces y
corporaciones de sequir los pronunciamientos emifidos por_parfe de los altos

tribunales de justicia, deber que se maximiza cuando estamos_en presencia de las
decisiones de la Corte Constitucional, ya sea de las providencias proferidas en el

frémite de constitucionalidad o de amparo tutelar de derechos. La obligatoriedad del
precedente pretende garantizar los principios de igualdad, de justicia formal, de buena

fe y de seguridad juridica, asi como realizar la coherencia y consistencia del sistema
juridico. En ese contexto, reprocha que el Consejo de Estado hubiese desconocido el
balance judicial vigente en torno a la exclusion del ingreso base de liquidacién del
régimen de transicion, como se habia advertido en las Sentencias SU-230 de 2015 y
SU-427 de 2016.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con lo anterior, el ingreso base de liquidacion de las pensiones es un
aspecto que no hace parte del régimen de transicién, para lo cual debe aplicarse la
Ley 100 de 1993, y asi se reconoce en la presente decision con el fin de no incurrir

en defecto sustantivo por desconocimiento del texto legal®'.

En la sentencia SU-395 del 22 de junio de 201732, publicada en el mes de febrero
de 2018, la Corte Constitucional dejo sin efectos tres sentencias dictadas por el
- Consejo de Estado®, en las cuales habfa ordenado la reliquidacion pensional de
~ empleados publicos sujetos a la transicién tanto del régimen general (de la Ley 33
de 1985) como del régimen especial de la Contraloria General de la Republica, con
la inclusién de la totalidad de factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicios previa consideracién, que el ingreso base de liquidacidén hacia parte de la
transicién. Posteriormente, en sentencia SU-631 del 12 de octubre de 20173, se
dejé sin efectos tres sentencias, una de ellas dictada por el Consejo de Estado®, en
donde se habia ordenado reliquidar la pensién de personas amparadas por el
régimen especial de la Rama Judicial, con base en el IBL de la legislacién anterior.

31 Sobre el particular ver SU-395 de 2017, en la cual se revocaron varios pronunciamientos de la jurisdiccidn
de lo contencioso administrativo.
32 Con ponencia del M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
33 GSentencias de la Seccién Segunda, del 11 de marzo de 2010, del 3 de febrerc de 2011 y del 11 de marzo
de 2010. Ademas, dejé sin efecto una reliquidacion de pensién ordenada por Tutela del 9 de febrero de 2012,
con base en el régimen especial de la Rama Judicial.
34 Con ponencia de la M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
35 Sentencia de la Seccién Segunda del 7 de octubre de 2004. Ademés, se dejaron sin efecto dos sentencias
dictadas en Tribunales de Distrito Sala Laboral.,
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Segun estos fallos de unificacion, la Corte Constitucional dej6 en claro que tanto en
el régimen ordinario de la transiciéon (Ley 33 de 1985), como en los regimenes
especiales, a saber, la Rama Judicial y la Contraloria General de la Republica, entre
otros, la posicién unificada era que el promedio del ingreso base de liquidacion
debia estar sometido al inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 21 de la misma ley.

De lo expuesto, segun el analisis realizado por la Corte Constitucional en
precedencia, el IBL —que es determinado por el tiempo y los factores salariales a
tener en cuenta- no es un elemento de transicidon y en esa medida, quienes resulten
beneficiarios del art. 36 de la Ley 100 de 1993 se les debe aplicar el ingreso base
de liquidacién previsto en el inciso tercero de la citada norma, teniendo en cuenta
los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

Ahora bien, la interpretaciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dada en la
sentencia de unificacién de la Sala Plena del Consejo de Estado de fecha 28 de
agosto de 20183, en virtud de lo dispuesto en los articulos 111 y 271 del CPACA,
fijo la regla jurisprudencial de la interpretacién del ingreso base de liquidacion de las
pensiones reconocidas en virtud del régimen de transicidn, en los siguientes
términos: '

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985

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

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

- Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso
base de liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ij) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anuaimente con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor,
segtn certificacion que expida el DANE.

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

95. La Sala Piena considera importante precisar que la regla establecida en esta
providencia, asf como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del

36 C. P. César Palomino Cortés, Exp. 520012333002012-00143-01.
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Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993
y su régimen pensional esté previsto en la Ley 91 de 1989%. For esta razon, estos
servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.

(...)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el

IBL para la pension de vejez de los servidores ptblicos beneficiarios de la transicion
son tnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cofizaciones

al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Conslitucion 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 carécter obligatorio que se prestara bajo ia direccién, coorclinacién y control del
Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993)
explica este principio como “[...] la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el
principio del mas fuerte hacia el mas deébil".

99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es

aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, solo los factores sobre los qgue se haya realizado el aporte o cotizacion

pueden _incluirse_como_elemento salarial en la liquidacion 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 pension seré necesario cumplir con la edad,
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones

~solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segtn la cual el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sino que ilos mismos estaban
simplemente enunciados y no impedifan la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el tltimo afio de prestacion de servicic, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de fodos los
factores devengados por el servidor durante el ditimo afio de servicios fue una tesis
que adopté la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas
que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios”
con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la
voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los
factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe
limitar dicha base.

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

37 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacicnal de Prestaciones Scciales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida

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

Adicionalmente, se determind que dichas reglas jurisprudenciales se debian aplicar
a todos los asuntos que se encuentren pendientes de decisién en sede judicial o
administrativa, asi:

. “Efectos de la presente decision

113. El articulo 237, ordinal 1, de la Constitucion Politica consagra como una de las
atribuciones del Consejo de Estado el desempefiar las funciones de tribunal supremo
de lo contencioso administrativo. En este sentido, la jurisprudencia que profiere este
6rgano de cierre es vinculante para resolver los conflictos cuya competencia esta
atribuida a esta jurisdiccion, por la Constitucion y la Ley.

114. La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Juslicia, el Consejo de Estado, la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las
correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional -como guardiana de la
Constitucion-, tienen valor vinculante por emanar de 6rganos disefiados para la
unificacién de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y
seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica®. Por
lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas
de permanencia, identidad y cardcter vinculante y obligatorio.

115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha dado aplicacién al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia,
disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento
se aplican a todos los casos pendientes de solucién tanfo en via administrativa como
en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado
la cosa jurgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resulfan
inmodificables.

116. Para la Sala, los efecfos que se dan a esta decisién garantizan la seguridad
Jjuridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por
ello no puede invocarse el principio de iguaidad, so pretexto de solicitar la no
aplicacién de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de
unificacion las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de
transicién, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se
llegare a interponer un recurso extraordinario de revisién contra una sentencia que
haya reconocido una pensién bajo esa tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina
- la prosperidad o no de la causal invocada.

118. Como uno de los efectos de esta decision comprende los procesos
administrativos en curso, la Sala solicita de manera imperiosa a las entidades
administradoras de pensiones del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida

38 La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los drganos situados en e! vértice
de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que Ia labor de unificacién de la jurisprudencia
nacional implica una forma de realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia
T-321/98.
En la sentencia C-179 de 2016 reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: « [...] la funcion de unificacion
jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicion de érganos de cierre, segun el
Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez
constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); (i) el
Consejo de Estado en relacién con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos (CP arts. 236
y 237); v (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccién ordinaria (CP art. 235). [...]»
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que, al momento de efectuar el reconocimiento de la pensién, expliquen precisa,
completa y detalladamente cada uno de los factores y/o valores numeéricos tenidos en
cuenta en la liquidacion, de forma que sea comprensible al usuario y garantice un
debido proceso administrativo.” (Subraya fuera de texto).

IV. Caso concreto
1. Hechos probados

El demandante Ruperto Euclides Garavito Garzén naci6 el 15 de agosto de 19543,
y prestd sus servicios en la Institucién Agricola de Andalucia -Valle desde el 17 de
mayo de 1976 hasta el 4 de marzo de 1980*° (entidad de caracter publico), y en el
Servicio Nacional de Aprendizaje -Sena- desde el 7 de julio de 1980 hasta el 1° de
marzo de 201541, siendo el ultimo cargo desempeifiado el de Instructor Grado 20 en

el Centro Agroecoldgico y 'Empresarial.

El 2 de noviembre de 2010 el actor elevd peticién ante el Sena, con radicado No. 1-
2010-002664, por medio del cual solicitd el reconocimiento de la pensién de

jubilacion2.

El Sena por medio del Oficio No, 2-2010-002682 del 26 de noviembre de 20104
informé al actor que la solicitud fue remitida al 1SS -hoy Colpensiones,

argumentando:

“En atencion a la solicitud de pensién de jubilacién, presentada con comunicacion
numero 1-2010-0002664 radicada el 2 de noviembre de 2010, atentamente
informamos que anexando la documentacion allegada por usted esta Regional dio
framite a su solicitud ante el Instituto de Seguros Sociales de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 4937 del 18 de diciembre de 2009 “Por el cual se modifica el
articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, se crean y se dictan normas para la liquidacion,
reconocimiento y pago de unos bonos especiales de financiamiento para el ISS”
entendiendo que es el Seguro Social la entidad competente para el reconocimiento
de esta prestaciones. :

Dado lo anterior, remitimos copia del radicado 94597 del 22 de noviembre de 2010%,
para efectos del seguimiento al tramite el cual puede efectuar con este namero (...)”

E! ISS por medio del Oficio No. 1-2010-002968 del 9 de diciembre de 20104 solicité
al Sena la documentacién necesaria a fin de confirmar la iriformacién laboral del
sefior Ruperto Euclides Garavito Garzon.

32 F, 149,

40 F_ 144 ver CD visibles a folio 134 y 237.

41 F, 145 Ver CD visible a folio 134 y 237 y seglin se observa en el Oficio No. 2-2015-000485 del 10 de febrero
de 2015, * En atencién a su

42 F, 136.

B F 137

4 Ver folio 138 donde aparece el radicado.

45 F 139,
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El Sena por medio del Oficio No. 2-2010-002839 del 16 de diciembre de 20104 dio
respuesta a la peticion manifestando que con el No. 94597 se radicd en el Centro
de Atencidn al Pensionados-Servidores Publicos la solicitud y documentos del
accionante dentro de los cuales se encontraba debidamente diligenciado y firmado
el Formato No. 1, certificado de informacién laboral, certificado de periodos-de
vinculacién laboral para Bonos pensionales y pensiones, consecutivo C008, formato
establecido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, donde se registré la
informacién requerida por el ISS. '

El Sena a través de la comunicacion No. 2-2011-001568 del 22 de junio de 20114
elevd peticion ante el 1SS -hoy Colpensiones- solicitando: ‘

“PRETENSIONES
Cordialmente solicito:

1. Informar a la mayor brevedad si la documentacién aportada es la necesaria y
pertinente para el tramite de la prestacion solicitada y como consecuencia informarnos
sobre el estado actual de la solicitud.

2. En el evento que se haya aportado la documentacién pertinente, disponer de
inmediato darle curso al reconocimiento de la prestacion econémica presentada por
el sefior RUPERTO EUCLIDES GARAVITO GARZON, mediante apoderado del
SENA, por haber cumplido con los requisitos de ley.

3. En los términos del poder conferido por el Dr. Mauricio Arturo Parra Parra, cuya
copia se anexa a la presente peticion, solicito se me reconozca personeria para.actuar
ante el ISS-PENSIONES, en representacion del SENA REGIONAL
CUNDINAMARCA.”

El ISS por medio de la Resolucién No. 02383 del 30 de enero de 2012 resolvid
negar el reconocimiento de la pensién de jubilacion del sefior Ruperto Euclides

Garavito Garzén sefalando que el actor no cuenta con 60 afos de edad, tal como

lo exige el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley .

797 de 2003.

Posteriormente la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- a

través de la Resolucion No. 411220 del 26 de noviembre de 2014 reconocid la '

pension de vejez a favor del demandante Ruperto Euclides Garavito Garzén, de
conformidad con lo establecido en el Decreto 758 de 1990, aplicando una tasa de
remplazo del 90% sobre un IBL, sin hacer mencién de los factores tenidos en
cuenta, por considerar que es mas favorable que el régimen contenido en la Ley 33
de 1985, condicionando su disfrute al retiro definitivo del servicio.

46 F, 140.
47 Ff, 141 a 143,
“8 Ver contenido del CD visible a folio 237.
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Contra la anterior decisién la parte actora presenté recurso de reposicién®, el cual
fue resuelto a través de la Resoluciéon No. GNR 107728 del 15 de abril de 2015 de
forma favorable, en donde se ordené modificar el contenido de la Resolucion No.
411220 del 26 de noviembre de 2014, realizando la liquidacién con 1.984 semanas
de cotizacion y aplicando una tasa de remplazo del 90% sobre un IBL, sin hacer
rﬁencién de los factores tenidos en cuenta por la entidad, de conformidad con lo
establecido en el Decreto 758 de 1990, efectiva a partir del 1° de marzo de 2015.

Contra la anterior decision la parte actora presenté recurso de apelacion, el cual fue
resuelto de forma favorable por medio de la Resolucion No. VPB 56631 del 13 de
agosto de 2015, argumentando:

“Que conforme al analisis juridico, el interesado tiene derecho a la reliquidacién de su
pension de Vejez.

IBL: 3,459,973 x 90.00 = $ 3,113,976

SON: TRES MILLONES CIENTO TRECE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS
PESOS M/CTE

Para el anélisis de la pension reconocida, se tom6 en cuenta que el peticionario
cumple los requisifos para los siguientes tipos de pension, siendo aplicada por
favorabilidad el indicado en la columna “Aceptada Sistema”:

Nombre Fecha Fecha VALOR VALOR Mejor % IBL Valor Aceptada

Status Efectividad IBL1 IBL 2 IBL Pension
Mensual

20 aficsde 15 de 1 de marzo 3.459.973.00 2.660.544.0 1 75.00 2.594.980.00 NO

servicios al agosto de 2015 0

Estado y de 2009

55 afios de

edad

(Transicién

frente a la

Ley 33)

Legal

Decreto

2527

Pensiénde 15 de 1 de marzo 3.459.973.00 2.553.688.0 1 90.00 3.113.976.00 Sl

Vejez agosto de 2015 0

' Decreto de 2014

758 de
1990
Régimen
de
Transicién-
Hombre

(...)

Que efectuado el nuevo estudio bajo las normas anteriores a la l.ey 100 de 1993 y de
las cuales es beneficiario el peticionario, para el caso en estudio Ley 33 de 1985 y
Decreto 758 de 1990, se evidencia que es mas favorable a los intereses del afiliado
el reconocimiento bajo el Decreto 758 de 1990, como quiera que la tasa de remplazo
es del 90%, mientras que en la Ley 33 de 1985 la tasa maxima de remplazo aplicables
es del 75%.

(..)

49 Seglin se observa en el considerando de la Resolucién No. GNR 107728 del 15 de abril de 2015, que obra
en el CD visible a folio 237.
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2. De la procedencia del reconocimiento de la pensién de jubilacién con el i
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 ~Ley 33 de 1985- por parte del
Servicio Nacional de Aprendizaje -Sena- y/o de la Administradora Colombiana
de Pensiones -Colpensiones-

Alega la parte demandante que de conformidad con el régimen de transicién del
articuio 36 de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a que la pensién que le fue
reconocida se le reliquide en aplicacion de la Ley 33 de 1985, en cuantia equivalente
al 75% de la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de

servicios.

Por su parte, el Sena manifiesta que a partir de la expedicién del Decreto 4937 de 2009

la entidad perdi6 la competencia para reconocer la prestacion, por lo que a partir del 18

de diciembre de 2009 la pensién de jubilacion es un tramite exclusivo de Colpensiones
. y el Sena solo interviene con la expedicion del bono tipo T.

Colpensiones en la contestacion de la demanda sefiald que no es posible acceder al
reconocimiento de la prestacion por cuanto el actor no ha elevado ninguna solicitud
para que la entidad estudie y decida de fondo si tiene derecho al reconocimiento de la

prestacion de conformidad con lo establecido en la Ley 33 de 1985.

En la sentencia de primera instancia consider6 el juez que los actos administrativos
no son demandables ante la jurisdiccién, por lo cual no era viable acceder a las
pretensiones de la demanda.

En el presente ca'so, la controversia gira en torno a la solicitud de reconocimiento
pensional del demandante, de conformidad con la Ley 33 de 1985 por ser beneficiario
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, razén por la cual, teniendo en
cuenta que para ser beneficiario del régimen de transicién se debe acreditar a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, 40 aios de edad por ser hombre, o contar
con mas de 15 afios de servicio, se procedera a estudiar si el demandante cumple
con alguno de estos dos requisitos, y ademas, se debe determinar cuél es la entidad

llamada a reconocer la prestacion.

Del material probatorio que obra en el proceso se logra establecer que el
demandante Ruperto Euclides Garavito Pinzén contaba con mas de 15 afos de
servicios publicos al 1 de abril de 1994, pues laboré al servicio del Instituto Agricola
de Andalucia {que pagé las cotizaciones como empleado publico) desde el 17 de
mayo de 1976 al 4 de Marzo de 1980 y en el Sena desde el 7 de julio de 1980 hasta

-
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la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994, razén por la cual es beneficiario del
régimen de transicién, es decir, su pension debe ser reconocida en virtud de lo
establecido en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993, esto es, la Ley 33 de 1985,
pues los empleados del Sena gozan de las mismas prestaciones sociales que en
forma general establece la ley para los miembros de la Rama Ejecutiva®.

Dentro del expediente, también se encuentra acreditado que el demandante laboro
al servicio del Sena desde el 7 de julio de 1980°%' y seglin da cuenta el oficio No. 2--
2015-000485 del 10 de febrero de 2015%, al accionante le fue aceptada la renuncia
a parﬁr del 1° de marzo de 2015 por medio de la Resolucion No. 000048 del 30 de
enero de 2015.

b}

Ahora, frente a cudl es la entidad encargada de reconocer la pensién a favor del
sefior Ruperto Euclides Garavito Pinzdn, observa la Sala que el Consejo de Estado
ha manifestado que una vez se expidié el Decreto 4937 de 2009, las entidades
publicas, en este caso el Sena, perdieron la competencia para reconocer la pension,

en la providencia se indic6®3:

Del reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion de los servidores
publicos cobijados por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, cuando
el servidor laboré en una entidad estatal afiliada al ISS.

En este punto es dable precisar que antes de la Ley 100 de 1993 quien tenia la
obligacién de reconocer y de pagar la pension de jubilacién a los servidores publicos
era la entidad de previsién a la que estaba afiliado el servidor o en su defecto, la dltima
entidad publica empleadora (Decreto 1848 de 1969, articulo 75).

La regla general descrita anteriormente, tiene una variacion en el caso de las
entidades publicas que estuvieron afiliadas y sus servidores cotizaron durante su
vinculacion al Instituto de Seguros Sociales. Esta situacion se presenté
principalmente con los trabajadores oficiales de algunas empresas industriales y
comerciales del Estado o sociedades de economia mixta que tuvieron esa posibilidad
en virtud de la legislacién del Seguro Social.

En estos casos se registra una situaciéon compleja, pues tales trabajadores cuando
son sujetos del régimen de transicién, son sujetos potenciales de dos regimenes de
transicion: el del sector publico y el del Seguro Social. Y surge la duda acerca de cual
es la entidad que debe reconocer la pension respectiva,

Si se considera que el régimen de transicion aplicable es el del Instituto de Seguros
Sociales, procederia a dar aplicaciéon al régimen del ISS anferior a la Ley 100 de
1993, es decir el reglamento de pensiones del Seguro Social establecido en el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990. En este caso la pension
la concederia el ISS, cuando los trabajadores cumplan 60 afios de edad y acrediten
un minimo de 1000 semanas cotizadas.

En cambio, si se considera que el régimen de transicién aplicable es el del sector

50 C.E. Seccién Segunda Subseccion B, radicacién No, 17001-23-33-000-2012-00315-01, 18 de mayo de 2017,
M.P. Carmelo Perdomo Cuellar.
51 Ff, 145, archivo 16 del CD visible a folio 134, ver CD visible a folio 237.
52 ver CD visible a folio 237.
53 C.E. Seccién Segunda, Subseccién “B”, radicacién No. 68001-23-31-000-2008-00516-01, 31 de enero de
2013. M. P. Gerardo Arenas Monsalve.
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publico, procederfa dar aplicacién a la Ley 33 de 1985.

Asi las cosas, en virtud del principio de favorabilidad se le debe aplicar el régimen de
transicion del sector publico; y quien debe reconocer y en principio realizar el pago de
la pensién de jubilacion es la dltima entidad empleadora, por cuando el ISS no puede
entenderse como caja de prevision.

No obstante, se debe subrayar que la pension no queda indefinidamente a cargo de
la entidad puablica, pues al cumplirse los requisitos de pensién de seguro social, el
trabajador debe reclamar su pension a esa entidad de seguridad social y la entidad
empleadora queda subrogada, correspondiéndole unicamente el mayor valor, si lo
hubiere entre las dos pensiones.

De otra parte, debe destacarse que el acto de reconocimiento de la pensién, por
parte de Ia entidad publica, debe sefialar esta circunstancia de reclamo de la pensién
al ISS y la subrogacion correspondiente.

Asi mismo, se hace necesario resaltar que la situacién expuesta con anterioridad ya
se supero al establecerse en el Decreto 4937 de 2009, una nueva modalidad de bono
pensional especial tipo T que es el “bono especial que deben emitir las entidades
publicas a favor del ISS o a quien haga sus veces, para cubrir el diferencial existente
entre las condiciones previas en los regimenes legales aplicables a los servidores
publicos antes de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones y el
régimen previsto para los afiliados al ISS, o a quien haga sus veces, con el fin de que
la administradora pueda realizar el reconocimiento de una pensién con régimen de
transicioén...”

Asi las cosas, como se encuentra completamente acreditado que el actor es
_beneficiario del régimen de transicion, tiene derecho a que su pension sea
reconocida por Colpensiones, por cuanto a partir de la entrada en vigencia del
Decreto 4937 de 2009 es esta la entidad que se encuentra facultada para reconocer
a los empleados publicos el régimen pensional que los cobija, esto es la Ley 33 de
1985, razén por la cual se considera que es la entidad llamada a responder.

Ahora bien, teniendo en cuenta las normas transcritas y los lineamientos
jurisprudenciales expuestos, y en todo caso, como el demandante no tenia un
derecho consolidado a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones -7°
de abril de 1994-, el ingreso base de liquidacion (IBL) debe calcularse conforme lo
dispone el articulo 21 y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con
el Decreto 1158 de 1994,

De tal suerte, que segun la Ley 33 de 1985 el demandante tenia derecho a que su
pensién de jubilacion le fuera liquidada teniendo en cuenta el 75% de los factores
salariales de que trata el Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales se hubieren
realizado cotizaciones durante los Gltimos diez afios de servicio.

No obstante lo anterior, como Colpensiones ya le reconoci6 al actor una pension de
jubilacién con base en el Decreto 758 de 1990, por medio de la Resolucion No.
411220 del 26 de noviembre de 2014, la cual fue reliquidada por medio de las

Resoluciones GNR 107728 del 15 de abril de 2015 y VPB 56631 de! 13 de agosto
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de 201554, con una tasa de remplazo del 90% del IBL percibido en los Gltimos 10
anos de servicio y efectiva a partir del 1° de marzo de 2015, cuando se le acepté la
renuncia al cargo en el Sena, en virtud del principio de favorabilidad, no es
procedente acceder a las pretensiones de la demanda tendientes a obtener la
reliquidacién de la pensién en cuantia equivalente al 75%, pues como se indicd, la
mesada pensional recibida actualmente es mayor a la establecida en la Ley 33 de
1985, porque la tasa de remplazo de la pension que percibe es del 90% y la de la
Ley 33 de 1985 es del 75%, y como el ingreso base de liquidacion de los
beneficiarios del régimen contenidos en la Ley 33 de 1985 y en el Decreto 758 de
1990 se calculan de la misma manera, conforme a lo dispuesto en el articulo 21 y
el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Decreto
1158 de 1994, habria un perjuicio en contra del actor a} liquidarle su mesada
pensional con los requisitos de la Ley 33 de 1985 y con los factores de los Gltimos
diez afios de servicios.

Por consiguiente, se confirmara la sentencia de primera instancia, pero por los
argumentos sefalados en esta providencia.

V. Conclusion

Con lo anteriormente esbozado, encuentra la Sala que no le asiste razén a la parte
demandante al solicitar que se le reliquide la pensién de conformidad con la Ley 33
de 1985, con la inclusidén de todos los factores salariales devengados en el ultimo
afno de servicio, pues como se indic6, esta Sala acoge el criterio senalado por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado al considerar que el ingreso base de
liquidacion de la prestacién pensional no es un aspecto sujeto al régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 (articulo 36), y por ello, se debe liquidar con el
promedio recibido en los Ultimos diez afios de servicio.

Asi las cosas, se procedera a confirmar la sentencia impugnada, pero por los
argumentos expuestos dentro de los considerandos anteriormente sefialados.

VIl. Condena en costas en segunda instancia

La Sala considera que no hay lugar a condenar en costas a la parte demandante,
, pbrque si bien es. cierto ella fue vencida en el proceso, no ha demostrado con su
actuar un comportamiento reprochable, pues en forma razonada, proporcional y
adecuada al ordenamiento juridico intervino en las diligencias judiciales, aspecto |

54 Ver contenido de! CD visible a folio 237.
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que impide se condene en costas a la luz de lo normado en el articulo 171 del
C.C.A., modificado por la Ley 446 de 1998 articulo 55, conforme ademas con lo
expresado en la sentencia del 18 de febrero de 1999, del Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Magistrado Ponente Dr. Ricardo Hoyos, expediente No. 10775.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion
Segunda — Subseccion “E”, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

FALLA:
Primero.- Confirmar la sentencia del 18 de octubre de 2013 proferida por el Juzgado
Segundo (2) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Girardot, que
negé las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

Tercero.- En firme esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

L.a anterior decision, fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION E

AQLARACI()N PARCIAL DE VOTO No.-22

o
Bogota, veintiséis (26) de junio de’,‘dos mil veinte (2020),

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: RUPERTO EUCLIDES GARAVITO PINZON
DEMANDADO: SENA'Y COLPENSIONES

REFERENCIA: 25307-33-31-702-2012-00067-01

TEMAS: ACTO DEMANDABLE

Con todo respeto, expongo los motivos que me llevan a aclarar parcialmente el
voto dentro de la sentencia proferida por la Sala en el asunto de la referencia,
mediante la cual se confiirmé la decisién de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda.

El motivo de aclaracion se debe a que el actor tuvo como Unico acto demandado
el oficio N° 2-2010-002682 del 26 de noviembre de 2010 proferido por el Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA, por medio del cual se le informé el tramite dado
a la solicitud de reconocimiento de la pension identificada con No. 94597 de fecha
22 de noviembre de 2010 que éste presentd a esa entidad.

Pese a lo expuesto, el Despacho sustanciador tuvo como acto demandado
adicional la Resolucion No. 02383 del 30 de enero de 2012 indicando que esa
habia sido la decisién que profirid Colpensiones respecto de la peticion que le
remitiera el SENA (94597 de fecha 22 de noviembre de 2010); sin embargo, se
advierte que dicho acto fue notificado por aviso con anterioridad a la fecha de
presentacion de la demanda (ver expediente administrativo pensional), por lo que
era de conocimiento de la parte actora y en ese orden de ideas, debié solicitar su
nulidad en el acapite de pretensiones.

Sin perjuicio de lo anterior, con miras a lograr un pronunciamiento de fondo en el
proceso de la referencia y dados los sobresaltos que ha tenido su tramite, la
decision del magistrado ponente se acompasa con el derecho de acceso a la
administracion de justicia y es por esto que se le acompafia en la decisién, no sin
antes poner de presente que la parte actora no formuld debidamente ias
pretensiones de la demanda.
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e En estos términos dejo planteada mi aclaracion de voto.
fort
U
[t

Atentamente,
Do

. o] N ] j
PATRICIA VIGTORIA MANJ R&ES BRA"\IO
MAGISTRADA




