REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.

SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintidés (22) de abril de dos mil veintidés (2022)

Radicado: 11001-33-35-009-2013-00479-00
Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: JOSE ORLANDO PARRA LOPEZ

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA

Vinculada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES

Procede el Despacho a proferir sentencia dentro del proceso iniciado por José Orlando
Parra Lopez, en contra del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, no encontrando causal de

nulidad que invalide lo actuado y cumplidas las correspondientes etapas procesales.

l. Antecedentes

1.1. Lademanday su contestacion

1.1.1. Pretensiones

Segun el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende la nulidad parcial de las
Resoluciones Nos. 01312 del 23 de mayo de 2008 y 01591 del 16 de junio de 2008, por
medio de las cuales la entidad demandada reconocid la pensién de jubilacion en su favor

y resolvié el recurso de reposicion confirmando la decision recurrida, respectivamente.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita se
ordene a la entidad demandada a: i) reliquidar la pensién de jubilacién con el 75% del
salario promedio que sirvi6 de base para efectuar aportes durante el dltimo afio de
servicios, de conformidad con la Ley 33 de 1985, esto es, con la inclusion del sueldo, el
subsidio de alimentacion, el sueldo por vacaciones, la indemnizacion por vacaciones, el

bono de productividad, la bonificacién, la prima de servicios de junio, la prima de servicios
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de diciembre, la prima de navidad, la prima de vacaciones y la bonificacion por

recreacion; ii) pagar las diferencias que se originen de la reliquidacion, a partir del 15 de
septiembre de 2008, reajustadas de conformidad con el IPC, certificado por el DANE, en
los términos del articulo 187 del CPACA, iii) efectuar los aportes que no se hicieron sobre
los factores de liquidacién para pension a cargo del demandante, en un 25%, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 21 del Decreto 692 de 1974 (sic);
iv) dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los articulos 192 a 195
del CPACA.

1.1.2. Fundamentos facticos

Narré que, presto sus servicios al SENA por mas de 21 afios y, para la fecha de retiro

del servicio, se desempeiiaba en el cargo de Instructor.

Indicé que el SENA le reconocié pension de jubilacion mediante Resolucion No.
01312 del 23 de mayo de 2008, efectiva a partir del 15 de septiembre de 2008, sin
tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de
prestacion de servicios, esto es: el subsidio de alimentacion, el sueldo por vacaciones,
la indemnizacién por vacaciones, el bono de productividad, la prima de servicios de
junio, la prima de servicios de diciembre, la prima de navidad, la prima de vacaciones

y la bonificacién por recreacion.

Sefald que, en contra del acto administrativo de reconocimiento pensional interpuso
recurso de reposicion, bajo el radicado No. 1-2008-010470 del 4 de junio de 2008, el
cual fue desatado a través de la Resolucion No. 01591 del 16 de junio de 2008,

confirmando la decisién recurrida.

1.1.3. Fundamentos de derecho.

El extremo activo adujo que, el SENA con la expedicion de los actos administrativos
acusados desconocié normas de rango Constitucional como el derecho al trabajo, la
dignidad humana, el derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacion que le
permita al accionante asegurar un ingreso economico proporcional a su calidad de
vida, esto es, en similares condiciones a las que gozada mientras estuvo activo

laboralmente y el principio de favorabilidad.

Explicdé que, mediante la Ley 119 del 9 de febrero de 1994, se restructur6 el SENA 'y

alli se dispuso que, los derechos y beneficios derivados de las relaciones laborales ya
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existentes no podrian ser desconocidos o afectados, es decir que, los empleados

mantuvieron el derecho a que la pension de jubilacién se liquidara con la totalidad de
los factores salariales, por ser un derecho adquirido, liquidacién que la entidad aplico
durante algun tiempo, pero con el promedio de los 10 ultimos afios, por virtud de la
Ley 100 de 1993 y de la Sentencia C-168 de 1995, proferida por la H. Corte
Constitucional.

Preciso que, los factores salariales que se deben tener en cuenta son los previstos en
las Leyes 65 de 1946 y 62 de 1985, normas anteriores a la Ley 100 de 1993 y que no
fueron tenidas en cuenta por el SENA al momento de reconocer y liquidar la prestacion
y que, si la entidad hubiese incluido la totalidad de los factores salariales devengados
por él durante el Ultimo afio de prestacion de servicios, su prestacion hubiese

alcanzado una cuantia aproximada de $2.643.028.

1.1.4. Escrito de contestacion.

El extremo pasivo preciso que la controversia se contrae a determinar si procede la
reliquidacion pensional del demandante con la inclusién de los factores salariales
respecto de los cuales no aportd a seguridad social y sefialé que, en la liquidacion
pensional la entidad tuvo en cuenta factores como: las horas extras diurnas, el recargo
nocturno y la bonificacién de servicios, de conformidad con las previsiones de la Ley
33 de 1985y la posicién que el Consejo de Estado ha asumido por méas de 25 afios.

Propuso las siguientes excepciones:

- Excepcidén deineptitud sustantiva de la demanda por falta de legitimacion
en la causa por pasiva del SENA: Precisé que el extinto Instituto de Seguro
Social — ISS reconocié pensién de vejez al sefior Parra Lopez, por medio de la
Resolucion No. 004044 de 2009, y sustituyo al SENA en esta obligacion por
virtud del fendbmeno de compartibilidad pensional, razon por la cual el SENA, a
través de la Resolucion No. 01646 de 2009, declard la pérdida de fuerza
ejecutoria de las Resoluciones Nos. 01312 y 01591 de 2008, por lo que

actualmente carece de legitimacion en la causa por pasiva.

- Excepcion de prescripcion de los derechos laborales: Considero que se
configurd este fendbmeno juridico, en atencién a que la Resolucién No. 01591
del 16 de junio de 2008, produjo efectos a partir del 15 de septiembre de la

misma anualidad, pero, la demanda se presentd solo hasta el 6 de junio de
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2013, es decir, que entre una actuacion y otra trascurrieron mas de los tres (3)

afos previstos por la norma para ello.

Transcribié previsiones de las Leyes 33 y 62 de 1985 y precis6 que de alli se
desprende que las pensiones deben liquidarse con los factores salariales respecto de
los cuales el trabajador haya aportado a seguridad social durante el dltimo afio de
servicios; citd el Acto Legislativo 01 de 2005 y adujo que su contenido no fue acatado

por la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado en agosto de 2010.

Solicitd que, en la sentencia que pone fin a la controversia el Despacho se pronuncie
sobre la aplicaciéon de la Sentencia C-258 de 2013, proferida por la H. Corte
Constitucional y que se tenga en cuenta que, los actos administrativos acusados
fueron expedidos con observancia de la jurisprudencia del H. Consejo de Estado que
imperaba para la época, sin que sea viable dar aplicacion retroactiva a la posicion
jurisprudencial adoptada en sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, so pena

de desconocer el principio de seguridad juridica.

Argument6 que, la liquidacion pensional con la inclusion de todos los factores
devengados desconoce el sistema de <<reparto>> que impera en Colombia y cuya
Unica fuente de financiacion son los aportes patronales y de los trabajadores que
componen la reserva presupuestal correspondiente; recalcé que el sistema de
<<reparto>> no es un sistema de financiacion de rendimientos, como si ocurre con el
régimen de ahorro individual, que es un sistema en donde las pensiones deben

corresponder a lo que el pensionado aportd durante su vida laboral activa.

Finalmente, insistio en que, de llegarse a aplicar la posiciéon jurisprudencial del H.
Consejo de Estado, segun la cual las pensiones deben liquidarse con todos los
factores salariales devengados, se tenga en cuenta que existe prescripcion respecto

del derecho pensional reclamado.

1.2. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 06 de junio de 2013; mediante proveido del 28 de junio
del mismo afio se admitié el medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho contra el SENA.

Mediante providencia del 28 de julio de 2014 se dispuso la vinculacion de
COLPENSIONES y, en audiencia inicial que se llevé a cabo el 29 de octubre de 2015,
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se declararon configuradas las excepciones previas de <<ineptitud sustantiva de la

demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva>> propuesta por el SENA 'y
la de <<ineptitud sustantiva de la demanda por falta de requisitos formales>> al no
incluir la totalidad de actos administrativos a demandar y, en consecuencia, se dio por
terminado el proceso. En contra de esta decision, la parte actora interpuso recurso de
apelacion en estrados.

Con auto del 22 de octubre de 2020, el ad quem resolvié el recurso de apelacion
interpuesto, revoco la decisién adoptada por este Despacho y ordend continuar con el
trAmite procesal correspondiente; por lo que, el 1° de diciembre de 2021 se instald
continuacion de audiencia inicial y en ella se agoto lo relacionado con el saneamiento
del proceso, la fijacion del litigio, la etapa probatoria y se corrio traslado a las partes

para alegar de conclusion.

1.2.1. Escrito de contestacion de Colpensiones como entidad vinculada

En esta oportunidad Colpensiones guardd silencio.

1.2.2. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, las partes rindieron escritos de alegaciones
finales. Por su parte, el Agente del Ministerio Publico no emitié concepto alguno.

1.2.2.1. Alegatos de la parte actora

El apoderado de la parte actora reiter6 que el demandante es beneficiario del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y, por tanto, el SENA, a
efectos de reconocer y liquidar la pension de jubilacion debié dar aplicacién a las
Leyes 33 y 62 de 1985 y establecer la cuantia con el 75% de todos los factores

salariales devengados durante el ultimo afio de servicios.

Aleg6 que la posicion jurisprudencial en torno al IBL no ha sido pacifica, citdé apartes
de la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de
2010 y se refirid a las sentencias de unificacion proferidas por la Corte Constitucional

en torno al tema para concluir que:

<<Ahora bien, con el reciente precedente jurisprudencial del honorable Consejo de
Estado en Sentencia de Unificacion Jurisprudencial emitida por la sala plena de lo
Contencioso Administrativo el 28 de agosto de 2018, Magistrado Ponente Doctor,
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César Palomino Cortés (...) mediante esta sentencia se decanté las reglas
jurisprudenciales aplicables al régimen de transicion y sobre el (IBL) (sic).

Por lo anterior, Teniendo en cuenta los ultimos pronunciamientos de la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa (sic), que es el 6rgano de cierre respecto del caso que nos
ocupa, dejo expuestos los alegatos de conclusion, para que su digno despacho tome
la decision de fondo>>.

1.2.2.2. Alegatos de conclusion de la entidad demandada SENA

La entidad demandada solicité que se nieguen las pretensiones de la demanda
tendientes a obtener la reliquidacion pensional con la inclusién de la totalidad de los
factores salariales devengados durante el Ultimo afio de prestacion de servicios, en

atencion al actual precedente jurisprudencial.

Explico que, reconocié pension de jubilaciéon de conformidad con el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por valor de $1.890.866,
efectiva a partir del 15 de septiembre de 2008 y que, a partir del 16 de agosto de 2011

el extinto ISS le reconocié pensién de vejez en cuantia de $1.436.730.

Sefalé que al momento de establecer el IBL pensional, el SENA tuvo en cuenta
aguellos factores salariales sobre los cuales el demandante efectu6 aportes o
cotizaciones y cit6 las reglas establecidas en la sentencia de unificacion proferida por
el Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018 y el contenido del Acto Legislativo 01
de 2005 para respaldar dicha actuacion.

Argumenté que, por virtud de lo previsto en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el régimen de transicién solo comprende lo relacionado con la edad, el tiempo
y el monto de la pensién, pero no la forma de establecer el IBL, el cual debe calcularse

bajo las reglas generales de la referida Ley 100.

Resaltd, que el precedente jurisprudencial de la H. Corte Constitucional tiene valor
vinculante y obligatorio y resefié el cambio jurisprudencial que se ha generado a lo
largo del tiempo en torno al tema, hasta llegar a las recientes sentencias de unificacion
proferidas por el H. Consejo de Estado, segun las cuales el IBL no hace parte del
régimen de transicion y debe corresponder Unicamente a los salarios o rentas sobre

los cuales el afiliado ha cotizado durante los ultimos diez (10) afios.

PrecisO, ademas, que para el caso de autos operd el fendmeno juridico de la
prescripcién en relacion con las mesadas no reclamadas en tiempo y bajo los
parametros del Decreto 3135 de 1968.
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Concluy6 que, por todo lo expuesto, no le asiste razon al demandante cuando
pretende la reliquidacién pensional con todos los factores salariales devengados

durante el ultimo afio de prestacion de servicios.

1.2.2.3. Alegatos de conclusion de la entidad vinculada — Colpensiones

La apoderada de Colpensiones citd la norma que consagra el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para sefialar que, con fundamento en
lo alli previsto las pensiones se deben liquidar con los factores de salario devengados
y enlistados en el Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando sobre ellos se haya

efectuado aportes, pues la transicion cobija el monto, pero no el IBL.

Efectud un recuento de la evolucion jurisprudencial que ha tenido el tema tanto en la
H. Corte Constitucional, como en el H. Consejo de Estado, a través de las diferentes
sentencias de unificacion que tienen efecto vinculante y, segun las cuales, el IBL no
hace parte de la transicion, por lo que, las pensiones deben liquidarse conforme a las
reglas generales establecidas en la misma Ley 100 de 1993.

Finalmente, precisé que la pension del demandante fue reconocida y liquidada con el
promedio de los 10 ultimos afios de servicios y los factores taxativos del Decreto 1158
de 1994 y que, el precedente jurisprudencial citado debe aplicarse en forma
retrospectiva, es decir que, cobija incluso aquellos procesos que se encuentran en
curso en los despachos judiciales. Por lo anterior, solicitd que se desestimen las

pretensiones de la demanda.

1.2.2.4. Concepto del Ministerio Publico

El Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Problemajuridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en audiencia inicial que se llevo a

cabo el 1° de diciembre de 2021, el problema juridico se contrae en determinar si el

sefior José Orlando Parra Lopez, tiene derecho a la reliquidacion de su pensiéon de

jubilacion, tomando como base de liquidacion el 75% del salario promedio devengado
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durante el dltimo afio de servicios, incluyendo todos los factores salariales, de

é
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conformidad con la Ley 33 de 1985, junto con el consecuente pago de las diferencias

ajustadas a valor conforme al I.P.C.

2.2. Delo acreditado en el proceso

2.2.1. De las pruebas obrantes en el proceso se destacan: Resolucién No. 01312
del 23 de mayo de 2008, por medio de la cual el SENA reconocio pension
de jubilacion en favor del demandante, condicionada a demostrar el retiro
definitivo del servicio, como beneficiario del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y liquidada en los términos del articulo
1°de la Ley 33 de 1985, es decir, con el 75% del salario promedio que sirvié
de base para calcular aportes durante el Gltimo afio de servicios, en cuantia
mensual de un millon ochocientos noventa mil ochocientos sesenta y seis
pesos ($1.890.866). En este acto administrativo la entidad preciso que, por
virtud del Acto Legislativo 01 de 2005, para la liquidacién de las pensiones
solo se tendran en cuenta factores sobre los cuales se haya efectuado
cotizaciones y, por tanto, incluy6 la asignacién mensual y la bonificacion

por servicios; y que (archivo 3 — 01Expedientedigitalizado):

Que durante la vinculacion laboral del peticionano con esta entidad, el SENA le ha venido
pagando al ISS las cctizaciones pensionales de ley bajo los numeros de afiliacion 13-000851 en
Santander y 204506892 y 4506892 para que cuando &l cumpia los requisitos, ese Instituto cubra
los riesgos de vejez, invalidez o muerle que asumid desde enero de 1967. -

Que el peticionario reune las condiciones del literal a) y el paragrafo del articulo 5° del Decreto
813 de 1994 (modificado por el articulo 2° de! Decreto 1160 de 1884), al que nos remite el
articulo 45 del Decrete 1748 de 1995; en consecuencia, le corresponde al SENA reconocerle y
pagarle el 100% de la pensién hasia |a fecha a partir de la cual el 1SS le reconozca la pension
de vejez, quedando desde ese momento de cuenta del SENA unicamente el mayor valer, si lo
hubiere, entre las dos pensiones (SENA - I1SS), en virtlud de la compartibilidad pensional que
esfablecen las normas mencionadas. ,

Por virtud de lo considerado, previo la siguiente condicion resolutoria:
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ARTICULO SEGUNDO: CONDICION RESOLUTORIA: El SENA pagara el valor total de la
rrjesada pensional reconocida por esta Entidad, hasta la fecha a partir de la cual el Instituto de
Seguros Sociale!fs le re}conozca al funcionario la pension de vejez con base en las cotizaciones
que para ese efecto le ha hecho esta Entidad momento a partir del cual, en virtud

COMPARTIBILIDAD entre las dos pensiones, quedara a cargo Zirec!o del SENA Unicamegti Z
mayor valor, si lo hubiere, entre la pension asumida por el ISS y la cuota parte que le
corresponde al SENA por este Acto, compartibilidad que beneficiara a todas las Entidades que

le hayan cotiz‘ado al ISS, en tanto esas cotizaciones sean tenidas en cuenta para reconocer la
pension de vejez

Por lo anterior, El SENA pagara al ISS las cotizaciones del peticionario para efectos

pensionales_ hasta cuando él cumpla los requisitos que exige ese Instituto para asumir el pago
de la pensian.

“ El pensionado debera informarie a esta entidad la expedicion de la Resolucion pensional del

ISS, a mas tardar dentro de los cinco (5) cias habiles siguientes a la fecha en que se entere de

| ella por cualquier medio

2.2.2. Recurso de reposicion interpuesto por el demandante en contra de la
Resolucién No. 01312 del 23 de mayo de 2008, por medio del cual solicita
que el monto de su pension sea revisado y se le incluya la totalidad de los
factores salariales devengados en cumplimiento de sus funciones (archivo 3

— 01Expedientedigitalizado).

2.2.3. Resolucion No. 01591 del 16 de junio de 2008, a través de la cual el SENA
resolvié el recurso de reposicion interpuesto por el sefior Parra Lopez. En
esta oportunidad la entidad explicé al ahora demandante que, la pension se
liquida Unicamente sobre los factores salariales respecto de los cuales se
haya aportado y que dichos aportes se efectian de conformidad con el
listado contenido en los Decretos 691 y 1158 de 1994 vy, por ello, confirmo la

decision recurrida en su totalidad (archivo 3 — 01Expedientedigitalizado).

2.2.4. Resolucion No. 01960 del 21 de julio de 2008, que dispone la inclusién en
némina de la pension reconocida al demandante, a partir del 15 de
septiembre de 2008, por retiro definitivo del servicio (archivo 3 -

01Expedientedigitalizado).

2.2.5. Certificacion expedida por la coordinadora del Grupo de Apoyo
Administrativo Mixto del SENA — Regional Distrito Capital, en la que consta
que, el demandante deveng6 entre septiembre de 2007 y septiembre de
2008, los siguientes factores: asignacion basica, subsidio de alimentacion,
sueldo por vacaciones, bono por productividad, bonificacion, prima de
servicios de junio, prima de servicios de diciembre, prima de navidad, prima
de vacaciones y bonificacibn por recreacion (archivo 3 -

01Expedientedigitalizado).
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Certificacion expedida por la directora del SENA - regional Bogota,
denominada <<Certificacion de devengados en factores base de
cotizacion>>y alli se leen como tal, para el periodo comprendido entre el 1°
de abril de 1994 y el 1° de abril de 2008, los siguientes: asignacion mensual,
bonificacién por compensacion y bonificacion por servicios; pero, ademas,
se especifica que, durante el Ultimo afio de prestacién de servicios, estos
fueron: asignacion mensual y bonificacion por servicios, asi: (archivo 3 —

O01Expedientedigitalizado).

Oficio expedido por el SENA, dirigido al demandante, en el cual le informan
que, al revisar su hoja de vida la entidad encontré que ya cuenta con los
requisitos para acceder a la pension de vejez que reconoce el ISS, por lo
que, lo invitan a elevar la solicitud de reconocimiento pensional y le sefialan
los documentos que debe aportar para ello. Este oficio aparece con la

siguiente identificacion:

“...)

2.2.8.

X 018312

Bogola

24 JUN.2003

Sedor
JOSE ORLANGD PARRA LOFEZ .~
Instructor
Cenlro de Melaurgia
BOGOTA, DC
Asunto: Tramite Pension de Vejez

)

Resolucién No. 004044 del 28 de enero de 2009, por medio de la cual el ISS
reconocio pension de vejez al demandante, efectiva a partir del 23 de mayo
de 2008, en cuantia de un millon setecientos cincuenta y tres mil trescientos
treinta y nueve pesos ($1.753.339), la cual para el afio 2009, ascendié a un
millobn ochocientos ochenta y siete mil ochocientos veinte pesos
($1.887.820). En este acto administrativo se establecio que, a partir del mes
de febrero de 2009, la mesada pensional se girara directamente al
pensionado en la cuenta de ahorros prevista para el efecto; pero, el
retroactivo pensional que se origind hasta dicha fecha sera girado en favor
del SENA, por virtud de las mesadas pensionales que cancel6 como
empleador; también la entidad precis6 que <<La liquidacion se bas6 en 943

semanas cotizadas, con ingreso base de liquidacion $2.541.071.00 al cual
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se le aplicé una tasa de remplazo equivalente al 69.9%>> (archivo 3 —

01Expedientedigitalizado).

Resolucidn No. 01646 del 23 de junio de 2009, a traves de la cual el SENA
declaré la pérdida de fuerza ejecutoria de las Resoluciones Nos. 01312 del
23 de mayo de 2008 y 01591 del 16 de junio de 2008, en lo que tiene que
ver con la obligacion a cargo de la entidad de pagar la totalidad de la mesada
pensional, por cumplirse la condicion resolutoria alli prevista y asume el pago
del mayor valor entre la mesada prevista como pension de jubilacion y la
establecida como pension de vejez, el cual para el afio 2008 fue de ciento
treinta y siete mil quinientos treinta y siete pesos ($137.537) y, para el afio
2009, de ciento cuarenta y ocho mil setenta y cinco pesos ($148.075)

(archivo 3 — 01Expedientedigitalizado).

2.2.10.  Certificacidon expedida el 14 de mayo de 2008, en la que consta que el

demandante presto sus servicios al SENA en las siguientes fechas:

Que el sefior JOSE ORLANDO PARRA LOPEZ, racido el 25 de noviembre de 1941 e Identificado con la cédula de
cludadania No.4.506.892 de Pereira, ha presentado sus semviclos a esta Entidad asi S
/

a)

b)

2.3.

Dei 8 de abril de 1968 al 10 de enero de 1971 = '993'r1ias:_ come mslructor de moldeo, en el SENA Ia
Aegional Santander (documentos enviadoes por sl SENA Hc-clcyﬁl Boyaca) 5 A l
Del 11 de enero de 1971 al 31 de agosto de 1971 = 231 dias. como mstructor de Tecnologfas de Min: n
el SENA Regicnal Boyacd (documentos enviados por el SENA Regicnal Bov’ac.si)v o s
Del 12 da enero de 1990 al 22 de noviembre de 1992, como Instructopde T. P. grado 03

El total de horas del tiempo parcial es de 3.057 equivalentes a I)KQI dias. . ‘

Dol 26 de noviembre de 1982 al 30 de abril de 2008 = 5.555 dias¥como Instructer de Tiempe Completo

De la compartibilidad pensional

La figura de la compartibilidad pensional, fue creada por la norma con el fin de lograr

la afiliacion gradual de los trabajadores al naciente Instituto de Seguros Sociales, cuya

finalidad consistia en que, pese a que se efectuara la afiliacion del trabajador, para

garantizar sus derechos, el empleador reconocia y pagaba la pension de jubilacion

(requisitos menos exigentes) de manera transitoria, hasta que el trabajador reuniera

los requisitos exigidos por el ISS para ser beneficiario de la pension de vejez,

conforme a las reglas previstas para esos efectos (requisitos mas exigentes), siendo

responsabilidad del empleador continuar a cargo del mayor valor que se pudiese

originar entre una y otra prestacion.
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Esta figura ha sido objeto de profusos pronunciamientos jurisprudenciales, uno de

ellos la Sentencia T-462 de 2017, por medio de la cual la H. Corte Constitucional

efectud un analisis respecto de la evolucion del sistema pensional, siendo relevante

hacer referencia a los siguientes aspectos:

1. En principio, por virtud de la Ley 6 de 1945, mientras se organizaba el seguro

social obligatorio, el empleador se encargaba de reconocer la pension de

jubilacion, entre otras prestaciones.

Con la Ley 90 de 1946, se establecid el seguro social obligatorio y se cre6 el
Instituto de Seguros Sociales y con ellos la nueva figura de <<pension de vejez>>

para diferenciarla de la <<pensién de jubilacién>> a cargo del empleador.

Con el Cdédigo Sustantivo del Trabajo, también se establecié la regla de la
transitoriedad en el reconocimiento de la pension de jubilacion por parte del

empleador.

Ya para el afio de 1966 el Acuerdo 224 aprobado por el Decreto 3041 del mismo
afo, definié los requisitos para acceder a la pension de vejez por parte del ISS y
la subrogacion de las obligaciones pensionales que estaban en cabeza del

empleador.

Con estas reglas, cuando el ISS reconoce pension de vejez con los requisitos que
exige para ello, el empleador queda relevado de su obligacion pensional, a menos

que exista un mayor valor, el cual debera continuar cubriendo.

En tiempos mas recientes fue proferido el Decreto 758 de 19902, el cual conservo
la figura de la compartibilidad pensional y establecio los requisitos para que sus
afiliados puedan acceder a la pension de vejez (60 afios de edad si es hombre, 55
afos de edad si es mujer y un minimo de 500 semanas cotizadas en los ultimos

20 afos 0 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo).

Bajo este derrotero la Corte concluyd: <<Cabe sefialar que el empleador no puede

suspender de forma unilateral el pago de la pensibn que tiene a su cargo,

argumentando que el I.S.S. le reconocié a la misma persona una pension de vejez

justificando su conducta en que no puede existir doble beneficio por el mismo derecho,

1 Con ponencia del magistrado Alberto Rojas Rios.
2 <<Por el cual se aprueba el Acuerdo Nimero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios>>.
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desconociendo que se trata de una prestaciéon compartida. Al respecto, ha dicho la

Corte que “De ocurrir tal situacion se podrian afectar derechos de rango constitucional,
como seria el de imponer una drastica disminucion en la pension, desconocer el
derecho reconocido y llegar a la consecuente afectacion del minimo vital de esa
persona™. En este sentido, debe afirmarse que el empleador podra liberarse de la
obligacion asumida unicamente en lo relacionado con el monto que el I1.S.S. haya
reconocido y nada mas, subsistiendo una obligacién dineraria Unicamente respecto

del excedente>>.

2.4. Del régimen pensional aplicable alos empleados del SENA

Entonces, es claro que es la entidad empleadora la encargada de reconocer la
pension de jubilacion a sus trabajadores, de manera transitoria, mientras reanen los
requisitos exigidos por el extinto ISS — hoy Colpensiones, para alcanzar la pension de
vejez; sin embargo, la mayoria de las disposiciones citadas con anterioridad se
referian a empleadores particulares y a la pension de jubilacion, como una prestacion
especial, producto de convenciones colectivas, o las llamadas pensiones extralegales

o reglas pactadas con los empleadores.

No obstante, esta figura también se presentd, aunque de manera excepcional, con
empleadores de derecho publico, cuando, como en el caso del SENA, las entidades
afiliaron a sus empleados publicos al ISS, siendo asi que al SENA le corresponde
reconocer y pagar la pension de jubilacion prevista en la Ley 33 de 1985, por virtud
del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, mientras sus empleados

afiliados al ISS cumplen requisitos para pension de vejez.

Lo anterior, en consideracion a que los Decretos 2400 de 19684, 2464 de 1970° y
1950 de 1973%, asi como la Ley 27 de 19927, establecieron que los servidores del
SENA pertenecen a la Rama Ejecutiva del poder publico y, por tanto, tienen derecho

a las prestaciones consagradas para este tipo de funcionarios.
2.5. Del régimen pensional aplicable al demandante

Se encuentra probado dentro del proceso, que el accionante estuvo vinculado al

SENA hasta el 15 de septiembre de 2008, fecha a partir de la cual se incluyé en

% Sentencia T-1223 de 2003.
4 “Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones.”
5 “por el cual se aprueba el Estatuto de Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA”
& “Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion del personal
civil.”
"“Por la cual se desarrolla el articulo 125 de la Constitucion Politica, se expiden normas sobre administracion de personal al
servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones”.
13
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némina su pension de jubilacién, que habia sido reconocida bajo los parametros de

la Ley 33 de 1985.

También esta acreditado que el extinto ISS, a través de la Resolucion No. 004044 del
28 de enero de 2009, reconocié pension de vejez al sefior Parra Lopez, a partir del
23 de mayo de 2008, por cumplimiento de los requisitos exigidos para ser beneficiario

de dicha prestacion.

Por virtud de lo anterior y conforme a las reglas establecidas para la figura de la
compartibilidad pensional, el SENA expidi6 la Resolucion No. 01646 del 23 de junio
de 2009, a través de la cual declar6 la pérdida de fuerza ejecutoria del acto
administrativo que reconocid la pension de jubilacion y asumié el pago del mayor valor
causado entre la referida pension de jubilacién que venia pagando como empleador
y la nueva pension de vejez reconocida por el extinto ISS.

Como se viene de leer, para el Despacho es claro que la competencia del SENA recae
sobre la pension de jubilaciéon (Ley 33 de 1985), mientras que al ISS le compete solo
lo relacionado con la pensién de vejez, razon por la cual si el demandante pretende
reliquidacion de su pensién de jubilacién ésta no se le puede ordenar al ISS hoy

Colpensiones y viceversa.

Frente a esta circunstancia el Consejo de Estado?, sefial6: <<Se ha hecho énfasis en
que a pesar de que los empleados publicos del SENA se hallen afiliados al ISS, esta
entidad descentralizada nacional tiene la obligacion legal transitoria de reconocer a
sus funcionarios la pension de jubilacion cuando cumplan con los requisitos a que se
refieren las disposiciones que gobiernan a los empleados publicos en general, dado
gue el ISS inicialmente 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 afiliacién al ISS no puede de
ninguna manera constituir un impedimento u obstaculo para el disfrute de su derecho

adquirido frente a la ley>>.

Esta regla fue ratificada por el mismo Consejo de Estado® en pronunciamiento mas

reciente, asi:

8 Sentencia del 3 de noviembre de 2011, ponencia del consejero Alfonso Vargas Rincon, proferida dentro del proceso
25000232500020070039601.
® Sentencia del 18 de mayo de 2017, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, proferida dentro del proceso
17001233300020120031501.
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<<Ello significa que los empleados del SENA tienen derecho a gue se les apliguen
las normas gue requlan la pensién de jubilacidon que corresponde a los servidores
de la Rama Ejecutiva, o0 sea, la Ley 6.2 de 1945, el Decreto 3135 de 1968, la Ley 33 de
1985, entre otras, y las posteriores que las modifiquen.

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 Sociales», en
sus articulos 1.° y 76 ordeno:

(..)

Y dicha pensién de vejez, se adquiere con el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, gue aprobo el Acuerdo 49 del
mismo afio, del consejo nacional de seguros sociales obligatorios: a) sesenta (60) o
mas afos de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si se es
mujer, y b) un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los
ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber
acreditado un nimero de un mil (1000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier
tiempo.

En concreto, se infiere que a pesar de que los empleados del SENA se encuentren
afiliados al ISS, la pension de jubilacion, en principio, es reconocida, de manera
temporal, 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 pension
de vejez del ISS y a la que, después, este se subroga en dicha prestacion>>
(Resaltado fuera de texto).

Entonces, como lo pretendido por el demandante es la reliquidacion de la pensién
de jubilacion reconocida por el SENA, conforme a las previsiones de la Ley 33 de
1985 y respecto de la cual, actualmente, dicha entidad esta asumiendo el mayor valor,
se procedera a efectuar el analisis frente a la forma de establecer el IBL de dicha
prestacion.

2.6.Régimen de transicién e IBL

Para dilucidar la problematica planteada es importante precisar que, de conformidad
con lo previsto en el inciso 2.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema Integral de Seguridad Social tengan 35 o
mas afios de edad si son mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 15 0 mas
afos de servicios cotizados, tiene derecho a que los requisitos de edad, tiempo de
servicios y monto para establecer la pension de jubilacion, sean los previstos en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

Entonces, en cumplimiento de dicho régimen de transicion y conforme a las
disposiciones aplicables para los empleados del SENA, la entidad demandada reconocio
pension de jubilacién al demandante bajo los pardmetros de la Ley 33 de 1985, régimen
general de pensiones vigente para empleados pubicos con anterioridad a la entrada en
vigencia de la referida Ley 100, razon por la cual no existe discusion respecto del régimen
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pensional aplicable; sin embargo, la inconformidad radica en la forma en que se

establecio el IBL de la prestacion, aspecto que se abordara enseguida.

2.6.1. Sobre la forma de establecer el IBL para las pensiones reconocidas

bajo el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

El Consejo de Estado, con la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, tenia
la tesis que para reliquidar las pensiones de jubilacion adquiridas, en virtud de lo
dispuesto en el régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, debia hacerse con la inclusiéon de todos los factores salariales devengados

por los trabajadores en el ultimo afio de prestacion de servicio.

Sin embargo, para la Corte Constitucional'® el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) a
tener en cuenta o a aplicar es el contenido en el inciso 3.° del precitado articulo, el

cual prevé:

<<(...)

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior 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 éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) afios
a la entrada en vigencia de la presente Ley el ingreso base para liquidar la pension
sera el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos afios, para los trabajadores
del sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos.

(...)>>

Esta diferencia entre las Altas Cortes, se zanjo con la sentencia de unificacion de
la Sala Plena del Consejo de Estado, de 28 de agosto de 2018, en la que adopta

la siguiente postura:

<<El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del
Miso 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. >>

Lo anterior se guia por las siguientes subreglas expuestas por el Consejo de Estado,

en los siguientes términos:

<<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:

10 Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 con ponencia del magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y la sentencia
SU-298 de 2015 con ponencia de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado.
11 Radicacion 52001-23-33-000-2012-00143-01 con Ponencia del doctor César Palomino Cortés.
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- Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
consumidor, segun 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)
afos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacién que expida
el DANE.

(..)

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

Asi las cosas, las subreglas prescritas por el Consejo de Estado indican tanto el
periodo para liquidar la pensién, como los factores a tener en cuenta para realizar la
liquidacion y en ésta Ultima especifica que seran aquellos sobre los cuales se

realizaron los aportes o las cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Respecto a la segunda subregla, basa su argumento en el principio de solidaridad,
fundamental en el Estado Social de Derecho, previsto en el articulo 1.° de la
Constitucion Politica, en concordancia con lo sefialado en el articulo 48 constitucional,

en el que se define a la seguridad social.

Aunado a lo anterior, la Ley 100 de 1993 en el articulo 2.° explica que consiste en
<<...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 débil>>.

El Consejo de Estado indica que la interpretacion que mas se ajusta al principio de
solidaridad, es aquella en la que en el régimen general de pensiones previsto en la
Ley 33 de 1985, solo se pueden incluir como elementos salariales en la liquidacion
de la mesada pensional, los factores sobre los cuales haya realizado el aporte o

cotizacion.

En igual sentido, de conformidad con el articulo 48, adicionado con el Acto
Legislativo 01 de 2005, la pension se adquiere al cumplir la edad y el tiempo de
servicio o las semanas de cotizacion, teniendo en cuenta como factores aquellos

sobre los cuales realiz6 las cotizaciones.
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Ahora bien, estas subreglas han sido acogidas por la misma Corporacion en

)
Caoe ©

sentencias recientes al constituir precedente vinculante y obligatorio, siendo del caso

citar, por ejemplo, la sentencia del 2 de diciembre de 20212, en donde concluyé:

<<En suma, acorde con lo expuesto, el IBL para las personas que se encuentran en el
régimen de transicion es el previsto en el inciso tercero del articulo 36 o en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, segun corresponda y con los factores salariales
determinados en el Decreto 1158 de 1994. Estas personas se pensionan con los
requisitos de «edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985».

(...)>>

En suma, los factores salariales a tener en cuenta para establecer el IBL de las
prestaciones que se reconocen con fundamento en las Leyes 33 y 62 de 1985 por
virtud del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, son
aguellos sobre los cuales el trabajador cotizé de conformidad con el listado previsto
en el Decreto 1158 de 199413,

2.6.2. Caso concreto

Esta acreditado y no existe discusion en que el demandante es beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para el
01 de abril de 1994, fecha de su entrada en vigencia, contaba con mas de 40 afios de

edad, toda vez que nacio el 25 de noviembre de 1941.

Por lo expuesto, el SENA reconoci6 que el régimen pensional aplicable es el contenido
en las Leyes 33 y 62 de 1985 y sefiald que para establecer el IBL de la prestacién
tomd el promedio de lo cotizado durante el dltimo afio de servicios, bajo la
interpretacion dada para la época al articulo 1° de la citada Ley 33 y el Acto Legislativo

01 de 2005y, por tanto, incluyé la asignaciéon basicayla bonificacion por servicios,

12 Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia proferida dentro del proceso 05001233300020160007101, con

ponencia del consejero Gabriel Valbuena Hernandez.
13 Decreto 1158 de 1994

<<Por el cual se modifica el articulo 6° del Decreto 691 de 1994>>
ARTICULO 1°. El articulo_6° del Decreto 691 de 1994, quedara asf:

"Base de cotizacion;

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos
incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

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

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacién por servicios prestados;
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de conformidad con la Resolucion No. 01312 del 23 de mayo de 2008, expedida por

la entidad demandada.

Ahora, si bien la parte actora solicita que se reliquide su pension de jubilacion teniendo
en cuentatodos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios,
lo cierto es que tal petitum no esta llamado a prosperar, pues de acceder a ello, seria
ir en contravia de la tesis actual establecida en la jurisprudencia de las Altas Cortes
en esta materia, que en otras palabras, sefiala que para calcular el IBL de la prestacion
debe tenerse en cuenta el promedio de lo devengado durante los 10 afios anteriores
al retiro del servicio y con la inclusion de los factores que se hubieren cotizado y estén
previstos en el Decreto 1158 de 1994.

A su vez, reposa en el plenario una certificacion emitida por el SENA, en la que consta
que el demandante efectud aportes durante los ultimos 10 afios de servicios, sobre
los siguientes factores: asignacion mensual, bonificacion por compensaciéon y
bonificacion por servicios, lo que significaria que, en principio, habria que ordenar
la inclusibn de la bonificacion por compensacion, pues revisando el acto
administrativo cuestionado no se incluyd, pese a que se prob6 que la parte actora si
cotizo sobre éste, no obstante lo anterior, no es factible tal proceder comoquiera que
una vez revisado el Decreto 1158 de 1994, la bonificacién por compensacidén no es

un factor base de cotizacion.

Adicionalmente, de incluir la aludida bonificacion, como factor cotizado durante los
altimos 10 afios de servicios, implicaria modificar el periodo para liquidar la pension
en aplicacién a la primera subregla del Consejo de Estado, es decir, que la prestacion
del demandante deba determinarse con el promedio de los ultimos 10 afios de
cotizaciones y no con el promedio del ultimo afio, como le fue reconocida,
circunstancia que ademas de desbordar lo pretendido en la demanda, podria resultar

desfavorable al demandante.

Por lo anterior, el Despacho acogiendo los lineamientos expuestos por el Organo
de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo en la sentencia de
unificacion citada y en aplicacién del precedente jurisprudencial actual, negara
las pretensiones de la demanda, no sin antes precisar que, la vinculacion de
Colpensiones tuvo como finalidad precaver alguna situacion que pudiese afectar el
mayor valor de las prestaciones reconocidas al demandante, por virtud de la

compartibilidad pensional; sin embargo, como no resulta procedente reajuste alguno
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respecto de la pension de jubilacién, tampoco hay lugar a emitir pronunciamiento
respecto de la pension de vejez reconocida por Colpensiones.

2.7. PRESCRIPCION. Observa el Despacho que como en este caso se van a denegar
las pretensiones de la demanda, no es necesario que se realice un pronunciamiento
adicional, pues este medio de defensa aplica Unicamente cuando se reconocen
derechos, para constatar desde cuando se hacen exigibles, analisis que no se hace

necesario en el asunto.

2.8. Condena en costas

Finalmente, pese a que conforme a los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP la
condena en costas, que anteriormente era en atencién al comportamiento de la parte,
hoy es por haber sido vencida en una actuacion procesal, el Despacho no condenara
por este concepto a la parte actora porque el cambio jurisprudencial en esta jurisdiccion
de lo contencioso administrativo se produjo después de iniciado este proceso y la buena
fe, como confianza legitima, ampararon el proceder de la parte ahora desfavorecida
con la nueva linea jurisprudencial del H. Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia procesal, de conformidad con lo sefalado

lineas atras.
TERCERO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
C.P.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes

correos electrénicos:

lepulido56@amail.com

epbello@sena.edu.co

gerencia@planesglobalesas.com.co
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CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente, previas

las constancias de rigor.

QUINTO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en OneDrive, ordenando alimentar simultdneamente el sistema de informacion

Justicia XXl y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GIOVANNI ANDRES CEPEDA SANABRIA

Juez
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Giovanni Andres Cepeda Sanabria
Juez
Juzgado Administrativo
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