PRESTACIONES SOCIALES DEL SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
SENA - Regulacion legal. Aplicacion del régimen general de la rama
ejecutiva

Los empleados del SENA gozan de las mismas prestaciones sociales que en
forma “general” establece la ley para los miembros de la rama ejecutiva. En
consecuencia, desde el punto de vista de la pension de jubilacion, les son
aplicables las leyes 6 de 1945, 33 de 1985 y posteriores que regulan la materia.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1960 / DECRETO 1950 DE 1973 / LEY
27 DE 1992 /| DECRETO 2464 DE 1970 / DECRETO LEY 1014 DE 1978 /
DECRETO LEY 415 DE 1979 — ARTICULO 16 / LEY 6 DE 1945/ LEY 33 DE 1985

PENSION DE JUBILACION DE SERVIDOR PUBLICO AFILIADO AL SEGURO
SOCIAL - Entidad obligada a su reconocimiento y pago. Régimen aplicable /
PENSION DE JUBILACION A CARGO DEL INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL —
Pago compartido con entidad publica por beneficios extralegales.
Regulacion legal / PENSION DE JUBILACION EN EL SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE SENA - Pago compartido. Régimen de transicion /
PENSION DE JUBILACION EN EL SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
SENA — Subrogaciéon. Régimen de transicion

Antes de la Ley 100 de 1993 quien tenia la obligacién de reconocer y de pagar la
pension de jubilacion a los servidores publicos era la entidad de prevision a la que
estaba afiliado el servidor o en su defecto, la ultima 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 presentd principalmente con los trabajadores oficiales de algunas
empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia mixta
gue tuvieron esa posibilidad en virtud de la legislacion del Seguro Social. Si se
considera que el régimen de transicion aplicable es el del Instituto de Seguros
Sociales, procederia a dar aplicacion al régimen del ISS anterior 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 750 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 transicion aplicable es el del sector publico, procederia dar
aplicacion a la Ley 33 de 1985. Asi las cosas, en virtud del principio de
favorabilidad se le debe aplicar el régimen de transicién del sector publico; y quien
debe reconocer y en principio realizar el pago de la pension de jubilacidon es la
ultima entidad empleadora, por cuando el ISS no puede entenderse como caja de
prevision. No obstante, se debe subrayar que la pensidbn no queda
indefinidamente a cargo de la entidad publica, pues al cumplirse los requisitos de
pension de seguro social, el trabajador debe reclamar su pension a esa entidad de
seguridad social y la entidad empleadora queda subrogada, correspondiéndole
Uunicamente el mayor valor, si lo hubiere entre las dos pensiones.

FUENTE FORMAL: ACUERDO 049 DE 1990 / LEY 100 DE 1993 / LEY 33 DE
1985 / ACUERDO 29 DE 1985 / DECRETO 2879 DE 1985 / ACUERDO 49 DE
1990 / DECRETO 758 DE 1990/ LEY 100 DE 1993 / DECRETO 1513 DE 1998

PENSION DE JUBILACION DEL SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
SENA - Condicion resolutoria / PENSION DE JUBILACION DEL SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA - Es incompatible con la pension de



vejez a cargo del Instituto del Seguro Social / PENSION DE JUBILACION DEL
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA - Sustitucién al Instituto del
Seguro Social no constituye revocatoria directa

La pensién compartida se ha dado también de manera excepcional en el régimen
de los empleados publicos, cuando la entidad ha afiliado a sus servidores al
Instituto de Seguros Sociales, como ha sucedido en el Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA. En estos casos, en efecto, la obligacién de reconocimiento y
pago de la pension de jubilacion de los servidores cobijados por el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, es en principio de la entidad de seguridad social
a la cual estuvieron afiliados los empleados. No obstante, en virtud del régimen de
transicion del sector publico, es posible que tales servidores cumplan requisitos
pensionales antes de tener derecho a la pension del Seguro Social, la entidad
empleadora, en este caso el SENA, reconoce la pension de jubilacion; pero como
ha cotizado al Seguro Social, ese reconocimiento pensional se entiende
condicionado hasta cuando el empleado obtenga su pensién del Seguro Social, de
modo que, el Instituto la subrogara en su obligacion siempre que el servidor
cumpla los requisitos del reglamento del ISS y se haya expresado esta situacion
en el acto administrativo de reconocimiento pensional de jubilacion. Se insiste que
el acto de reconocimiento del derecho pensional debe contener expresamente la
condicion resolutoria. ElI Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., tenia la
obligacion de reconocer al actor la pension de jubilacidén, una vez cumpliera con
los requisitos que rigen a los empleados publicos en general, no obstante que
también tuviera la obligacion de afiliarlo al Instituto de Seguros Sociales I.S.S.,
como ya se vio en el recuento normativo, con el fin de que esa institucion
asumiera la contingencia prestacional. Se presenta la figura de la compartibilidad
pensional, cuando el Instituto de Seguros Sociales asume el riesgo de la
prestacion por vejez, sustituye al Servicio Nacional de Aprendizaje en su
obligacion de reconocer la pension de jubilacién y, en consecuencia, el goce de la
pension de jubilacion se torna incompatible con la pensién de vejez. Asi, en el
presente caso, 0 que se presenta es una sustitucion de la entidad encargada de
asumir la pensién de jubilacion del actor razén por la cual, resulta improcedente
gue simultaneamente se pueda gozar de la pension de jubilacion reconocida por el
Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., y la de vejez conferida por el Instituto
de los Seguros Sociales I.S.S. En esas condiciones, carecen de fundamentos los
planteamientos de la demanda, en cuanto la parte actora expresa que la
administracion violo el articulo 73 del C.C.A., al expedir el acto acusado porque es
claro que no se estaba revocando un derecho pensional, es decir, que no se
afectaba una situacion juridica particular y concreta, simplemente se estaba
haciendo efectiva una prevision sefialada en el articulo segundo de la Resolucién
No. 00427 de 1992 tal como lo consigna el articulo 1° de la Resolucion No. 01244
de 2003, asi las cosas cumplida la condicion a que estaba sometido el acto de
reconocimiento pensional se debe dar la subrogacion de la obligacion de la
entidad demandada al ISS.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “B”

Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE



Bogota, D.C., seis (6) de octubre de dos mil once (2011).
Radicacion numero: 13001-23-10-000-2003-02154-01(0599-11)
Actor: RAUL ANTONIO OSPINO VIZCAINO

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE, SENA,

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 28 de octubre de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, que nego a las pretensiones de la demanda presentada por el sefior Raul

Antonio Ospino Vizcaino.

ANTECEDENTES

LA DEMANDA. El sefior Raul Antonio Ospino Vizcaino, a través de apoderado,
acudié a la jurisdiccion en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, solicitando la nulidad de las Resolucién No.
01244 de 22 de septiembre de 2003, por la cual se declaro la perdida de fuerza
ejecutoria de la pensién que le habia sido reconocida y ordend el pago de una

diferencia pensional.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicité que se condene a la entidad demandada a reintegrar al actor los valores
dejados de pagar correspondientes a su pension vitalicia de jubilaciéon reconocida
y pagada desde el 30 de octubre de 2003 y hasta la fecha en que se realice el
pago completo de acuerdo con la Resolucion No. 0419 de 9 de marzo de 1992
mediante la cual se reconoci6 el derecho pensional expedida por el SENA, con los

respectivos ajustes.

De igual forma, pidi6 se ordene al SENA pagar al actor la suma de $79.925 .567
correspondientes a la retroactividad que fuera girada por el Seguro Social al SENA

segun lo dispuesto por la Resolucién No 000427 de 18 de marzo de1992.

Asi mismo, que sea condenada al pago de las diferencias resultantes, a la
indexacion de las sumas adeudadas, conforme lo prevé el articulo 178 del C.C.A..

Finalmente que se de cumplimiento al fallo en los términos de los articulos 176 y



177 ibidem, so pena del reconocimiento de intereses y que la demandada sea

condenada al pago de las costas del proceso.

Los hechos de la demanda se resumen asi:

El sefior Ospino Vizcaino puso de presente que naci6 el 10 de diciembre de 1934;
laboré por mas de 20 afios al servicio del SENA, adquiriendo su estatus pensional
por edad y tiempo de servicios en el afio 1992.

Expuso que el SENA, mediante la Resolucion No. 0419 de 9 de marzo de 1992, le
reconocio y pago su pensién mensual vitalicia de jubilacion, de conformidad con la
Ley 33 de 1985, en un 75% del salario promedio que sirvié de base para sus aportes

durante el Ultimo afio de servicios, por el valor de $ 329. 176.

El actor al considerar que, cumplia con la totalidad de los requisitos establecidos en
la Ley 100 de 1993, respecto de edad y cotizaciones, para el reconocimiento

pensional solicitd al ISS que se reconociera su derecho.

Agreg6 que mediante la Resolucion No. 000427 de 18 de marzo de 2003, el ISS
reconocio su derecho pensional concediéndole la pension de vejez por la suma de
$1.503002.

Manifestd el demandante que con posterioridad el Secretario General del SENA,
profirid la Resolucion No. 01244 de 22 de septiembre de 2003, mediante la cual
disminuy6 de manera unilateral y sin sustento legal a partir del 23 de diciembre de
1998 el monto pensional que le fue reconocido por medio del acto administrativo,
Resolucion No. 0419 de 1992.

Expuso que agoté via gubernativa toda vez que el acto acusado sefial6é que contra él
procedia Unicamente el recurso de reposicion, el cual no es obligatorio de

conformidad con el articulo 51 del C.C.A..

Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se citan como normas vulneradas las siguientes:

Del Codigo Contencioso Administrativo articulos 69y 73.
De la Ley 33 de 1985, articulos 1y 13.



EL Decreto 2400 de 1968.
Del Decreto 2464 de 1970 articulo 126.
El Decreto 1950 de 1973.
Del Decreto 3135 de 1968, articulo 27:
El Decreto 1848 de 1969.

El demandante al explicar el concepto de violacién sostuvo que el acto administrativo
demandado es violatorio de las normas legales que ya se relacionaron, por cuanto
estimé que la entidad demandada revocé directamente y sin su consentimiento el
acto administrativo mediante el cual se le reconocié la pensién de jubilacion,
desconociéndole un derecho adquirido y reduciendo drasticamente el monto de la
citada pension.

Contestacion de la demanda. El SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE,

SENA, contesto la demanda con los siguientes argumentos (fls. 47 a 51)

Argumento el demandado que efectivamente se le reconocio la pension de jubilacion
al sefior Moscoso Valderrama mediante acto administrativo, no obstante su
obligacién luego de que el ISS reconociera la pension de vejez al actor era la de
cubrir el mayor valor, si lo hubiere entre la pension otorgada por el ISS y la que venia
cubriendo la entidad al pensionado, lo anterior de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 5 del Decreto 813 de 1995, modificado por el articulo 2 del Decreto 1160 de
1994.

Manifestd que se configuraba la excepcion de inexistencia de la obligacion por parte

de la demandada.

La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Bolivar, nego las pretensiones de la demanda con

base en los siguientes argumentos (fls. 263 a 278).

El A quo destaco que el acto administrativo demandado no revocé unilateralmente
el acto por el cual se le habia concedido la pensién de jubilacion del actor, sino
gue dio aplicacién a la instituciéon de perdida de fuerza ejecutoria consagrada en el
numeral 4 del articulo 66 del C.C.A.; igualmente se encuentra probado que no le



asiste al actor el derecho de reclamar el retroactivo de la pension reconocida por
el ISS.

El Tribunal Administrativo de Bolivar sefial6 que por disposicién del articulo 128
constitucional, no podra existir doble pago respecto de un mismo derecho, por lo
gue es correcto el actuar de la administracion que inicialmente reconocio el
derecho de pensional y luego ante el reconocimiento de la pensién de vejez por
parte del ISS, quien subrogd asi la obligacion prestacional, hizo efectiva la
condicion resolutoria que se consagro en el acto de reconocimiento pensional de

jubilacion.

Destaco que en el caso del actor la pensiones reconocidas tienen como origen un

mismo derecho.

Indic6 el A quo que al descartar que el demandante tiene derecho a doble
pension, mal puede reclamar el valor retroactivo de la pension reconocida por el
ISS, pues se reitera, que el demandante venia percibiendo la pension pagada por
el SENA en un 100%; por tanto cuando el ISS ordena pagar el retroactivo al

SENA, no hace otra cosa que reintegrarle un valor que le pertenecer a este.

El recurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la anterior
providencia, con base en los argumentos que se pasan a resumir (fls. 430 a 432):

Insisti6 el recurrente en que la Resolucion No. 0410 de 19 de marzo de 1992, con
la cual el SENA le reconocio la pension de jubilaciéon a RAUL OSPINO VIZCAINO,
con efectividad a partir del 30 de noviembre de 1991, luego de haber laborado
durante 20 afos, 3 meses y 26 dias, es un acto creador de una situacion juridica
de caracter particular y concreto, es decir que solo le interesa al sefior Ospino
Vizcaino y que para modificarla necesitaba el consentimiento previo, expreso y
escrito de su titular.



De igual forma el recurrente reiterd, que se debe seguir el precedente del Consejo
de Estado que ha manifestado que se produce igualmente inestabilidad juridica
gue afecta la vigencia de la ley frente a la cual se, reconoce la pension y se
produce un desquiciamiento de los derechos adquiridos, como son los derivados
de la pension de jubilacion, y en fin disposiciones de esa naturaleza van en

contravia de la seguridad juridica, regla garante de todo ordenamiento juridico.

CONSIDERACIONES

Problema juridico. Consiste en determinar si la entidad demandada se encuentra
en la obligacién de seguir pagando el 100% del monto de la pension de jubilacién
gue le reconocié al sefior Rafael Ospino Vizcaino, aun cuando se realizo el
reconocimiento del derecho pensional de vejez por parte del ISS al cumplir los

requisitos previstos para el efecto en la Ley 100 de 1993.

Marco normativo y jurisprudencial.

Del régimen de aplicable a los servidores del SENA. De conformidad con los
Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973 y la Ley 27 de 1992, los servidores
publicos del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA pertenecen a la
rama ejecutiva del poder publico por lo que tienen derecho a las prestaciones

sociales consagradas en la ley para esta clase de funcionarios.

Mediante el Decreto 2464 de 1970. se aprobé el Estatuto de Personal del Servicio
Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determiné que su personal tiene
derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de la rama

ejecutiva del poder publico establece la ley. En lo pertinente, dispuso:

“Art. 126 Los empleados del SENA tienen derecho a las prestaciones
sociales que para los servidores civiles de la rama ejecutiva del poder
publico establece la ley.”

“Art. 127 Seguro Social. Los empleados y trabajadores del Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA continuaran afiliados al Instituto de Seguros
Sociales -1.C.S.S.

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



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 completara el salario que el Seguro paga
durante la incapacidad, hasta la totalidad del sueldo asignado al empleado
0 trabajador. El salario durante la incapacidad lo pagard el SENA,
cediendo el empleado o trabajador su derecho al SENA para que repita
contra el Seguro Social.”

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

“El SENA garantizara a sus empleados el cubrimiento de servicios médicos
y prestaciones sociales, afiliandoles 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 prevision,
con excepciodn de lo sefialado en el paragrafo 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. Entiéndase en este caso que el
empleado cede su derecho al SENA para que efectie el cobro de la
incapacidad ante la entidad asistencial o de prevision.

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

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

Con la prestacion de este servicio de salud para la familia de los
empleados, éstos y la entidad 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 este aspecto.”

De la normatividad trascrita se concluye que los empleados del SENA gozan de

las mismas prestaciones sociales que en forma “general” establece la ley para los



miembros de la rama ejecutiva. En consecuencia, desde el punto de vista de la
pension de jubilacidn, les son aplicables las leyes 6 de 1945, 33 de 1985 y

posteriores que regulan la materiat.

La Seccion Segunda Subseccion A, en el fallo de 25 de marzo de 2010 preciso

que:

“A pesar de que los empleados publicos del SENA se hallen afiliados al
Instituto de Seguros Sociales, esta entidad descentralizada nacional tiene la
obligacion legal transitoria de reconocer a sus funcionarios la pension de
jubilaciéon cuando cumplan los requisitos a que se refieren las disposiciones
gue gobiernan a los empleados publicos en general, dado que el I.S.S.
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 afiliaciéon al
I.S.S. no puede de ninguna manera constituirse en un impedimento u
obstaculo para el disfrute de su derecho adquirido frente a la ley.

En otras palabras, la entidad patronal, es decir, el ente publico que afilié su
personal al 1.S.S. debe asumir el reconocimiento y pago transitorio de la
obligacion prestacional hasta cuando se cumplan los requisitos
condicionales que contempla el ordenamiento juridico respecto de los
seguros que ofrece el 1.S.S. y para que éste, ahora si en forma definitiva,
asuma la carga prestacional concreta frente a su afiliado.

Lo anterior no significa que el I.S.S. queda exonerado del reconocimiento y
pago de esta prestacion social, sino que inicialmente la asume el SENA,
pero cuando se satisfagan los requisitos exigidos por el I.S.S. éste asumira
su obligacién y el SENA cesard en el pago de dicha prestacion, salvo
situacion especial que luego se precisara.

Cuando el I.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA en la obligacion
de reconocer la pension de jubilacion. Asi, realmente se presenta una
subrogacion de la entidad encargada de asumir la obligacion (aunque no
tenga la misma denominacion) y es por eso que resulta improcedente que
simultdneamente 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 prohibiciéon contenida en el articulo 128 de la Constitucion
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...”.

1 En el mismo sentido se pronuncié la Seccién Segunda Subseccién A, del Consejo de Estado. Consejero
ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN en sentencia de 25 de marzo de 2010. Radicacion
numero: 25000-23-25-000-2005-05491-01(1639-08) Actor: NELLY ARIAS BETANCOURT. Demandado:
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA



Del reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion de los servidores
publicos cobijados por el régimen de transicién 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
obligacion de reconocer y de pagar la pension de jubilacion a los servidores
publicos era la entidad de prevision a la que estaba afiliado el servidor o en su
defecto, la ultima 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
vinculacién al Instituto de Seguros Sociales. Esta situacion se presento
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 situacion compleja, pues tales trabajadores
cuando son sujetos del régimen de transicion, 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 pensién respectiva.

Si se considera que el régimen de transicidn aplicable es el del Instituto de
Seguros Sociales, procederia a dar aplicaciéon al régimen del ISS anterior 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 750 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 transicion aplicable es el del sector

publico, procederia dar aplicacién a la Ley 33 de 1985.

Asi las cosas, en virtud del principio de favorabilidad se le debe aplicar el régimen
de transicién del sector publico; y quien debe reconocer y en principio realizar el
pago de la pensiéon de jubilacién es la ultima entidad empleadora, por cuando el

ISS no puede entenderse como caja de prevision.



No obstante, se debe subrayar que la pensién no queda indefinidamente a cargo
de la entidad publica, 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 la entidad publica, debe sefialar esta circunstancia de reclamo de la

pension al ISS y la subrogacion correspondiente.

Asimismo, 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 transicion...”

De la compartibilidad pensional de fuente legal. Es pertinente sefialar en este
punto que en algunos casos los servidores publicos ademas de ser beneficiarios
de los regimenes de transicién ya comentados, podian ser sujetos de beneficios
de origen extralegal, en el caso de los trabajadores oficiales, que les permitia que
se elevara la cuantia de las pensiones o0 se anticipara el requisito de la edad,

independientemente de la afiliacién de seguridad social.

Con el fin de tener una comprensién del tema de la compartibilidad (dada por la
ley y los beneficios de origen extralegal) es dable destacar que esta figura tiene en
la ley y la jurisprudencia dos momentos diferentes: antes y después del 17 de
octubre de 1985, fecha en la cual entré en vigencia la modificacién al reglamento
de pensiones del Seguro Social (efectuada en virtud del Acuerdo 29 de 1985
aprobado por el Decreto 2879 de 1985).

En el Acuerdo 29 de 1985 en su articulo 5 se dispuso que los empleadores
inscritos en el Seguro que otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de

jubilacién reconocidas en convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral, o



voluntariamente, continuardn cotizando para los seguros de Invalidez, Vejez y
Muerte hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el
Instituto para otorgar la pension de vejez y en este momento el Instituto procedera
a cubrir dicha pensioén, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si
lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que venia siendo pagada
por el patrono. La norma agregaba que la obligacion de seguir cotizando sélo rige
para el patrono. Se cambio asi el caracter compatible de las pensiones de
jubilacién con beneficios extralegales con la de vejez del seguro social, por un
tratamiento de pensiones compartidas, pero dispuso la excepcion a la regla: esta
regla de compatrtibilidad no se aplicara si la respectiva convencion colectiva, pacto
colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes se haya dispuesto
expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas no son compartidas con el

Instituto de Seguro Social.

Con el ultimo reglamento de pensiones que tuvo el Seguro Social, antes de la Ley
100 de 1993 (Acuerdo 49 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990), se
conservo el criterio expuesto con anterioridad establecido desde 1985. En efecto
se dispuso: que cuando los empleadores continuaran cotizando al seguro de
pensiones hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el
instituto para otorgar la pension de vejez, y en ese, momento el instituto procederéa
a cubrir dicha pension, quedando al cargo del empleador el mayor valor

respectivo.

De igual forma establecio el reconocimiento del acuerdo expreso de que no se
comparta la pension extralegal con el Seguro Social (articulo 18 del Acuerdo 49 de
1990).

Asi cabe destacar que a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, estos criterios

pueden considerarse vigentes, por dos razones:

En primer lugar , porque la Ley 100 dispuso que, en el régimen de prima media
gue administra el Seguro Social, seran aplicables las disposiciones de seguro de
invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, que no sean

contrarias a esta Ley.

En segundo lugar, porque las normas reglamentarias de los bonos pensiénales

han previsto expresamente la situacion en comento en el Decreto 1513 de 1998



articulo 18, en los siguientes términos: “....Las pensiones establecidas por una
norma de inferior categoria a una ley, seran reconocidas por el Instituto de
Seguros Sociales como pensiones compartidas de conformidad con la ley y los
reglamentos de ese instituto a este respecto y, por lo tanto, el mayor valor de la
pension derivado de ordenanza, acuerdo, pacto, convencion, laudo o cualquiera
otra forma de acto o determinacion administrativa, estara a cargo del

empleador....”

De la compartibilidad excepcional de empleados publicos. La situacion antes
descrita, de pensién compartida se ha dado también de manera excepcional en el
régimen de los empleados publicos, cuando la entidad ha afiliado a sus servidores
al Instituto de Seguros Sociales, como ha sucedido en el Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA.

En estos casos, en efecto, la obligacién de reconocimiento y pago de la pensién
de jubilacion de los servidores cobijados por el régimen de transicion de la Ley 100
de 1993, es en principio de la entidad de seguridad social a la cual estuvieron

afiliados los empleados.

No obstante, en virtud del régimen de transicion del sector publico, es posible que
tales servidores cumplan requisitos pensionales antes de tener derecho a la
pension del Seguro Social, la entidad empleadora, en este caso el SENA,
reconoce la pension de jubilacion; pero como ha cotizado al Seguro Social, ese
reconocimiento pensional se entiende condicionado hasta cuando el empleado
obtenga su pension del Seguro Social, de modo que, el Instituto la subrogara en
su obligacion siempre que el servidor cumpla los requisitos del reglamento del ISS
y se haya expresado esta situacion en el acto administrativo de reconocimiento

pensional de jubilacion.

Se insiste que el acto de reconocimiento del derecho pensional debe contener

expresamente la condicion resolutoria.

Esta Corporacion en sentencia de 11 de julio de 2002, en el proceso radicado con
el numero 3517 de 2001, actor: Luis Carlos Ledn, planted la tesis que hoy se

precisa en materia de pensiones compartidas entre el Servicio Nacional de

2 Arenas Monsalve, Gerardo, El derecho colombiano de la seguridad social. Tercera edicion actualizada.
Editorial Legis. Bogota D.C., 2011, p. p. 216 y 217.



Aprendizaje S.E.N.A., y el Instituto de los Seguros Sociales I.S.S., Algunas de sus

consideraciones sefialaron:

“Lo anterior lleva a la Sala a la conviccién incontrovertible de que, tanto
la pension gque el SENA reconocié al actor mediante Resolucién No.
1303 del 22 de julio de 1992, como la reconocida por el Instituto de los
Seguros Sociales mediante Resolucion No. 003673 del 23 de julio de
1997, tienen la misma causa: por haber prestado sus servicios “... al
Estado por intermedio del SENA por un periodo de veintiséis (26) afios
y cinco (5) meses.”.

La entidad demandada, en la Resolucion No. 1303 del 22 de julio de
1992, advirtié haber elegido al Instituto de Seguros Sociales para afiliar
a sus servidores, por cuenta del SENA, y en el proceso no se
demostro lo contrario.

Distinta fuera la situacion, si el interesado hubiere comprobado que la
pension que el Instituto de Seguros Sociales reconocidé mediante
Resolucion 003673 del 23 de julio de 1997, fuera el resultado de
cotizaciones propias o de otro empleador, evento en el cual seria
procedente examinar la compatibilidad de estas pensiones”.

En este sentido, cuando el Instituto de Seguros Sociales asume el riesgo de la
prestacion por vejez, sustituye al Servicio Nacional de Aprendizaje en su
obligacion de reconocer la pension de jubilacién y, en consecuencia, el goce de la

pensién de jubilacion se torna incompatible con la pension de vejez.

No se trata entonces, de que haya una revocatoria directa del acto administrativo
de reconocimiento de la pension por parte del SENA, sino de cumplimiento de una
condicién resolutoria contenida en el mismo acto administrativo de reconocimiento
de la pension, que produce el decaimiento del referido acto administrativo cuando

se reconoce la pension del ISS.

De lo probado en el proceso.

Del reconocimiento pensional. Mediante Resolucion No0.0419 de 1 de marzo de
1992, el Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., le reconoci6 al actor pension

mensual vitalicia de jubilacion en cuantia de $ 329.176 pesos (fls.7 a10)

Conforme lo precisa la resolucion No. 00419 de 1992 en su articulo 2°:

“ El SENA, se reserva el derecho a cubrir parcial o totalmente, el valor
de esta pension, con el valor de la que por el mismo concepto le
reconozca el ISS, fecha a partir de la cual sélo se pagara la diferencia



si la hay, entre el valor a que tenga derecho y el reconocido por la
Entidad de Prevision Social.”. (fls. 8 y 9)

El Instituto de los Seguros Sociales I.S.S., mediante Resolucion No0.000427 de 18
de marzo de 2003, suscrita por el Jefe del Departamento de Pensiones del ISS, le
reconocié al actor pension de vejez (fls. 11 y 12). Es decir que a partir del
reconocimiento pensional , se configurd la condicidn resolutoria consignada en la

pension que le reconocio el derecho pensional al sefior Ospino Vizcaino

Momento en el cual se da la subrogacién pensional. La Secretaria General de
Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., mediante la Resolucion No. 01244 del 22
de septiembre de 2003 declar6 la pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucién No.
0419 de 1992, disponiendo que el pago de la pension de jubilacion se haria en
forma compartida con el Instituto de Seguros Sociales I.S.S. (fl.14).

Sefiala la Resolucion No 01244 del 22 de septiembre de 2003.3, que la pension
reconocida al actor se encontraba sujeta al cumplimiento de los requisitos legales
previstos por el Instituto de los Seguros Sociales I.S.S., para efectos pensionales, en

razon a que el S.E.N.A., afilio a esta entidad a sus empleados.

La anterior, condicién resolutoria fue el fundamento para que el Instituto de los
Seguros Sociales |.S.S., asumiera la pension de jubilacién del demandante una vez

cumplio con la edad y semanas de cotizacion exigidas para acceder a la prestacion.

La Sala ha reiterado en diversos pronunciamientos?® que a los funcionarios del
Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., en materia prestacional se les aplican las
normas vigentes para los empleados de la rama ejecutiva del poder publico, es decir,

el Decreto 3135 de 1968 y las demas disposiciones que regulan la materia.

En este sentido se observa, que el Decreto 2464 de 1970, norma que aprobd el
Estatuto de Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., dispuso que sus
empleados tienen derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles

de la rama ejecutiva del poder publico establece la ley3.

3 Por medio de la cual el SENA declara la pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucion No. 0419 de 1992,
gue reconocio pension de jubilacion al actor.

2 Sentencia de 31 de julio de 2008, Radicado 1881-2007, Actor: Luis Alfonso Duarte, Magistrado Ponente: Dr.
Gerardo Arenas Monsalve.

3 Articulo 126.



Asi mismo, quedd estipulado en el articulo 127 ibidem que los empleados y
trabajadores del Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., continuaran afiliados al
Instituto de los Seguros Sociales I.S.S,. Este mandato que se reitero en el articulo 35
del Decreto Ley 1014 de 19784

Por su parte, el articulo 16 del Decreto 415 de 1979 modifico el Decreto Ley 1014

de 1978, en los siguientes términos:

“El SENA garantizara a sus empleados el cubrimiento de 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 prevision, con excepcién de lo sefalado en el
paragrafo siguiente.”.

Bajo estos supuestos, el Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., tenia la
obligaciéon de reconocer al actor la pensién de jubilacién, una vez cumpliera con
los requisitos que rigen a los empleados publicos en general, no obstante que
también tuviera la obligacién de afiliarlo al Instituto de Seguros Sociales I.S.S.,
como ya se vio en el recuento normativo, con el fin de que esa institucion

asumiera la contingencia prestacional®.

Se presenta el figura de la compartibilidad pensional, cuando el Instituto de
Seguros Sociales asume el riesgo de la prestacion por vejez, sustituye al Servicio
Nacional de Aprendizaje en su obligacién de reconocer la pension de jubilacion vy,
en consecuencia, el goce de la pension de jubilacion se torna incompatible con la

pension de vejez.

Asi, en el presente caso, lo que se presenta es una sustitucion de la entidad
encargada de asumir la pension de jubilaciéon del actor razén por la cual, resulta
improcedente que simultineamente se pueda gozar de la pension de jubilacién
reconocida por el Servicio Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., y la de vejez

conferida por el Instituto de los Seguros Sociales I.S.S.

4 Articulo 35: Los empleados publicos del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA- continuaran afiliados al
Instituto de Seguros Sociales I.S.S.

5 En el mismo sentido se pronuncié esta Seccién Segunda, C.P.: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE en
sentencia de 14 de agosto de 2009.Expediente No. 150012331000200197 0. Radicacion: 2269-2007 Actor:
HERNANDO MOSCOSO VALDERRAMA



Sobre este particular, reconocida la pension de jubilacion al demandante, el Servicio
Nacional de Aprendizaje S.E.N.A., continué cotizando al Instituto de Seguros
Sociales I.S.S., hasta que el actor cumplié con los requisitos minimos exigidos por la
Ley 100 de 1993 para tener el derecho de reconocimiento pensional de vejez. Fue
en ese momento, que en el |.S.S., procedié a cubrir dicha pension a cargo del
empleador Unicamente el mayor valor, entre la pensidén otorgada por el Instituto y la

gue venia pagando.

En esas condiciones, carecen de fundamentos los planteamientos de la demanda,
en cuanto la parte actora expresa que la administracion viol6 el articulo 73 del
C.C.A,, al expedir el acto acusado porque es claro que no se estaba revocando un
derecho pensional, es decir, que no se afectaba una situacion juridica particular y
concreta, simplemente se estaba haciendo efectiva una prevision sefialada en el
articulo segundo de la Resolucién No. 00427 de 1992 tal como lo consigna el articulo
1° de la Resolucién No. 01244 de 2003, asi las cosas cumplida la condiciéon a que
estaba sometido el acto de reconocimiento pensional se debe dar la subrogacion de

la obligacién de la entidad demandada al ISS.

De otra parte, no puede pasarse por alto que al momento de cumplirse la condicién
resolutoria expresa consignada en el acto de reconocimiento pensional expedido por
la entidad publica, se presento6 el decaimiento de dicho acto administrativo por virtud
de lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 66 del C.C.A., y por tanto se pierde la
fuerza ejecutoria del mismo, en consecuencia y tal como lo expuso el A quo la
entidad demandada no podia seguir pagando la totalidad de la mesada pensional
reconocida al sefior Ospino Vizcaino y por ello dict6 el acto demandado ordenando

el pago de la diferencia en el monto pensional.

Por consiguiente, la Sala confirmara la sentencia apelada en cuanto no se

confirmaron las causales de anulacion del acto demandado.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA



CONFIRMASE la sentencia de 28 de octubre de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo del Bolivar, que nego las pretensiones de la demanda promovida por

el sefior Raul Antonio Ospino Vizcaino.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y

cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobd en sesién de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS
MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



