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SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

PARA: XXX XX XXX X XXX XXX
DE: Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa
ASUNTO:  Prescripcion cuotas partes pensionales

En atencion a su comunicacion remitida con el radicado nimero 8-2018-066469 de fecha 13 de
noviembre de 2018, mediante el cual solicita concepto juridico sobre el término de prescripcion
de cuotas partes pensionales; me permito manifestarle:

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son
orientaciones de caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas
especificos ni el analisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser
utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

CONCEPTO JURIDICO
a) ANTECEDENTES
Sefiala quien eleva la consulta lo siguiente:

-Una vez remitida la cuenta de cobro por parte de la Direccién Administrativa y Financiera a la
entidad cuotapartista, esta objeta la cuenta de cobro solicitando la prescripcion, como es el caso
de las Empresas Publicas de Medellin (adjuntamos la objecién como ejemplo).

-Frente a esa situacion, teniendo en cuenta que son varias entidades cuotapartistas a las que el
SENA le esta cobrando actualmente consultamos: ¢ Es procedente que el SENA decrete la
prescripcion alegada, bajo qué normatividad juridica y cual seria el término de la misma?

-Se deja constancia que el concepto se emite con la informacion y anexos suministrados.
b) ANALISIS JURIDICO
1. REGIMEN PENSIONAL DE LOS SERVIDORES DEL SENA

En cuanto al régimen pensional de los servidores del SENA, es oportuno hacer un recuento
normativo de aspectos que se consideran relevantes. En este orden de ideas, en primer lugar es
preciso recordar como de acuerdo con el Decreto 2400 de 1968, el Decreto 1950 de 1973y la
Ley 27 de 1992, los servidores publicos del SENA, pertenecen a la rama ejecutiva del poder
pablico; en consecuencia, tienen derecho a las prestaciones sociales consagradas legalmente para
dichos servidores de la rama ejecutiva.

De otra parte, el Decreto 2464 de 1970, conocido como el Estatuto de Personal del Servicio



Nacional de Aprendizaje-SENA, ratifico en su momento el hecho de que los servidores publicos
del Establecimiento Pablico tienen iguales derechos prestacionales que los servidores publicos
de la Rama Ejecutiva (Articulo 126). En el mismo sentido, sefial6 el articulo 127 de la norma
ibidem:

Acrticulo 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 seran 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 o trabajador. El salario
durante la incapacidad lo pagara el SENA, cediendo el empleado o trabajador su derecho al
SENA para que repita contra el Seguro Social.

En cuanto se refiere a la cobertura de la Seguridad Social de los servidores publicos del SENA,
también dispuso el Decreto Ley 1014 de 1978:

Acrticulo 35. Seguro Social. Los empleados publicos del Servicio Nacional de Aprendizaje -
SENA- continuaran afiliados al Instituto de Seguros Sociales ISS...

Igualmente, el Decreto Ley 415 de 1979 establecio en su articulo 16:
Articulo 16. El articulo 35 del Decreto 1014 de 1976, quedara modificado asi:

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

Dichos empleados tendran derecho Gnicamente a recibir los servicios y prestaciones sociales
establecidos por la entidad asistencial o de prevision, con excepcion de lo sefialado en el
paragrafo siguiente.

[...]

Es asi como, en concordancia con lo dispuesto en la Ley 90 de 1946, el ya extinto Instituto de los
Seguros Sociales hoy Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES, cubre, entre
otros, el riesgo de vejez de los servidores del SENA (Articulo 1). La pension que se reconoce por
la concrecion de este riesgo, establecia el Decreto 758 de 1990 (que aprobd el Acuerdo nimero
049 del 10 de febrero de 1990 del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios), se
adquiere cuando el asegurado reuna los siguientes requisitos: 60 afios 0 mas de edad si es varon o
55 0 mas si es mujer, y un minimo de 500 semanas de cotizacion pagadas durante los Gltimos 20
afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado 1000 semanas de
cotizacion en cualquier tiempo. El Decreto 758 en mencidn, se aplica con efectos ultra activos en
virtud del régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
cuanto a los requisitos de edad, tiempo y monto.

A través de la Ley 119 de 1994, se reestructurd el SENA (derogando el Decreto 2149 precitado),
y en cuanto al tema pensional, dispuso la norma en cita en su articulo 46:

Articulo 46. Pensiones Anticipadas - transitorio. Los funcionarios del SENA tendran derecho a



optar un sistema de pensiones anticipadas asi:

1. A partir de enero 1o de 1997 tendran derecho a la pensidn de jubilacién, aquellos funcionarios
que acrediten estar en condiciones de cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio entre
dicha fechay el 31 de diciembre de 1996.

2. A partir de enero 1o de 1997 tendran derecho a la pension de jubilacion, aquellos funcionarios
que acrediten estar en condiciones de cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicios entre
dicha fecha y el 31 de diciembre de 1998.

En este orden de ideas, es preciso advertir como el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, consagro
el tan debatido régimen de transicion pensional, determinando que la edad, tiempo y monto del
régimen anterior, era aplicable a los sujetos de transicion entendidos como hombres y mujeres
que cumplieran los requisitos de tiempo y/o edad establecidos por esta ley. Asi son sujetos de
transicion los hombres que a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994 a
nivel nacional y hasta el 30 de junio de 1995 a nivel territorial) contaran con mas de 40 afios de
edad o més de 15 afios de servicio cotizados al sistema de seguridad social, y las mujeres que
contaran con mas de 35 afios de edad o mas de 15 afios de servicio cotizados al sistema de
seguridad social; estos sujetos de transicién por tiempo y por edad, adquieren el derecho a ser
pensionados en las condiciones de edad, tiempo y monto del régimen pensional anterior al que
tenian derecho o mejor que les era aplicable. Dicho articulo 36, fue reglamentado por el Decreto
813 de 1994, el cual establecio:

Articulo 6.Transicién de las pensiones de vejez o jubilacion de servidores publicos. Tratandose
de servidores publicos afiliados a cajas, fondos o entidades de prevision social, para efectos de la
aplicacion del régimen de transicion previsto en el articulo primero del presente Decreto, se
seguiran las siguientes reglas:

a) Cuando a 10 de abril de 1994 el servidor publico hubiese prestado 15 afios 0 mas, continuos o
discontinuos, de servicios al Estado, cualquiera sea su edad, o cuenta con 35 afios de edad o0 mas
de edad si es mujer o 40 afios 0 mas de edad si es hombre, tendra derecho al reconocimiento de
la pension de jubilacion o vejez a cargo de la caja o fondo o entidad de prevision a la cual se
encuentra afiliado, cuando cumpla con los requisitos establecidos en las disposiciones del
régimen que se le venia aplicando.

Correspondera al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento y pago de la pension de los
servidores publicos, conforme a las disposiciones del régimen que se venia aplicando, en los
siguientes casos:

i. Cuando el servidor pablico se traslade voluntariamente al Instituto de Seguros Sociales.

ii. Cuando se ordene la liquidacion de la caja, fondo o entidad a la cual se encontraba afiliado al
servicio publico, y

iii. Cuando los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicidén no se encontraban
afiliados a ninguna caja, fondo o entidad de prevision del sector publico con anterioridad al 10 de
abril de 1994, seleccionen el régimen de prima media con prestacion definida;

b) Los servidores publicos que se vinculen al Instituto de Seguros Sociales voluntariamente o por
liquidacién de la caja fondo o entidad de prevision a la cual se encontraba afiliado, tendran
derecho al reconocimiento de bono pensional, calculado en la forma como lo determine el



Gobierno Nacional.

Se concluye entonces, que los servidores publicos del SENA, gozan de iguales prestaciones que
las reconocidas a los servidores publicos de la rama ejecutiva, entre ellas la pension. Igualmente,
que los servidores publicos del SENA, contintan afiliados al Seguro Social, siendo viable, como
lo ha sefialado la jurisprudencia contenciosa, que su régimen prestacional sea el general de la
rama administrativa al tenor del articulo 126 del Decreto 2464 de 1970. Ademas, el articulo 35
del Decreto 1014 de 1978 ordend la continuidad de afiliacion del personal del SENA al ISS hoy
COLPENSIONES sin modificar lo pertinente al régimen de la pension de jubilacion determinado
en el articulo 126 del Decreto 2464 de 1970.

En el mismo sentido y también con desarrollo jurisprudencial, se establecié la obligacién
transitoria o temporal en virtud de la cual el SENA reconoce a sus servidores publicos la pension
de jubilacién, entre tanto cumplen con los requisitos establecidos para los empleados publicos de
la rama ejecutiva en el orden general, momento en el cual el Seguro Social hoy
COLPENSIONES, dentro de la érbita de su competencia realiza el reconocimiento del derecho
pensional. EI Consejo de Estado, ha concluido en reiteradas oportunidades:

[...] En otras palabras, la entidad patronal, es decir, el ente publico que afilio su personal al I.S.S.
debe asumir el reconocimiento y pago transitorio de la obligacion prestacional hasta cuando se

cumplan los requisitos condicionales gue contempla el ordenamiento juridico respecto de los
sequros que ofrece el I.S.S. vy para que éste, ahora si en forma definitiva, asuma la carga

prestacional concreta frente a su afiliado.

Esta situacion no significa que el 1.S.S. queda exonerado del reconocimiento y pago de esta
prestacion social, sino que inicialmente la asume el SENA, pero cuando se satisfagan los
exigidos por el I.S.S. éste asumira su obligacion y el SENA cesara el pago de dicha prestacion,
salvo situacion especial que luego se precisaralll, (Subraya fuera de texto)

Efectivamente, se presenta una sustitucion en la obligacion de reconocer la pension, una
sustitucion de la entidad encargada de reconocer y pagar la mesada pensional al servidor; el
SENA, quien inicialmente reconoce el derecho pensional, es sustituido por el ISS, no siendo
viable disfrutar a la par las dos pensiones, la reconocida por el SENA y la reconocida por el
ISS@, Es asi como pueden presentarse varias hipotesis al momento de la precitada sustitucion:

i. Que el ISS hoy COLPENSIONES, reconozca el derecho pensional, con una mesada pensional
igual o superior a la que fue reconocida por el SENAy la cual venia disfrutando el pensionado.
Entonces cesa la obligacion para el SENA, pues el ISS o quien haga sus veces asume la
obligacién en su integridad.

ii. Que el ISS hoy COLPENSIONES, reconozca el derecho pensional, pero la mesada pensional
sea inferior a la que fue reconocida por el SENA vy la cual venia disfrutando el pensionado.
Entonces el SENA deberéa responder por la diferencia a favor del pensionado, encontrandonos
frente a una pension compartida.

El mencionado Decreto 758 de 1990, cuya vigencia inici6 el 18 de abril de 1990, en su articulo
16, en cuanto a la compartibilidad pensional a la cual nos referimos, reza:

Acrticulo 16. Compartibilidad de las pensiones legales de jubilacién. Los trabajadores que al
iniciarse la obligacion de asegurarse en el Instituto de Seguros Sociales contra los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, lleven 10 afios 0 mas de servicios continuos o discontinuos en una



misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($800.000) moneda corriente o superior,
ingresaran al seguro obligatorio como afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al
cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por la ley para las pensiones plenas o

especiales en ella consagradas, podran exigir la jubilacion a cargo del patrono y éste estara
obligado a pagar dicha pensién de jubilacién pero el patrono continuara cotizando en este sequro

hasta cuando el trabajador cumpla con los requisitos minimos exigidos por el Instituto para

otorgar la pension de vejez, vy en este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension
deduciendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensidn

otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado. (Subraya fuera de texto)

El Consejo de Estado, sostuvo en lo referente a las pensiones compartidas especificamente en el
caso del Establecimiento Publico Nacional SENA:

[...]Inicialmente se anota que en este momento ya no cabe la discusion juridica sobre la
“reserva” (condicion resolutoria) de la pension reconocida por el SENA, porque de hacerlo se
estaria “reviviendo” una situacion definida y en firme. De otra parte, si ocurrieron los hechos
relacionados con la *“condicién resolutoria” prevista en el acto de reconocimiento pensional (que
el ISS asumiera el reconocimiento y pago de la prestacion periodica) forzoso era que el acto
inicial del SENA gue reconocio la pension en forma “condicionada” se extinguiera total o
parcialmente —sequn el caso- por la via sefialada. Ahora, claro esté que como el ISS hizo un
reconocimiento econémico pensional por debajo del valor que corresponde a la pensién frente a
la ley aplicable a los servidores publicos, que se precisa por “comparacion” de las dos mesadas
pensionales a la fecha del reconocimiento de la Gltima, forzoso es concluir que el SENA
continta con el pago de un valor adicional de la pension hasta completar el total pertinente, dado
el reconocimiento pensional “compartido”. Esta actuacion se ajusta a derecho y, por ende, la
negacion de la pretension del A-quo debe ser confirmada. Del retroactivo pensional reconocido
por el ISS en la Res. 8037/99 a favor del SENA. EI SENA en los dos actos acusados ordend a su
Tesoreria hacer efectivo (reclamar) ante el ISS dicho valor y en la demanda se pidi6 la nulidad
para que esos valores se pagaran a la P. Actora. Pues bien, si la P. Actora no tiene derecho a dos

pensiones por similar causa no tiene derecho a que esos valores se le paguen y por ello no debe
prosperar la reclamacion presentada en ese sentido®), (Subraya fuera de texto)

Ahora bien, el Decreto 4937 del 18 de diciembre de 2009, “Por el cual se modifica el articulo 45
del Decreto 1748 de 1995, se crean y se dictan normas para la liquidacion y pago de unos bonos
especiales de financiamiento para el 1SS”, consagroé en su articulo 18:

ARTICULO 18. RECONOCIMIENTO DE PENSION FINANCIADA CON BONO TIPO T. A
partir de la vigencia del presente decreto el 1SS o quien haga sus veces, debera reconocer las

pensiones de los servidores o ex servidores publicos que gocen del régimen de transicion y que
cumplan con los requisitos para obtener una pensién de dicho régimen, a la edad en la gue tengan

derecho a dicha pension.

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

Los plazos o condiciones que tiene el ISS o quien haga sus veces, para otorgar la pension, son los
mismos fijados en las normas vigentes, especialmente el sefialado en el inciso final del paragrafo



10 del articulo 9o de la Ley 797 de 2003.

Cumplidos los requisitos por el servidor publico para acceder a la pensién del Sistema General

de Pensiones, el ISS o quien haga sus veces, tendra derecho a obtener el pago de la cuota parte
pensional correspondiente a los tiempos de servicio prestados o cotizados a otras entidades

diferentes al Instituto de Sequros Sociales, con anterioridad al 10 de abril de 1994, siempre que
se hayan tomado en cuenta para el reconocimiento de la pension. (Subraya fuera de texto)

Es asi como, se concluye que a partir de la entrada en vigencia de este decreto, el 18 de
diciembre de 2009, en los términos de compartibilidad expuestos, el SENA ya no tiene la
competencia para reconocer las pensiones a sus servidores, como venia reconociendo en los
términos que sefialaba la Ley 33 de 19854, norma esta que fue derogada por la Ley 100 de 1993
pero que subsiste en virtud del régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la
mencionada Ley 100 y a la cual se refiere el consultante.

El Grupo de Pensiones del SENA, en ejercicio de las funciones asignadas mediante la
Resolucidon No. 2510 de 2006, elabora y proyecta un acto administrativo denominado
“Resolucion por medio de la cual se declara una pérdida de fuerza ejecutoria y se sefialan sumas
a restituir”, el mismo es firmado por el Secretario General y remitido a los Coordinadores de
Apoyo Administrativo de cada regional para su notificacion y cumplimiento de la parte
resolutiva del mismo en el sentido de iniciar el cobro de la obligacion alli contemplada.
Igualmente, advierte quien consulta como a la fecha se considera importante levantar la
informacion del estado de la cartera por este concepto a nivel nacional y adoptar la medidas
correspondientes a su saneamiento como son enviar masivamente los titulos ejecutivos no
pedidos por la regionales para que se inicie de manera inmediata el proceso de cobro coactivo y
verificar si la cartera es susceptible del inicio de un proceso de cobro coactivo y/o se proceda a

declarar la prescripcion de dichas obligaciones.

En cuanto a este tema especifico, verificar si la cartera es susceptible del inicio de un proceso de
cobro coactivo y/o se proceda a declarar la prescripcién de dichas obligaciones.

El Consejo de Estado, sostuvo inicialmente lo siguiente:

[...] RESTITUCION PENSIONAL EN EL SENA - Procede cuando la pensionada recibia las
mesadas del SENA y del ISS / PENSION DE JUBILACION EN EL SENA - No hay lugar a
devolucion de la doble pensién hasta cuando el Consejo de Estado unificé su jurisprudencia /
DEVOLUCION DE DOBLE PAGO DE PENSION EN EL SENA — No procede respecto a la
época en que no se habia unificado la jurisprudencia sobre el tema. Pues bien, desde su inicio,
cuando se hizo el “reconocimiento pensional” a cargo del SENA, en las condiciones sefialadas y
con la RESERVA (condicion resolutoria) advertida, la pensionada sabia que no podia percibir
dos pensiones y aprovecho para “recibir” las dos mesadas pensionales en forma completa (DEL
SENA Y DEL ISS) cuando, conforme al reconocimiento pensional del SENA, a partir del
reconocimiento del ISS, s6lo podia recibir la “diferencia” entre lo que le correspondiera
legalmente (como servidora publica) deducido del valor que le reconocio el ISS. No obstante lo
expresado anteriormente, existe una situacion “excepcional” que se debe tener en cuenta en la

resolucion de esta pretension. En efecto, por la época de los hechos se profirieron maltiples
sentencias de la Seccion 2a del Consejo de Estado que admitieron la posibilidad que los antiguos

empleados publicos del Sena obtuvieran reconocimiento y percibieran la Pension de jubilacion a
cargo de esta Entidad junto con la pension reconocida posteriormente por el ISS y, en esas
condiciones, no aceptaron la reserva y la devolucion de pagos hechos por el SENA. Solo a




finales del afio 2000 se unifico la Jurisprudencia de la Seccion 2a del Consejo de Estado sobre
esta materia, coincidiendo en la solucidn las dos subsecciones: por lo tanto, en principio, tanto la
administracion como los pensionados a partir de este afio tuvieron una “sequridad juridica”
emanada de providencias judiciales unificadas sobre este punto de derecho vy, asi, al futuro no
podia alegarse duda sobre el particular. En el sub-lite, por consiguiente, no era factible que para
la época de los hechos (de mayo a agosto de 2000) la pensionada cumpliera rigurosamente una
obligacion que le sefialaron en el acto de reconocimiento pensional de 1997, que solo se dio a
partir de mayo de 2000, cuando el mismo Consejo de Estado en multiples providencias no habia
aceptado tal limitacion a la pension de jubilacion reconocida por el SENA, criterio que unifico la
Seccion Segunda a finales del 2000. Por lo anterior no puede admitirse que la pensionada obro
en forma contraria a la BUENA FE. Dado lo anterior, cabe concluir que la decision
administrativa que ordeno la restitucion de valores al SENA por su pensionada (acto acusado) en
verdad no resulta contraria a derecho. ElI A-quo —frente a esta reclamacion- nego6 las pretensiones
de la demanda. Ahora, en esta segunda instancia, frente a esta pretension considera que dicho
acto no resulta contrario a derecho y por ello, se debe confirmar la denegacion de su nulidad.
Pero, en ejercicio de las facultades del Art.170 del C.C.A. precisa que, aungue este acto no se
anula, no debe producir efectos juridicos, vale decir, no cabe que se cumpla lo alli decidido, dada
la situacién jurisprudencial excepcional que se vivia por la época de los hechos como se analiz6
anteriormente®, (Subraya fuera de texto)

De lo anterior, se puede concluir, que efectivamente hubo una posicion intermedia en la etapa de
incertidumbre en el tema de la restitucion de recursos recibidos por el pensionado con ocasion de
las dos pensiones, la reconocida por el SENA y la reconocida por el ISS, hoy COLPENSIONES,
en el sentido de analizar la buena fe a favor del pensionado con ocasion de la posicion
jurisprudencial dividida de la seccion segunda del 6rgano de cierre de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Posteriormente y dada la alta conflictividad judicial, es también el Consejo de Estado, el que
analiza la aplicacién del principio de buena fe en otro contexto, asi:

[...] MESADAS PENSIONALES - Pago de mayor valor. Devolucién. Principio de buena fe /
PRINCIPIO DE BUENA FE — Mesadas pensionales. Devolucion. Buena fe. De conformidad con
el articulo 83 de la Carta Politica, las actuaciones de los particulares y de las entidades publicas,
deben cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las actuaciones que
aquellos adelanten ante estas. Por su parte, el articulo 136 del C.C.A., al establecer la posibilidad
de que los actos que reconocen prestaciones periodicas puedan demandarse en cualquier tiempo
por la administracion o por los administrados, es claro en sefialar que no habra lugar a recuperar
las prestaciones pagadas a particulares de buena fe. En tal medida, no resulta razonable que el
SENA, en abierta de contradiccion de los postulados constitucionales y legales antes citados,
ordene el reintegro de las sumas que fueron pagadas por el ISS y el SENA entre el 11 de agosto
de 1998 vy el 30 de junio de 2001, tiempo durante el cual recibié doble mesada pensional,
imponiendo a la afectada un sorpresivo gravamen, sometiéndola al cumplimiento de una carga
que eventualmente podria exceder su capacidad econémica y patrimonial, pretendiendo asi
purgar el descuido en que incurrid la administracién por no haber adoptado las medidas
necesarias, tendientes a evitar este tipo de situaciones.( (Negrilla y subraya fuera de texto)

En consecuencia, si se evidencia el doble pago, en principio y de acuerdo con el anterior
pronunciamiento, no seria viable exigir al pensionado el reintegro de las sumas canceladas y
recibidas de buena fe, doble pago que se produjo porque la administracion no adopté las medidas



necesarias tendientes a evitar este tipo de situaciones, entiéndase COLPENSIONES o el SENA,
0 ambos; quienes debieron adelantar las actuaciones indispensables para evitar se produjera
dicha situacion.

No obstante, es pertinente analizar en estas instancias las politicas que se fijan por las entidades a
la luz del articulo 128 de la Constitucion Politica de Colombia (Sentencias C.133 de 1993 y
T.1223 de 2003), en concordancia con el analisis de la existencia del precedente jurisprudencial,
siendo este el que genera efectos vinculantes a la administracion.

2. PRESCRIPCION EXTINTIVA

La institucion de la prescripcion extintiva es la forma establecida por ley por a través de la cual
se extingue la accion ligada a un derecho subjetivo de contenido patrimonial por la inactividad
del acreedor y por paso del tiempo que establece la ley. Entonces, la prescripcion es el fenémeno
mediante el cual el ejercicio de un derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del
tiempo, de acuerdo con las condiciones descritas en las normas que para cada situacion se dicten
en sus dos modalidades adquisitiva o extintiva.

Especificamente, la prescripcidn extintiva tiene que ver con el deber de cada persona de reclamar
sus derechos en un tiempo prudencial, término que se encuentra esta fijado por el legislador, es
decir, que los derechos que pretenden ser adquiridos, para ejercerlos, deben ser solicitados en el
lapso establecido legalmente so pena de perderlos. Segun la doctrina, existen varias acepciones
del término prescripcion, y especialmente de la prescripcion extintiva, entre otros, se sefiala en
forma general que “la Prescripcion Extintiva es la manera establecida por ley por el cual se
extingue la accion ligada a un derecho subjetivo de contenido patrimonial por la inactividad del
acreedor y por el tiempo que sefiala la ley”.

El Cadigo Civil Colombiano, dispone en cuanto al tema de la prescripcion:

Articulo 2512.< DEFINICION DE PRESCRIPCION>. La prescripcion es un modo de adquirir
las cosas ajenas, 0 de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y

no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo
los demas requisitos legales._Se prescribe una accion o derecho cuando se extingue por la

prescripcion.

Articulo 2513.< NECESIDAD DE ALEGAR LA PRESCRIPCION>. El que quiera aprovecharse
de la prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio.

[.]

Avrticulo 2517. <EXTENSION DE LAS REGLAS SOBRE PRESCRIPCION>. Las reglas
relativas a la prescripcion se aplican igualmente en favor y en contra de la nacion, del territorio,
de las municipalidades, de los establecimientos y corporaciones y de los individuos particulares
que tienen la libre administracion de lo suyo. (Subraya fuera de texto)

La Corte Constitucional frente a la prescripcion de derechos, en la sentencia de control abstracto
de constitucionalidad C-662 de 2004, oportunidad en la que fue ponente el doctor Rodrigo
Uprimny Yepes, establecio los siguientes lineamientos al respecto:

[...] La prescripcion, como institucion de manifiesta trascendencia en el &mbito juridico, ha
tenido habitualmente dos implicaciones: de un lado ha significado un modo de adquirir el



dominio por el paso del tiempo (adquisitiva), y del otro, se ha constituido en un modo de
extinguir la accion (entendida como acceso a la jurisdiccion), cuando con el transcurso del
tiempo no se ha ejercido oportunamente la actividad procesal que permita hacer exigible un
derecho ante los jueces. A este segundo tipo de prescripcion es la que hace referencia, la norma
acusada.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido que:

“El fin de la prescripcidn es tener extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede
presumir que el titular lo ha abandonado; (...) Por ello en la prescripcion se tiene en cuenta la
razon subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia real o supuesta del titular”. (Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de noviembre 8 de 1999. Exp. 6185. M.P. Jorge
Santos Ballesteros)

Como ya se enuncié previamente, esta figura crea una verdadera carga procesal, en tanto que
establece una conducta facultativa para el demandante de presentar su accidn en el término que

le concede la ley so pena de perder su derecho. Su falta de ejecucidn genera consecuencias
negativas para éste, que en principio resultan validas pues es su propia negligencia la que
finalmente permite o conlleva la pérdida del derecho. De alli que si el titular no acude a la
jurisdiccidn en el tiempo previsto por las normas procesales para hacerlo exigible ante los jueces,
por no ejercer oportunamente su potestad dispositiva, puede correr el riesgo serio de no poder
reclamar su derecho por via procesal, e incluso de perderlo de manera definitiva. (Subraya fuera
de texto)

De acuerdo con lo anterior se concluye que la norma establece un tiempo determinado para el
ejercicio de los derechos, dentro del cual se debe solicitar su reconocimiento para su disfrute, asi
transcurrido dicho término sin dicha actuacién, dicho comportamiento se traduce en la pérdida
de interés de su titular, que puede terminar con la pérdida del derecho.

En cuanto a la figura juridica de la prescripcion, también sefialo el Consejo de Estado
refiriéndose a los pronunciamientos de las altas cortes, lo siguiente:

[...] Con relacion al tema de la prescripcion como forma de extincion de derechos, la Alta
Corporacion Constitucional en sentencia que definid la constitucionalidad del art. 40 de la ley
1066 de 2009 sefial6é de manera general que “la Corte también ha precisado gue no por ello la

prescripcién extintiva vulnera el orden constitucional, ya que ésta cumple funciones sociales y
juridicas invaluables, por cuanto contribuye a la sequridad juridica y a la paz social, al fijar

limites temporales para adelantar controversias y ejercer acciones judiciales, tal y como esta
Corte lo ha reconocido con claridad (Sentencia C-072 de 1994)” y que “el Leqislador puede

consagrar la prescripcion extintiva de derechos patrimoniales gue surgen del ejercicio de un
derecho constitucional, incluso si éste es fundamental, siempre y cuando el término sea

proporcionado y no afecte el contenido esencial del derecho constitucional.”, en cita de la
sentencia C-298 de 2002.(Subraya original del texto)

Y agreg6 que: “...a partir del principio segun el cual no hay derecho sin accién, ni accion sin
prescripcion o caducidad, salta a la vista la insequridad juridica en gue se desplomaria el
universo de los derechos adquiridos, de las situaciones juridicas subjetivas ya consolidadas en
cabeza de una persona, de la confianza legitima, y por supuesto, de la inmutabilidad que toda
sentencia ejecutoriada merece al cabo de un tiempo debidamente determinado por la ley: la
resolucién de los conflictos de derecho no puede abandonarse a la suerte de un ad calendas




graecas.” (Subraya original del texto).
[...]

Esta breve resefia jurisprudencial permite extraer al menos dos conclusiones para el asunto que
ahora ocupa la atencidon de la Sala. De un lado, (i) que la prescripcion extintiva de las
obligaciones derivadas del trabajo y la seguridad social no es incompatible per se con la
Constitucién y en especial con los derechos al trabajo (art. 25 y 53 CP) y a la seguridad social
(art. 48 CP); de otro lado, (ii) que mientras el derecho a solicitar el reconocimiento del derecho a
la pension es imprescriptible, pues se deriva del derecho al trabajo y a la seguridad social, las
mesadas pensionales si pueden prescribir en caso de no reclamacion oportuna, por cuanto se trata
de obligaciones crediticias de expiracion periddica que no afectan la existencia misma de
derechos irrenunciables.)

De otra parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la seccidn segunda, al analizar el
tema de la prescripcion, en reiteradas oportunidades ha manifestado como la prescripcion
consagrada en el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo hace referencia a la pérdida de
los derechos laborales del trabajador cuando éste no ejerce ante la Administracion el derecho de
peticion en interés particular dentro del término de los tres (3) afios siguientes a su causacion.

Ahora bien, tratdndose del derecho a pensién, que es una prestacion periddica por excelencia,
este no prescribe pero si lo hacen sus mesadas, cada tres (3) afios siguientes a su causacion. En el
mismo sentido, las acciones judiciales que se originen para su reconocimiento y disfrute, en lo
que a servidores publicos se refiere, no se ven afectadas de caducidad alguna.

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional, en la sentencia T-681 de 2011 reitero
su posicion asi: “[...] IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA PENSION-Se predica del derecho en si
pero no de las prestaciones periddicas 0 mesadas no cobradas, a las cuales se aplica una
prescripcién de tres(3) afios”. En consecuencia, no hay duda que si bien el derecho a pension no
prescribe si lo hacen sus mesadas en forma trienal. Igualmente y para terminar de unificar su
posicién, en la sentencia SU 298 de 2015, la Corte Constitucional sostuvo:

[...] IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DERECHO A LA PENSION. La jurisprudencia de esta
Corporacion ha sefialado reiteradamente que el derecho a la pensién es imprescriptible. Con
sustento en el caracter irrenunciable del derecho a la seguridad social consignado en el articulo
48 de la Constitucion, y conforme al principio de solidaridad, a la especial proteccion que debe el
Estado a las personas de tercera edad y al principio de vida digna, ha construido una sélida linea
jurisprudencial que sostiene que el derecho a la pension no se extingue con el paso del tiempo.

Es preciso también advertir, como de acuerdo con el anterior sefialamiento, si el derecho
pensional no prescribe, tampoco podria prescribir la accion de cobro de los aportes parafiscales a
la seguridad social, tema este que ha generado también controversia pero que no es objeto del
presente asunto®), Es asi como para el caso especifico de los derechos pensionales, es menester
indicar lo establecido respecto a la prescripcion trienal, por el articulo 102 del Decreto Ley 3135
de 1969 y el articulo 41 del Decreto 1848 de 1968:

Acrticulo 102. Prescripcién de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 vy en este
Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion
se haya hecho exiqgible.




2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo
por un lapso igual." (Subrayado fuera del texto)

Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran
en tres afios, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un
lapso igual. (Subrayado fuera del texto)

En concordancia con lo anterior el Consejo de Estado ha sefialado respecto a la naturaleza de la
prescripcion trienal en materia laboral: [...] La prescripcion, es una forma de extinguir el
derecho de accion que emana de un determinado derecho sustancial. Lo que realmente prescribe

es el derecho a presentar una pretension concreta(®),

Ahora bien, aunque la Ley 100 de 1993 no estableci6 expresamente como se debia aplicar este
fendmeno juridico, se tiene que por efectos de los principios de hermenéutica juridica, en los
eventos que una norma especial no regula una materia se debera acudir a la norma general que
asi la establezca, que para este caso es el articulo 488 del Codigo Sustantivo de Trabajo 2, en el
cual se establecié el término de prescripcion en 3 afios, contados a partir de la exigibilidad de la
obligacion.

No obstante, el Consejo de Estado ha establecido respecto al término de prescripcion de las
prestaciones de los empleados oficiales (empleados publicos y trabajadores oficiales), que es el
previsto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, esto es, que las acciones que emanen de los
derechos laborales y pensionales consagrados en tal normatividad, de forma general, prescriben
en el término de 3 afios £9, no pudiéndose acudir a las normas del Codigo Sustantivo del
Trabajo, aunque consagran el mismo término.

La Corte Constitucional ha manifestado que los derechos pensionales son imprescriptibles, no
obstante no sucede lo mismo con las mesadas pensionales, a las cuales habra lugar de aplicarles
el término de 3 afios contemplado en los articulos 488 y 489 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social para su cobroll.

En cuanto al término de prescripcion de las mesadas pensionales con las entidades que

administran las entidades de prima media con prestacion definida, la Comision Intersectorial del
Régimen sefial6 que debe acogerse el precedente judicial de la Corte Constitucional y establecer
que el término de prescripcion aplicable en materia pensional es el de 3 afios, el cual aplica para:

- Reconocimiento y cobro de mesadas pensionales

- Reconocimiento y cobro de auxilios funerarios, incapacidades y demas subsidios uy
prestaciones a las que haya lugar

Es preciso recordar la imprescriptibilidad del derecho pensional, asi como de las solicitudes de
indemnizacidn sustitutiva, en el entendido que también se predica del derecho a la
indemnizacién o devolucion de saldos, dada la situacion de alta vulnerabilidad de quienes se
instituyen beneficiarios de la misma.

Es oportuno sefialar como los conceptos no vinculan al mismo tiempo que el precedente



jurisprudencial reunidos los requisitos legal y jurisprudencialmente establecidos, tiene fuerza
vinculante para la administracion, asi lo ha sefialado la Corte Constitucional, entre otras, en las
sentencias C 539 de 2011y SU 172 de 2015, y la Procuraduria General de la Nacién en la
Circular 054 de 2010.

3. CUOTAS PARTES PENSIONALES

De acuerdo con la Superintendencia Financiera?, la cuota parte pensional, es el mecanismo de
soporte financiero de la pension que permite el recobro que tienen que efectuar las Cajas, Fondos
de Prevision Social o la entidad reconocedora de una prestacion pensional, con cargo a las
entidades en las cuales el trabajador cotizo6 o presté sus servicios, de conformidad con lo
sefialado en los Decretos 2921 de 1948, 1848 de 1969, en las Leyes 33 de 1985y 71 de 1988.

Para el cobro de las cuotas partes pensionales a cargo de las Cajas, Fondos o entidades de
prevision, es necesario cefiirse al procedimiento establecido en el articulo 20 de la Ley 33 de
1985 que reza:

ARTICULO 2. La Caja de Prevision obligada al pago de pension de jubilacion, tendréa derecho a
repetir contra los organismos no afiliados a ellas o contra las respectivas cajas de prevision, a
prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos. El proyecto de
liquidacidn sera notificado a los organismos deudores, los que dispondran del término de quince
dias para objetarlo, vencido el cual se entendera aceptado por ellos.

Es pertinente mencionar que la precitada ley recogio lo sefialado por los Decretos 2921 de 1948 y
1848 de 1969, que establecian el procedimiento para el reconocimiento y pago de pensiones
donde concurren en el pago una o varias entidades a prorrata del tiempo cotizado o servido, para
lo cual la Caja de Prevision obligada al pago de una pensién, en ejercicio de su derecho repetira
contra los organismos no afiliados a ella, o contra las demas entidades de prevision, a prorrata
del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos. El procedimiento descrito en los
Decretos 2921 de 1948 y 1848 de 1969 y en el articulo 2 de la Ley 33 de 1985 debe haberse
cumplido ante la entidad obligada para que proceda el cobro de cualquier cuota parte. Cuando la
pensidn ha sido objeto de reliquidacion, sustitucion o se ha visto afectado su monto o titular,
debera enviarse copia del acto administrativo a la entidad concurrente para su validacién
respectiva.

En cuanto a la prescripcion de las cuotas partes pensionales, de acuerdo con el articulo 4o de la
Ley 1066 de 2006 que recogio lo dispuesto en los articulos 41 del Decreto-ley 3135 de 1968, 102
del Decreto 1848 de 1969, 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, se establece un término de prescripcion de 3 afios.

El término de prescripcion, contenido en las normas laborales sefialado en 3 afios, fue el que se
incluyé en la Ley 1066 de 2006 buscando unificar las normas que deben aplicar las entidades
respecto del término de prescripcidn de cuotas partes pensionales, término que se fundamentd en
la ponencia del proyecto de ley en lo siguiente: “Este articulo se propone debido a que en la
actualidad, la cartera entre entidades publicas por este concepto de cuotas partes pensionales es
bastante alta y no ha existido uniformidad ni criterio sobre la tasa de interés aplicable y el
término de prescripcion de las obligaciones”.

Las cuotas partes pensionales estan destinadas a financiar la obligacion pensional, estas son el
resultado del reconocimiento de una pension con tiempos servidos a entidades diferentes a la
entidad que tiene a cargo el reconocimiento y pago de la pension, la cual tiene la posibilidad de



gjercer acciones de recobro, es decir, la cuota parte es una proporcion de la pension, a cargo de
una entidad distinta a la que reconoce y paga la mesada pensional.

Lo anotado quiere decir que no hay lugar al pago de las mismas cuando hayan transcurrido mas
de 3 afios contados a partir del pago de la mesada pensional respectiva, a menos que se hubiera
interrumpido el término de prescripcion con una reclamacién de pago, teniendo en cuenta que
esta reclamacion interrumpe la prescripcion pero por un término igual (es decir 3 afios). Si bien
es cierto el término de prescripcion se interrumpe con la presentacion de la cuenta de cobro,
también lo es que para que dicho cobro proceda debe haberse constituido el titulo que
fundamenta el cobro, que no es otro que la aceptacion o reconocimiento de la cuota parte
pensional o la ocurrencia del silencio administrativo positivo, que constituye la causa legal para
el cobro.

Es asi como la Ley 1066 de 2006 hace claridad sobre dos puntos, que la prescripcion debe
contarse a partir del pago de la mesada pensional y que este es de 3 afios. Lo anterior se refiere a
la mesada pensional y a la cuota parte de la mesada pensional, pues de acuerdo con su naturaleza
el término prescriptivo es el sefialado.

La Corte Constitucional en cuanto al tema que nos ocupa sefial6 en la sentencia C-895/09:

[...] PRESCRIPCION DE LA ACCION DE COBRO DE CUOTAS PARTES PENSIONALES-
No vulnera la Constitucion/PRESCRIPCION DEL DERECHO AL RECOBRO DE CUOTAS
PARTES PENSIONALES-Término. El articulo 40 de la Ley 1066 de 2006 establece que el
derecho al recobro de las cuotas partes pensionales prescribird a los tres (3) afios siguientes al
pago de la mesada respectiva, esto es, que el derecho al recobro de las cuotas partes pensionales,
asi como la obligacion correlativa de su pago por cada una de las entidades concurrentes, si bien
solo nace cuando el desembolso de cada mesada se ha hecho efectivo al jubilado, son razones de
orden publico y seguridad juridica las que exigen que estas obligaciones tengan un plazo
extintivo o liberatorio, entendiéndose que lo se extingue es el derecho subjetivo de la entidad a
recobrar, sin que ello signifique la autorizacion a un destino diferente de los recursos de la
seguridad social, ni el desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional.

[...] CUOTAS PARTES PENSIONALES Y DERECHO DE RECOBRO DE MESADAS
PENSIONALES-Diferencias. Las cuotas partes constituyen el soporte financiero para la
seguridad social en pensiones, sustentado en el concepto de concurrencia, en tanto que el recobro
es un derecho crediticio a favor de la entidad que ha reconocido y pagado una mesada pensional,
la que a su vez puede repetir contra las demas entidades obligadas al pago a prorrata del tiempo
laborado o de los aportes efectuados. En esa medida, la obligacion de concurrencia de las
diferentes entidades para contribuir al pago pensional a traves del sistema de cuota parte no
puede extinguirse mediante la prescripcidn, porque tiene un vinculo directo con el derecho,
también imprescriptible, al reconocimiento de la pension. Sin embargo, los créditos que se
derivan del pago concurrente de cada mesada pensional individualmente considerada si pueden
extinguirse por esta via (derecho al recobro), en tanto corresponden a obligaciones econdmicas
de tracto sucesivo o naturaleza periodica entre las diferentes entidades responsables de contribuir
al pago pensional. (Subraya fuera de texto)

c) CONCLUSIONES

En consecuencia, se responde a la inquietud presentada ¢Es procedente que el SENA decrete la



prescripcién alegada, bajo qué normatividad juridica y cudl seria el término de la misma?

-La cuota parte pensional, es el mecanismo de soporte financiero de la pension que permite el
recobro que tienen que efectuar las Cajas, Fondos de Previsidn Social o la entidad reconocedora
de una prestacion pensional, con cargo a las entidades en las cuales el trabajador cotizé o prest6
sus servicios, de conformidad con lo sefialado en los Decretos 2921 de 1948, 1848 de 1969, en
las Leyes 33 de 1985y 71 de 1988.

-El articulo 4 de la Ley 1066 de 2006 establece que el derecho al recobro de las cuotas partes
pensionales prescribira a los tres (3) afios siguientes al pago de la mesada respectiva, esto es, que
el derecho al recobro de las cuotas partes pensionales, asi como la obligacion correlativa de su
pago por cada una de las entidades concurrentes, si bien s6lo nace cuando el desembolso de cada
mesada se ha hecho efectivo al jubilado, son razones de orden publico y seguridad juridica las
que exigen que estas obligaciones tengan un plazo extintivo o liberatorio, entendiéndose que lo
se extingue es el derecho subjetivo de la entidad a recobrar, sin que ello signifique la
autorizacion a un destino diferente de los recursos de la seguridad social, ni el desconocimiento
del principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Carlos Emilio Burbano Barrera
Coordinador
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9. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Segunda, Subseccién A,
CP Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, del 06 de marzo de 2008, Rad. 23001-23-31-000-2002-
00244-01(2152-06)

10. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencias de 23 de septiembre de 2010, expediente
No. 680012331000200402194 01, No. Interno: 0196-2010, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez;
de 19 de febrero de 2009, expediente 3074-2005, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Péez; de 22 de
septiembre de 2011, expediente No. 05001-23-31-000-2004-04969-01 (2412-2010), M.P. Bertha
Lucia Ramirez de Péez; de 17 de abril de 2013, expediente No. 08001-23-31-000-2007-00210-
01(2664-11), M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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