Consejo Superior de la Judicatura L
SR SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 157/2020

_,%\, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Reptiblica de Colombia

Cartagena de Indias D.T. y C., veinfitrés (23) de octubre de dos mil veinte (2020)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-002-2016-00071-01

Demandante LEONOR PEREIRA CABARCAS

Demandado SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA
Reliquidacion de pension de jubilacion SENA — El régimen

Tema especial de las pensiones del SENA, al cumplirse la
condicion resolutoria.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 002! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del 11 de diciembre de 2017 proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual resolvid
denegar las pretensiones de la demanda.

En atencidon a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno
que corresponda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA2

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, por la senora
LEONOR PEREIRA CABARCAS instauré demanda de nulidad y restablecimiento
en contra del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA, para que, previo el
trdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1Esta decisidn se toma virtualmente en aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales.

2 Folio 1-7 cdno 1
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3.1.1. Pretensiones3.

En ejercicio de la presente accion, la demandante elevd en resumen las
siguientes pretensiones:

Primero: Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 002521 del 2
de noviembre de 2007, por medio de la cual se le reconoce pensidon de
jubilacion.

Segundo: Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 03323 del 2
de diciembre de 2008, por medio de la cual se reliquida la pensidon de
jubilaciéon de la actora.

Tercero: Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 03345 del 13
de noviembre de 2009, por medio de la cual se declara la pérdida de fuerza
ejecutoria de las Resoluciones No. 002521 del 2 de noviembre de 2007 y 03323
del 2 de diciembre de 2008.

Cuarto: Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 2-2016-002751
del 31 de marzo de 2016, por medio del cual le niegan la reliquidaciéon de la
pension.

Quinto: Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho se ordene a la entidad demandada:

a) Reliquidar la pensidn de jubilacion de la demandante, teniendo en
cuenta el 75% de los factores devengados en el Ultimo ano de servicios

b) De las sumas anteriores, se descuenten las mesadas pensionales ya
pagadas.

c) A las sumas anteriores se ajuste el valor conforme el articulo 192 del
CPACA.

d) Se le descuenten los aportes de ley solo del Ultimo ano de servicio.

Sexto: Que la condena se ajuste conforme al IPC.
Séptimo: Se ordene el pago de intereses moratorios y comerciales.

Octavo: se condene en costas y se orden el cumplimiento conforme al art. 189
CPACA.
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3.1.2. Hechos4.

La parte demandante desarrollé los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

Manifiesta que prestd sus servicios al SENA desempendndose como instructora,
hasta el 30 de julio de 2007, sin interrupciones. Arguye que mediante
Resolucion. 002521 del 2 de noviembre de 2017, la Secretaria General del SENA
le reconocié pension de jubilacion en cuantia de $2.132.506, reliquidando la
misma a través de Resolucidn No. 03323 del 2 de diciembre de 2008, en
cuantia del $2.337.614.

Posteriormente, mediante Resolucion No. 03345 del 13 de noviembre de 2009,
declaran la perdida de ejecutoria de las Resoluciones 002521 del 2 de
noviembre de 2017 y No. 03323 del 2 de diciembre de 2008.

Indica que el 8 de marzo de 2016, presentd solicitud de reliquidacion de la
pension, el cual fue resuelto desfavorablemente por medio del acto
administrativo No. 2-2016-002751 de 31 de marzo de 2016. Aduce que, debe
incluirse en su pension de jubilacion todos los factores salariales devengados
hasta el 30 de julio de 2007, cuando se efectud su retiro definitivo.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion:
Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes

o Art.2,29,48, 49, 53, 58 y 230 de la Constitucion Politica

e ley4de 1992

e Decretos Ley 902 y 903 de 1969; 546 de 1971, 1231 de 1973, 717 y 2726
de 1978.

e Decretos reglamentarios 1726 de 1973y 1660 de 1978.

Afirma que, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la actora le
cobija el régimen de transicion de dicha norma, esto es la Ley 33 de 1985 en
cuanto a la edad, y ftiempo de servicios. En cuanto al ingreso base de
liguidacioén, indica que debe aplicarse el inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, vulnerando la entfidad los preceptos mencionados por falta
de aplicacion de los mismos.

4Fols. 3-4 Cdno 1
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3.2. CONTESTACION.

3.2.1. SENAS

La entidad demandada tiene como ciertos algunos hechos, en cuanto a las
pretensiones de la demanda, solicita que las mismas sean denegadas.

Manifiesta que, para la liquidacidon de su prestacion tuvieron en cuenta el 75%
del promedio mensual que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo
ano de servicio actualizado con el IPC del DANE. Aduce que, al ser
beneficiaria del régimen de fransicion su pension fue liquidada con el tiempo
de servicio y monto de la pension del articulo 1 de la Ley 33 de 1985.

Respecto a la compartibilidad informa que, la misma se dio entre el SENA-
COLPENSIONES, mediante Resolucion NO. 014751 del 22 de julio de 2009 del 2
de octubre de 2014 (sic), Colpensiones le reconocié al demandante Ia pension
de vejez a partir del 1 de febrero de 2008, en cuantia de "2.208-844, en
consecuencia el SENA mediante Resolucion 03345 del 13 de noviembre de
2009, declard la pérdida de fuerza de ejecutoria de la Resolucion No. 002521
del 2 de noviembre de 2007 y reliquidada por la Resolucion No. 03323 del 2 de
noviembre de 2008, en cuanto a la obligacion a cargo de esta entidad, pagar
el 100% del valor total de la mesada pensional, por cumplirse Ia condicion
resolutoria a la que estaba sometido su vigencia.

Continda indicando que, la demandante nacid el 16 de junio de 1951 y para
el 30 de enero de 2008, completd en el SENA 32 anos y 19 dias de servicio, por
lo que es beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

Finaliza puntualizando, que la entidad liquidd la pensidon de la actora de
acuerdo al precedente fijado por la Corte Constitucional en sus sentencias C-
285/203 y SU-230 de 2015, asi como los pardmetros establecidos en el articulo
36 dela Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

Como excepciones presenta las siguientes: (i); Inexistencia de la causa juridica
para pedir indebida interpretacion; (i) Improcedencia de la solicitud de
interés de mora; (i) enriquecimiento sin causa; (iv) cobro de lo no debido; y
(v) Genérica.
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3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 11 de diciembre de 2017, el Juez Segundo
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimidé la contfroversia sometida a
su conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda.

“PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda incoada por la senhora
Leonor Pereira Cabarcas en contra del Servicio Nacional de Aprendizaje,
SENA, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia
SEGUNDO: Abstenerse de condenar en costas.

(..)

Respecto al caso concreto, determind que la ley 100 de 1993 entré en
vigencia el 30 de junio de 1995, para el nivel territorial, por lo que, la senora
Leonor contaba con 37 anos de edad, pues nacidé el 16 de junio de 1958,
concluyendo que el régimen aplicable es el establecido en el Ley 33 de 1985.

De las pruebas obrantes en el expediente encontrd probado que, mediante
Resolucion No. 02521 del 02 de noviembre de 2007, el SENA le reconocié a la
demandante una pension de jubilacion; con posterioridad a través de
Resolucidon No. 3323 del 2 de diciembre de 2008 se reliquidd la pensidon de la
actora, luego mediante Resolucion No. 14751 del 22 de julio de 2009 el ISS
reconocioé una pension de vejez a la demandante, finalmente por Resolucion
No. 3345 del 13 de noviembre de 2009 el SENA declard la pérdida de fuerza
ejecutoria de los anteriores actos administrativos por ella proferidos.

De conformidad con lo anterior, procedié a estudiar los efectos juridicos que
trajo consigo la expedicion de la Resolucion No. 14751 del 22 de julio de 2009,
por la cual el ISS reconocidé una pensidon de vejez a la demandante vy
Resolucion No. 3345 del 13 de noviembre de 2009, por la cual el SENA declard
la pérdida de fuerza ejecutoria de los anteriores actos administrativos por ella
proferidos, hizo referencia a la figura de perdida de ejecutoria de un acto
administrativo contenido en el art. 91 de la Ley 1437 de 2011, numeral 4 del
mismo.

De lo anterior, es causal de perdida de la obligatoriedad y de los efectos
coercitivos de un actor, el cumplimiento de la condicién resolutoria a la que
alli contenida, evento en el cual desaparece de la vida juridica y no genera
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efecto alguno. Por ofro lado, el art. 127 de la Constitucion Politica, contempla

la posibilidad de recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico salvo los casos determinados por la ley, como lo es, el asunto de la
referencia, en consideracion a que el SENA mediante Resolucion No. 02521
del 02 de noviembre de 2007 dispuso en su articulo segundo de la parte
resolutiva lo siguiente: “El SENA pagard el valor total de la mesada pensional
reconocida por esta entidad, hasta la fecha a partir de la cual el Instituto de
Seguros Sociales reconozca al funcionario pension de vejez con base en la
cotizaciones que para tal efecto haya hecho la entidad, en el momento a
partir del cual en virtud de la compartibilidad entre las dos pensiones, quedara
a cargo directo el SENA, unicamente en ese momento el mayor valor si lo
hubiere, entre la pension asumida por el ISS y la cuota parte que le
corresponde al SENA para este acto. Compartibilidad que beneficiara a todas
las entidades que les haya cotizado al ISS, en tanto esas cotizaciones hayan
sido tenidas en cuenta para reconocer la pension de vejez”.

En el caso concreto, dicha condicion resolutoria se cumplid cuando el ISS
reconocio la pension de vejez a la demandante mediante Resolucion 14751
del 22 de julio de 2009, razdn por la cual el SENA a través de la Resolucion No.
3345 del 13 de noviembre de 2009 declard la perdida de ejecutoria del
primero de los actos demandados, en el asunto de la referencia. Este Ultimo
acto, se notificd a la demandante el dia 2 de diciembre de 2009, motivo por
el cual se encuentra en firme, debido a que no se evidencio en el expediente
gue contra el mismo se interpusiera recurso alguno, por lo que determind que
goza de presuncion de legalidad.

Finalmente manifesté que al haberse declarado la pérdida de fuerza
ejecutoria de los actos demandados en los que se reconocid y reqjustd la
pension de la hoy demandante, la presente demanda constituye un imposible
juridico pues dicha declaratoria constituye la desaparicion de sus aftributos
como actos administrativos, y en consecuencia la capacidad de producir
efecto juridico en la actualidad.

Conrelacién a la pretensidon de nulidad del oficio No. 2-2016-002751 del 31 de
marzo de 2016 expedido por el SENA, precisé que desde que el ISS reconocio
la prestacion a favor de la demandante, era ante esta entidad quien debid
dirigirse la reclamacion administrativa consistente en la  reliquidacion
pensional, debido a que a la fecha de presentacion de la peticidn ante el
SENA ya la prestacion en discusion habia sido asumida por COLPENSIONES.
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3.4. RECURSO DE APELACION’

Por medio de escrito del 16 de enero de 2018, la parte demandante interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, manifestando
como argumento de inconformidad que no se fuvo en cuenta que la
sentencia de la Corte Constitucional fue proferida en virtud a un fallo de la
Corte Suprema de Justicia, en la que establecio el IBL con el promedio de los
ingresos recibidos en los Ultimos 10 anos de servicios.

Trajo a colacion la jurisprudencia del 04 de agosto de 2010, solicitando su
aplicacion, por constituir precedente de unificacion, asi como la aplicacion
de mulitiples jurisprudencias del H. Consejo de Estado y la Corte Constitucional
respecto al tema.

De igual forma, solicita se de aplicacion al principio de favorabilidad, que no
es dable hacerlo en contra del trabajador, debido a que la misma, solo opera
cuando hay un conflicto entre normas, sino también cuando existe una norma
que admite varias interpretaciones, como en el presente asunto.

3.5. ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 01 de marzo de 20188 se procedid a dictar auto admisorio del recurso
el 22 de agosto de 20187; el senor Agente del Ministerio Publicé allegd escrito
solicitando se aceptara el impedimento manifestado para conocer del
presente asuntol!0, el cual fue resuelto de manera favorable mediante
providencia del 08 de octubre de 20181, vy, se corrid tfraslado para alegar de
conclusion el 14 de junio de 201912,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante: No Presentd escrito de alegatos.

7 Fols. 224-232 Cdno 1
8 Fol. 2 cdno 2
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3.6.2. Parte demandada’3: Presentd escrito de alegatos el 28 de junio de 2019,

reiterando los argumentos de la contestacion de la demanda, y solicitando se
confirme el fallo apelado.

3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,

impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar en primer lugar si:

sTiene derecho la senora Leonor Pereira Cabarcas a que el Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA, le continUe pagando el 100% de su
pension de jubilacion en la forma como le fue reconocida, sin perjuicio
del disfrute de la pension vitalicia por vejez que le reconocio el Instituto
de Seguros Sociales, I1SS¢

Resuelto el problema juridico anterior, se entrard a determinar si:

sLe asiste derecho a la senhora Leonor Pereira Cabarcas a que se le
reconozca y ordene la reliquidacion de la pension reconocida por el

13 Fols. 19-23 cdno 2
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SENA, con base en el 75% de lo devengado en el Jltimo ano de servicios,

con la inclusion de todos los factores salariales, por ser beneficiaria del
regimen de transicion de la Ley 100 de 1993¢

5.3. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que denegd a las
pretensiones de la demanda, en atencidén a que al expedir el SENA el acto por
el cual declara la pérdida de fuerza de ejecutoria de la resolucion mediante
el cual le reconocid la pensidon, reserva el derecho a que el ISS la asumiera
cuando el dafiliado cumpliera los requisitos establecidos para obtener el
beneficio en esa entidad, con la obligaciéon del SENA de cubrir solamente el
excedente, si lo hubiere. Condicidon que se cumplié en el presente asunto.

Por otro lado, la demandante no tiene derecho a la reliquidacion de su
pensidn con base en el 75% de todos los factores devengados en el Ultimo ano
de servicio; en atencidn a que esta es beneficiaria del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y de acuerdo con la
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, del Consejo de Estado, el
IBL debe calcularse conforme lo establece la Ley 100/1993, con los Ultimos 10
anos de servicio o lo que le faltare para adquirir el derecho, si es menor, y con
los factores salariales dispuestos en el Decreto 1158/2004 o aquellos sobre los
cuales haya cotizado.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Del régimen establecido en la Ley 33 de 1985

La Ley 33 de 1985, dispuso en su articulo 1°, el régimen pensional aplicable a
los empleados oficiales que, a la fecha de su enfrada en vigencia, aun no
hubieran adquirido el status pensional, asi:

ARTICULO 1°.- El empleado oficial gue sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio.

(...)

PARAGRAFO 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afos continuos o disconfinuos de servicio, continuarén

K3
(@) m
icontec T>Net

$C5780-1-9

Coédigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020



£ .\ Rama Judicial z
1 2 Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% s SIGCMA

u Repdblica e Colombis SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 157/2020

13-001-33-33-002-2016-00071-01
aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad
a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor confinua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) anos de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si
son varones, a una pension de jubilacién que se reconocerd y pagard de acuerdo
con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

5.4.2. Régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral
y se dictan ofras disposiciones, como desarrollo del articulo 48 de la Carta
Politica del 1991, en su articulo 36 reglamentd el régimen de fransicion

pensional, el cual senala que: “la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo
de servicio o el nuUmero de semanas cotizadas, y el monto de la pensidn de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mdas anos de edad sin son hombres, o quince
(15) o mds afos de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren dfiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pensidon de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente

ley...".

Como se desprende de la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de
1994, término de enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o
mas anos de edad si son mujeres, o 40 o mds anos de edad si son hombres, o
15 0 mds anos de servicios cotizados, se les aplicard el régimen anterior al cual
se hallaban aofiliados, esto es, en cuanto ala edad para acceder a la pensidon
de jubilaciéon (55 anos), al tiempo de servicio (20 anos) y el monto de la
prestacion (75%).

En reciente pronunciamiento, la Sala Plena del Consejo de Estado en
sentencia de 28 de agosto de 2018, sostuvo:

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

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

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicidon 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".
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93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de
liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las
siguientes subreglas:

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

Sifaltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho ala pension, elingreso base
de liquidaciodn serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacidn del indice de Precios al consumidor, segin
certificaciéon que expida el DANE.

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

95. (...

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

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

(..)

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
19835, solo los factores sobre los que 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 serd necesario cumplir con la edad,
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacidn de las pensiones
sdlo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidén Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefalaba en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusidn de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Ultimo afo de prestacidon de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos los
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factores devengados por el servidor durante el Ultimo ano de servicios fue una tesis

que adoptd 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 periddicamente recibe el empleado como retribucidn por sus servicios”
con fundamento, ademds, 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 enlistd los
factores que conforman la base de liquidacidon pensional y a ellos es que se debe
limitar dicha base.

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

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

Se concluye entonces, que las personas beneficiarias del régimen de
transicion tienen derecho a la aplicacion de la Ley 33 de 1985, en cuento a
la edad, tiempo de servicio y la tasa de reemplazo del 75%; ademds, los
factores salarias sobre los cuales se liquidaria la pensidon son aquellos
contemplados en el Decreto 1158 de 1994 o aquellos obre los cuales
demuestre haber efectuado cotizacion.

5.4.3. Elrégimen especial de las pensiones del SENA.

De acuerdo a la regulacion legal existente, el SENA posee un régimen
especial, dado que las normas que lo regulan consagraban a favor de sus
empleados una pension de jubilacion a los 20 anos de servicios y 55 anos de
edad, pero adicionalmente se establecid la obligaciéon de dfiliar a sus
empleados al ISS, en las mismas condiciones que los empleados privados,
razdn por la cual, se generan obligaciones en cabeza tanto del SENA como
Ultimo empleador, como del ISS, entidad que asumio el riesgo de vejez, en los
términos de las normas generales. En este sentido, se ha pronunciado el
Consejo de Estado’4, en donde se analizan todos los pormenores de este tipo
especial de pensiones, y del cual se infiere lo siguiente:

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION “B”. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del 6 de
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El SENA, posee la obligacion de reconocer vy liquidar la pension de
jubilaciéon de sus empleados que gocen del régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993, conforme la normativa anterior (Ley 33 de 1985),
hasta la vigencia del Decreto 4937 de 2009.

Que los empleados del SENA, en calidad de dfiliados al ISS, una vez
cumplen con las condiciones legales para el reconocimiento de la
pension de vejez, pueden solicitar el reconocimiento de la misma, y el
SENA comparte la pension en la diferencia que exista entre la pension
de jubilacion reconocida por el SENA y la pensidon de vejez que
reconozca el ISS.

Que a partir de la vigencia del Decreto 4937 de 2009, que se dio el 18
de diciembre de 2009, las enfidades publicas no reconocen
directamente las pensiones, pues ellas deberdn ser reconocidas por el
ISS, hoy COLPENSIONES, y aquellas contribuirdn con el financiamiento
de la misma a fravés de la expedicidon del correspondiente bono
pensional tipo T. Es importante resaltar en este punto, que el presente
decreto no posee vigencia retroactiva, no solo en aplicacion de la
regla general que establece la vigencia de la ley hacia el futuro, sino
porque asi lo consagra el articulo 19 del mismo decretors:

Caso concreto

Hechos relevantes probados:

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

Resolucion No. 002521 del 02 de noviembre de 2007, expedida por el
SENA, por medio de la cual le reconoce la pensidon de jubilacion de la
actora (Fols. 9-11y 79-80).

octubre de 2011. Radicacién nimero: 13001-23-10-000-2003-02154-01(0599-11). Actor: RAUL
ANTONIO OSPINO VIZCAINO. Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE, SENA.

15 ARTICULO 19. VIGENCIA. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién,
modifica en lo pertinente el Decreto 1748 de 1995 y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.”
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e Resolucion No. 03323 del 2 de diciembre de 2008, expedida por el SENA,

por medio de la cual le reliquida la pensidon de jubilacion de la actora
(Fols. 13-14y 123-124).

e Resolucion No. 03345 del 13 de noviembre de 209, expedido por el SENA,
por la cual se declara una pérdida de fuerza de ejecutoria, se senala el
valor de una diferencia pensional y se determinan sumas a restituir (fols.
15-16 'y 165-166)

e Certificado de factores devengados (fols. 83y 118).

e Solicitud de reliquidacion pensional presentada por la actora ante el
SENA el 09 de marzo de 2016 (fol. 18-20)

e Oficio No. 2-2016-002751 del 31 de marzo de 2016, por el cual el SENA
resuelve la solicitud de reliquidacion presentada por la actora (fol. 22-
23).

e Cerfificado de ftiempo de servicio (Fol.82)

e Registro civil de nacimiento y cedula de ciudadania de la actora,
donde consta que nacié el 16 de junio de 1951 (fol. 90y 92)

e Resolucidon No. 014751 del 22 de julio de 2009, por el cual el ISS reconocid
pension de vejez a la demandante a partir del 16 de junio de 2006 (fol.
135-138).

5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine los actos enjuiciados son las Resoluciones No. 002521 del 2
de noviembre de 2007, por medio de la cual se le reconoce pensidon de
jubilaciéon por parte del SENA, Resolucion No. 03323 del 2 de diciembre de
2008, por medio de la cual se reliquida la pension de jubilaciéon de la actora
por parte del SENA, Resolucidon No. 03345 del 13 de noviembre de 2009, por
medio de la cual se declara la pérdida de fuerza ejecutoria de las
Resoluciones anteriores y el Acto administrativo No. 2-2016-002751, por el cudal
se niega una solicitud de reliquidacion pensional elevada por la demandante.
Conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la senora
Leonor Pereira Cabarcas nacid el 16 de junio de 1951, por lo que a la fecha
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de entrada en vigencia de la Ley 100/1993, contaba con 42 anos de edad, y

conforme al certificado que reposa a folio 82, ingresé a laborar de manera
ininferrumpida en la entidad desde el 12 de enero de 1972 al 01 de febrero de
2008, porlo que ala expedicidon de la Ley 100/1993 tenia acreditado un tiempo
de servicio de 22 anos.

Que se avizora en el expediente Resolucion No. 002521 del 2 de noviembre de
2007, expedida por el SENA, por medio de la cual le reconoce la pension de
jubilaciéon que se empezaria a pagar a partir del dia que se retirara del servicio,
de igual forma se pactd una condicidon resolutoria que indicaba lo siguiente:

“ ARTICULO SEGUNDO: CONDICION RESOLUTORIA: el SENA pagard el valor total de la
mesada a que se refiere el articulo anterior, hasta la fecha a partir de la cual el Seguro
social le reconozca a la peticionaria la pensidon de vejez con base en las cotizaciones
que para ese efecto le ha hecho en la entidad quedando desde ese momento de
cuenta del SENA Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension asumida
por el ISS y la que corresponda por este Acto, en virtud de la compartibilidad entre las
dos pensiones”.

Posterior a ello, a fravés de Resolucion No. 014751 del 22 de julio de 2009 (fol.
135-138), en dicho acto se establecié que la misma se reconocia en virfud a
lo contemplado en el articulo 2 del Decreto 1160 de 19941¢, asi las cosas, al
tratarse de una pension legal concedida por el SENA con posterioridad al 17
de octubre de 1985, tenia el cardcter de compartida.

Asi las cosas, se encuentra probado que, al cumplirse la condicidn resolutoria
aqui citada la cual se materializdé con el reconocimiento de la pension de vejez
por parte de Colpensiones, el SENA profiere la Resolucion No. 03345 del 13 de
noviembre de 209, por la cual se declara una pérdida de fuerza de ejecutoria,

16 a) Cuando el frabajador cumpla con los requisitos del régimen que se le venia aplicando,
tendrd derecho al reconocimiento y pago de la pensién a cargo de dicho empleador.
Reconocida la pensidn de jubilacién por el empleador, éste continuard cotizando al Instituto
de Seguros Sociales hasta que el trabajador cumpla con los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pensidn de vejez en el régimen de prima media con prestacion definida,
establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993. En ese momento el ISS procederd a cubrir
dicha pensién siendo de cuenta del empleador Unicamente el mayor valor, silo hubiera, entre
la pensidn otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado.

El tiempo de servicios al empleador se tendrd en cuenta para el reconocimiento de la pensién
de vejez a cargo del ISS. Dicho empleador trasladard al Instituto el valor correspondiente all
cdlculo actuarial previsto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, resultante a 1° de abril de
1994, o un titulo representativo del mismo emitido por el empleador en las condiciones y con
las garantias que sefale la Junta Directiva del Instituto del Seguro Social. El valor de dicho
cdlculo se sujetard al reglamento respectivo. En el evento que no se fraslade al Instituto de
Seguros Sociales el valor correspondiente, el empleador o la empresa continuardn con la
totalidad de la pensidn a su cargo.
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se senala el valor de una diferencia pensional y se determinan sumas a restituir

(fols. 15-16) respecto a la pensidn inicialmente reconocida por dicha enfidad
a la demandante; la resolucidn anterior no fue objeto de recurso por la parte
demandante.

En concreto, se infiere que a pesar de que los empleados del SENA se
encuentren dfiliados al ISS, la pension de jubilacidn, 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 pensidon de vejez del
ISS y ala que, después, este se subroga en dicha prestacion.

Concluye esta Sala que, el SENA tenia la facultad legal para reconocer la
pension de jubilacion a la actora, y, mas adelante, declarar la pérdida de
ejecutoria de esta, con fundamento en el numeral 4 del articulo 66 del CCA'7,
hoy 91 del CPACA, cuando el ISS le reconocid la pension de vejez, sin que ello
implique violacién al articulo 97 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA)!8, antes 73 del CCA, de la
revocatoria de un acto particular y concreto, sino el cumplimiento de una
condicion resolutoria. En ese sentido, coincide la Sala con el A-quo, al
determinar la legalidad de los actos demandados.

No obstante, esta Corporacidon al comparar el escrito del recurso de apelacion
con los argumentos del A-quo para denegar las pretensiones de la demanda,

17 Coédigo Contencioso Administrativo (CCA). Articulo é6. Modificado por el art. 9, Decreto
Nacional 2304 de

1989. «Salvo norma expresa en conftrario, los actos administrativos serdn obligatorios mientras
no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccidn en lo contencioso administrativo, pero
perderdn su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

[...]

4, Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

[...I»

18 Articulo 97. «Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo,
bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de cardcter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podrd ser revocado sin
el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo fitular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es confrario a la
Constitucién o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccidon de lo Contencioso
Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo
demandard sin acudir

al procedimiento previo de conciliacion y solicitard al juez su suspensidn provisional.
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No encuentra congruencia en el mismo, sin embargo, se procederd a estudiar

lo correspondiente a los factores que, a su juicio, no fueron tenidos en cuenta.

Ahora bien, con relacién a la pretension de la reliquidacion de su pension, se
encuentra que mediante solicitud presentada el 09 de marzo de 2016, la
actora solicité al SENA la mencionada reliquidacién, consistente en el 75%
promedio de fodos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de
servicio, sostiene esta Sala que la demandante no tiene derecho a la
reliquidacion de su pension con base en el 75% de todos los factores
devengados en el Ultimo ano de servicios en primer lugar porque, la Resolucion
002521 del 02 de noviembre de 200720, expedida por el SENA, por medio de la
cual le reconoce la pension de jubilacion de la actora, establece que los
factores a tener en cuenta serdn los aportados en el Ultimo ano de servicios?!,
y por ofro lado, en atencidén a que esta es beneficiaria del régimen de
transicion establecido en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, y de acuerdo
con la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, del Consejo de
Estado, el IBL debe calcularse conforme lo establece la Ley 100/1993, con los
Ultimos 10 anos de servicio o lo que le faltare para adquirir el derecho, si es
menor, y con los factores salariales dispuestos en el Decreto 1158/2004 o
aqguellos sobre los cuales haya cotizado, no habiéndose probado en el
presente asunto las cotizaciones de los factores aludidos.

Alrespecto, es necesario exponer que, como bien quedd sentado en el marco
normativo de esta providencia, el Consejo de Estado ha establecido, por
medio de sentencia de unificacion del ano 2018, que el IBL de los servidores
publicos beneficiarios del régimen de transicion del art. 36 de la Ley 100/93 se
calculard de la siguiente manera:

i) A quien le faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho ala
pension (ala fecha en entrada en vigencia de la Ley 100/93), el ingreso

19 Fols. 18-20
20 Fols. 9-11y 79-80
21 Los cuales fueron segun dicha resolucién los siguientes:
- Asignacion mensual
- Primera técnica F. Salarial
- Horas extras diurnas
- Horas extras nocturnas
- Recargo nocturno
- Dominicales y festivos
- Bonificacidn por servicios
- Bonificacién por compensacion

K3
(@) m
icontec T>Net

$C5780-1-9

Coédigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020



-‘%’ e el st TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\_/ Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 157/2020

SIGCMA

13-001-33-33-002-2016-00071-01
base de liquidacion serd el promedio de lo devengado en el tiempo

que les hiciere falta para ello.

ii) O si faltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension.

Bajo ese entendido, queda claro para la Sala que a la demandante no le
asiste derecho areclamar la reliquidacion pensional con base en el Ultimo ano
de salario, puesto que, el precedente jurisprudencial es claro en determinar
gue solo pueden tenerse en cuenta para ello, los Ultimos 10 anos de servicios
o el tiempo que le hiciera falta a la para adquirir el estatus pensional, desde la
fecha de la enfrada en vigencia de la Ley 100/93.

En el caso de marras, se tiene que la actora cumplid los 20 anos de servicio el
desde el 12 de enero de 1992, y que los 55 anos de edad los cumplid el 16 de
junio de 2006, por lo que, desde la entrada en vigencia de la Ley 100/93 (1 de
abril/?4), le faltaban 12 anos, 2 meses, y 15 dias, para adquirir el status
pensional, plazo éste que es el que se le debia tomar para calcular su IBL. Asi
las cosas, no le asiste razon a la demandante en este evento, por lo que dicha
pretension se encuentra bien denegada.

Por todo lo anterior, esta Sala de decision procederd a confirmar la sentencia
de primera instancia por encontrarse conforme a las reglas previstas por la
jurisprudencia.

5.6. De la condena en costas.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En el caso concreto, esta Corporacion condenard en costas a la parte
vencida en esta instancia, esto es, la senora LEONOR PEREIRA CABARCAS, por
no prosperarle el recurso aqui incoado.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 002 del Tribunal Administrativo

de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la senora LEONOR PEREIRA CABARCAS,
de acuerdo con lo expuesto en esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala virtual No.070 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

I A

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ

r—f

A3 U

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA .
N DIGNA MARIA GUERRA PICON
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