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SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

PARA: XXXXXXXXXXXXXXX

DE: Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa
ASUNTO: Cobro pago dobles mesadas a beneficiarios sustitucion pensional

En atencién a su comunicacion de fecha 29 de noviembre de 2018, remitida mediante correo
electronico, radicado 8-2018-070873, en la cual solicita concepto juridico en el tema de cobro de
pagos en exceso a quienes sustituyen un derecho pensional; me permito manifestarle:

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

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

El Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa, no tiene asignadas funciones
administrativas, contractuales o disciplinarias, y tomar una decision en esta via en un caso
particular que no le compete, pues implicaria excederse en sus funciones lo que acarrearia la
respectiva responsabilidad disciplinaria.

En consecuencia, la tematica planteada se abordara en forma general para su analisis juridico.
CONCEPTO JURIDICO

a) ANTECEDENTES

Sefiala quien consulta:

- Un pensionado adquiere una deuda con la entidad por concepto de pago de lo no debido, quien
fallece y no cancel6 lo adeudado.

- (El sustituto (a) o beneficiario (a) debe responder por esta deuda?

- En caso negativo ¢Cual seria el procedimiento normativo, frente a este pasivo?
- La consulta se atiende con la informacion suministrada.

b) ANALISIS

1. PENSION DE SOBREVIVIENTES

La pension de sobrevivientes tiene como objetivo proteger a la familia como un ndcleo
fundamental de la sociedad, entonces las personas que dependian econdmicamente del causante



pueden seguir atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que se vea alterada la situacién
econdmica y social con la que contaban en vida del pensionado o del afiliado que fallecio.

LaLey 797 de 2003, “por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes
Pensionales exceptuados y especiales”, establece

ARTICULO 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la
pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comudn que
fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Gltimos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE>
b) <Literal INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo requerido
en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido
una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el
articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran
derecho a la pensidn de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan
con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del 80% del monto que le hubiera
correspondido en una pension de vejez.

PARAGRAFO 20. <Paragrafo INEXEQUIBLE> (Subraya fuera de texto)

Por su parte, la norma en cita, en su articulo 13 establece quiénes son los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes, incluyendo el escenario del fallecimiento del pensionado y del
afiliado, asi:

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi: <Expresiones "compafiera o compariero
permanente” y “compariero o compariera permanente” en letra italica CONDICIONALMENTE
exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente 0 supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas afios de
edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la compafiera o compariero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando dicho



beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya
procreado hijos con este. La pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra
una duracion méxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para
obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el
literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o compariera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan los literales a)
y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultanea en
los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un conyuge y una comparfiera o
compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente ser la
esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal
pero hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar una
cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido
con el causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera al conyuge con la cual existe la
sociedad conyugal vigente;

c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18
afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si dependian
econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicion de estudiantes ycumptanconmetmimmodecondictonesacadémicas
gueestabtezcaet-Gobierno; y, los hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante,
estoes; queno-tieneningresosadicionates, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para
determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100
de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de conyuge, compariero o compariera permanente e
hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente ce

formartotat-y-absotuta de este;

e) A falta de conyuge, comparfiero o compafiera permanente, padres e hijos con derecho, seran
beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian economicamente de éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo entre el padre, el hijo o
el hermano invalido sea el establecido en el Codigo Civil.

En consecuencia, las personas que pueden acceder al beneficio pensional de sustitucion (por
muerte del pensionado o del afiliado) son:

- Compariero o comparfiera permanente o supérstite de manera vitalicia o permanente,
dependiendo de la edad, si existen hijos e hicieron vida marital con el causante hasta su muerte y
no menos de 5 afos continuos.

- Hijos menores y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por estudio p si dependian
econdémicamente del causante al momento de su muerte, también a los hijos invalidos que
dependieran econémicamente del causante, es decir que no tienen ingresos adicionales mientras
subsistan las condiciones de invalidez.



- Padres del causante que dependian econémicamente de este, en el caso de no existir compafiero
0 compariera permanente e hijos con derecho.

- Hermanos invalidos del causante si dependian econémicamente de éste, si no existia
compariero o compariera permanente, padres e hijos con derecho.

Asi la sustitucion pensional se entiende como la figura juridica que permite al sobreviviente del
pensionado fallecido (actualmente se hace referencia a la pension de sobrevivientes e incluye el
fallecimiento del afiliado) sustituirlo en su derecho a recibir la pension. En este caso como el
derecho a la pension ya se ha causado y ya se ha reconocido, solo cambia el beneficiario del
derecho pensional, y ese cambio se hace por sustitucion, y de alli el nombre de sustitucion
pensional.

La sustitucion pensional es similar y la norma la consagra dentro de la pension de sobrevivientes,
esta ocurre cuando el fallecido ya esta pensionado, es decir, ya estaba recibiendo sus mesadas
pensionales. La otra hipétesis es cuando el afiliado fallecido aun no se ha pensionado. Los
requisitos para tener derecho a la sustitucion pensional son los mismos requisitos que se deben
acreditar para tener derecho a la pensién de sobrevivientes en estricto sentido.

La Corte Constitucional en sentencia C-1035 de 2008, sefial6 frene al tema de pension de
sobrevivientes lo siguiente:

[...] DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Caracter fundamental. La pension de
sobrevivientes es un derecho revestido por el caracter de cierto, indiscutible e irrenunciable, y
constituye para sus beneficiarios un derecho fundamental.

[...] PENSION DE SOBREVIVIENTES-Prop6sito central. EI propésito perseguido por la Ley al
establecer la pension de sobrevivientes ha sido el de ofrecer un marco de proteccién a los
familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las contingencias econémicas
derivadas de su muerte.

La Corte sefial6 en la anterior providencia, que ha desarrollado una serie de principios que
definen el contenido constitucional de la pension de sobrevivientes como prestacion asistencial:

a) Principio de estabilidad econdmica y social para los allegados del causante

Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte que “la sustitucién pensional responde a la necesidad
de mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econdémica con
que contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos
casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria”. Por ello la ley prevé
que, en aplicacién de un determinado orden de prelacion, las personas mas cercanas y que mas
dependian del causante y compartian con €l su vida, reciban una pension para satisfacer sus
necesidades”.

b) Principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus allegados

En el mismo sentido, la Corte ha concluido que la sustitucién pensional busca impedir que
sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la pareja, el otro se vea obligado a soportar
individualmente las cargas materiales y espirituales, por lo cual “el factor determinante para
establecer qué persona tiene derecho a la sustitucion pensional en casos de conflicto entre el
conyuge supérstite y la comparfiera o compafiero permanente es el compromiso de apoyo afectivo



y de comprensién mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus
integrantes.” Asi mismo se aplica a los otros beneficiarios miembros del grupo familiar.

c) Principio material para la definicién del beneficiario
En la sentencia C-389 de 1996 esta Corporacion concluyo que:

[...] la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la convivencia efectiva al
momento de la muerte- como elemento central para determinar quién es el beneficiario de la
sustitucién pensional, por lo cual no resulta congruente con esa institucion que quien haya
procreado uno o mas hijos con el pensionado pueda desplazar en el derecho a la sustitucion
pensional a quien efectivamente convivia con el fallecido.

En el caso de los demés beneficiarios se habla de la dependencia econdmica de quien era el
titular de la pension.

De otra parte, una vez expuestos los principios que rigen la pension de sobrevivencia, también la
sentencia C-1255 de 2001 sefialé que la pensidn de sobrevivientes es una de las prestaciones
consagradas en el sistema general de pensiones (Libro | de la Ley 100 de 1993), que tiene por
finalidad proteger a la familia del trabajador de las contingencias generadas por su muerte. Esta
sentencia cito el criterio de la Corte Suprema, segun el cual el pago de la pension de
sobrevivientes tiene como finalidad evitar “que las personas allegadas al trabajador y
beneficiarias del producto de su actividad laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento
en el desamparo o la desproteccion”.

De igual forma, en la sentencia C-081 de 1999 ésta Corte trajo a colacion la sentencia de julio 1
de 1993 del Consejo de Estado, Seccidn Segunda, al referirse al tema de la sustitucion pensional:
“(...) puesto que el espiritu que orienta la normas que rigen la sustitucion pensional a cargo de los
empleadores particulares es el de proteger a la persona que en realidad presto asistencia 'y
compafiia al trabajador o a la persona pensionada hasta el momento de su fallecimiento, claro
estd, que sin perjuicio del conyuge que no lo pudo hacer por culpa del causante.” (Consejo de
Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 1 de julio 1993).

Ahora bien cuando el afiliado fallece, los integrantes de su grupo familiar (conyuge, hijos, madre
o0 padre de hijos de filiacion no matrimonial y a falta de éstos, los padres) pueden tener derecho a
una pension de sobrevivencia por tener la calidad de beneficiarios. Sin embargo, en ausencia de
beneficiarios de sobrevivencia, los recursos en el caso de Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad de los fondos de pensiones son heredables, es decir, forman parte del proceso
sucesoral.

Es preciso dejar en claro que nuestra legislacion no contempla la figura de la sustitucion de la
sustitucion de la pensidn, o sea que no es legalmente posible que una persona transmita a otra
persona una pension que aquella recibio por la via de la sustitucion pensional; dicho en otras
palabras, la pension sélo se puede transmitir una vez y agotada esta transmision el derecho
pensional se extingue.

2. REGIMEN PENSIONAL DE 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
publico; 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 pablicos
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 establecid en su articulo 16:
Articulo 16. El articulo 35 del Decreto 1014 de 1976, quedard modificado asi:

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 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 1o 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 cotizacién 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:

Avrticulo 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 10 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 fechay 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 méas 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 transicion 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 réegimen 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 0 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 transicion 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
liquidacidn de la caja fondo o entidad de previsién 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 orden0 la continuidad de afiliacion del personal del SENA al ISS hoy
COLPENSIONES sin modificar lo pertinente al régimen de la pension de jubilacién determinado
en el articulo 126 del Decreto 2464 de 1970.

En el mismo sentido y también con desarrollo jurisprudencial, se establecio la obligacién
transitoria o temporal en virtud de la cual el SENA reconoce a sus servidores publicos la pension
de jubilacidn, 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 6rbita 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 afili6 su personal al I.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

sequros que ofrece el 1.S.S. y 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 precisara. L1 (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.
[21 Es asi como pueden presentarse varias hip6tesis 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 SENA y la cual venia disfrutando el pensionado.
Entonces cesa la obligacion para el SENA, pues el ISS o quien haga sus veces asume la
obligacion 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 pensién 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 jubilacion. 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 estard
obligado a pagar dicha pension de jubilacion pero el patrono continuara cotizando en este sequro
hasta cuando el trabajador cumpla con los requisitos minimos exigidos por el Instituto para
otorgar la pensién de vejez, y en este momento, el Instituto procederd a cubrir dicha pension
deduciendo de cuenta del patrono unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension
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 pensién 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 gque reconocio la pension en forma “condicionada” se extinguiera total o
parcialmente —sequn el caso- por la via sefialada. Ahora, claro estd 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
contintia 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 gue 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”, consagro en su articulo 18:

ARTICULO 18. RECONOCIMIENTO DE PENSION FINANCIADA CONBONO TIPOT. A
partir de la vigencia del presente decreto el 1SS o quien haga sus veces, debera reconocer las
pensiones de los servidores 0 ex servidores publicos gue gocen del régimen de transicion y que
cumplan con los requisitos para obtener una pension de dicho régimen, a la edad en la gue tengan

derecho a dicha pension.

Para tal efecto, todos los afiliados al ISS cuya pensién 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 pension 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 1o de abril de 1994, siempre que
se hayan tomado en cuenta para el reconocimiento de la pensidn. (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 1985 [2l 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
Resolucion 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 prescripcidn 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 prescripcion 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
devolucién de la doble pension hasta cuando el Consejo de Estado unifico 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 gue 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 multiples
sentencias de la Seccion 22 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 devolucién de pagos hechos por el SENA. Solo a
finales del afio 2000 se unificd la Jurisprudencia de la Seccion 22 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 “seqguridad juridica”
emanada de providencias judiciales unificadas sobre este punto de derecho v, 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 limitacién a la pension de jubilacién reconocida por el SENA, criterio que unificé 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 decisién
administrativa que ordend la restitucion de valores al SENA por su pensionada (acto acusado) en
verdad no resulta contraria a derecho. El A-quo —frente a esta reclamacién- neg0 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, aunque este acto no se
anula, no debe producir efectos juridicos, vale decir, no cabe que se cumpla lo alli decidido, dada
la situacion jurisprudencial excepcional que se vivia por la época de los hechos como se analizd
anteriormente'l. (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 vy 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. Asunto que posteriormente el alto Tribunal unificé.

Posteriormente y dada la alta conflictividad judicial, es también el Consejo de Estado, el que
analiza la aplicacion 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 perioddicas 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 gue 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 recibio 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 incurrio la administracion por no haber adoptado las medidas
necesarias, tendientes a evitar este tipo de situacionesiil, (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 administracién no adopt6 las medidas
necesarias tendientes a evitar este tipo de situaciones, entiéendase 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.

A partir de la Constitucion Politica de 1991, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de esta Corporacidn, en sefialar que la nueva Carta establecié un marco juridico
constitucional que reconoce y protege tanto a la familia formada por vinculos legales como a la
natural, que se da por la convivencia de la pareja. Esta proteccion de la familia matrimonial y
extramatrimonial se da en todos los campos del derecho: en familia, penal, civil, laboral, etc.

En este escenario es pertinente advertir que dichos pagos en exceso se pueden configurar en dos
escenarios:

a) Frente al titular del derecho pensional, en esta hipotesis el pago en exceso se realizo al titular
del derecho pensional, quien efectivamente es el deudor o quien debe devolver las sumas
pagadas en exceso.

b) Frente a quien sustituye el derecho pensional en los términos legalmente establecidos, en esta
hipétesis tenemos dos opciones:

- Que el pago en exceso se realizara en vida del titular quien fallece.

- Que el pago en exceso se realizara posterior al fallecimiento del titular, es decir, a quien se
sustituyo para recibir el derecho. En este caso no hay duda de la procedencia del cobro a quien
sustituye pues en tal calidad recibi6 dinero en exceso.

Ahora bien, la pregunta es si se puede cobrar a quien sustituye en el derecho pensional los pagos
en exceso realizados a quien era titular del derecho. Al respecto surgen varios interrogantes, y es
si también se sustituyen las obligaciones con la pension adquirida, aspecto que inicialmente se
ratificaria con la obligacion de descontar los aportes a salud al pensionado, obligacion que
también debera cumplir el sustituto desde el momento en que se le reconoce la calidad de
beneficiario del derecho pensional y no antes.

En este orden de ideas, en primer lugar es pertinente hacer una remision al régimen general de
obligaciones, en atencidn a que frente a la segunda hipdtesis no existe una reglamentacion
especial en el tema de sustitucion pensional.

La transmision de las obligaciones se refiere a traspasar a otra persona la posicion como acreedor
o0 deudor, siguiendo la voluntad del cedente o transmitente o por un hecho propio al que la



legislacion le atribuye esa capacidad de sustitucion. Un ejemplo de esto ultimo es cuando, por
fallecimiento, se trasmiten los derechos al heredero.

Asi las obligaciones se pueden transmitir, bien sea por actos realizados entre vivos (contratos,
acuerdos o legislacion) o por muerte (legados o herencias), sin que se modifique el derecho en si.
Todos los derechos tienen la facultad de ser cedidos, exceptuando los derechos que se encuentran
fuera del patrimonio y aquellos prohibidos por la ley.

En este orden de ideas, en primer lugar, quien responderia por las deudas del causante serian sus
herederos, dentro de los cuales pueden encontrarse los beneficiarios (conyuge, hijos, padres,
hermanos) atendiendo el orden sucesoral vigente en nuestra legislacion, en eventos de sucesiones
por causa de muerte, traslativas de derechos y obligaciones, ordenadas por ley. Asi uno de los
principales fines de la sucesos es establecer la cuantia o valor de la herencia, es decir, qué bienes,
derechos y deudas dej6 el de cujus, y la proporcidn en que se trasladaran a sus herederos.

En cuanto al tema la sucesion tiene a proteger, entre otros, la institucion de la FAMILIA, las
personas mas vinculadas y unidas por el parentesco, de donde viene el de cujus, quien y con
quien se formé en vida. Este punto en comun con la sustitucion pensional.

Dentro de las maneras de transmitir las obligaciones se encuentran la cesion de derechos, la
cesion de deudas y la subrogacion. Pero la sustitucion pensional es también una manera de
transmitir, ademas del derecho, obligaciones?

En este estado de cosas, es preciso indicar, el planteamiento de dos tesis al respecto:

1. Aquella en virtud de la cual, se sustituye en el derecho y las obligaciones que se derivan de
este, asi un pago en exceso de la pensién sucedido por el fallecimiento del pensionado, es una
obligacion que debe atender quien sustituye, asi como lo hace frente a las obligaciones de ley,
caso de descuentos por seguridad social en salud. En este escenario, la mesada pensional pagada
en exceso debe ser restituida por quien es titular del derecho pensional sin afectar su minimo
vital.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-1035 de 2008, especificamente refiriéndose a
esta figura ha sostenido que su propésito:

[...] es el de ofrecer un marco de proteccion a los familiares del afiliado o del pensionado que
fallece, frente a las contingencias econdmicas derivadas de su muerte. (...) Concretamente, la
pension busca [evitar] que ocurrida la muerte de una persona, quienes dependian de ella se vean
obligados a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento.
Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte, “la sustitucion pensional responde a la necesidad de

mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de sequridad social y econdémica con
gue contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos

casos. reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria [...]" (Subraya fuera
de texto)

2. Aquella en virtud de la cual, la normatividad solo refiere la sustitucion del derecho, y frente a
sumas de dinero que adeuda el causante pensionado, responderia la masa sucesoral y sus
herederos, dentro de los cuales pueden encontrarse los beneficiarios. En este aparte, se entenderia
que las sumas recibidas en exceso, dobles mesadas, se constituyen en un pago de lo no debido,
recursos que no se manejan como pension, y en tal virtud, se constituyen en deudas que se rigen
por el derecho civil.



En este orden de ideas, y hasta tanto se cuente con una reglamentacion o un pronunciamiento
jurisprudencial especifico que asi lo analice y disponga, siendo congruentes con las lineas fijadas
para el manejo de pago de sumas en exceso o dobles mesadas pensionales, que por ejemplo en el
caso de la prescripcion es de tres (3) afios para dichos pagos mensuales; debera iniciarse el cobro
con el sustituto pensional sin afectar el bienestar de los beneficiarios y el fin de la sustitucion; y
si no se cuenta con beneficiarios que hayan sustituido podra procederse con los herederos del
causante.

El Consejo de Estado respecto a la sustitucién pensional ha sefialado:

[...] SUSTITUCION PENSIONAL - Finalidad / SUSTITUCION PENSIONAL - Diferencia
entre el régimen especial del Decreto 1212 de 1990 y el de la Ley 100 de 1993 / SUSTITUCION
PENSIONAL - Derecho de los hermanos del causante. Ley 100 de 1993 / SUSTITUCION
PENSIONAL - Derecho de los hermanos del causante. Decreto 1212 de 1990 Es un derecho que
permite a una o varias personas entrar a gozar de los beneficios de una prestacion economica
antes percibida por otra. La sustitucion pensional tiene como finalidad evitar que las personas
allegadas y dependientes del trabajador queden, por el hecho de su fallecimiento, en el
desamparo. Principios de justicia retributiva y equidad justifican que las personas que constituian
la familia del causante tengan derecho a la prestacion pensional para mitigar el riesgo de
orfandadVl,

De otra parte también el maximo tribunal sefala:
[...] 29. El Consejo de Estado se refirid a la institucion juridica de la sustitucién pensional asi:

“...en el sistema juridico colombiano de la sustitucion pensional, rige el postulado de la igualdad
entre conyuges y compafieros o compafieras permanentes. Nuestra ley en esta materia acogio un
criterio material referido a la convivencia de la pareja al momento de la muerte y no tanto al del
vinculo matrimonial para indicar quién tiene derecho a gozar de la pension en caso de muerte del
titular @97, (Negrillas de la Sala).

30. La Corte Constitucional por su parte ha establecido dos importantes subreglas en materia de
pension de sobrevivientes, por un lado, que:

“el proposito perseguido por la Ley al establecer la pensidn de sobrevivientes, es la de ofrecer un
marco de proteccién a los familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las
contingencias econdmicas derivadas de su muerte. Concretamente, la pension busca que
“ocurrida la muerte de una persona, quienes dependian de ella se vean obligados a soportar
individualmente las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento. Desde esta perspectiva,
ha dicho la Corte, la sustitucién pensional responde a la necesidad de mantener para su
beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econémica con que contaba en vida
del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a
una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria (11)”,

31. En segundo lugar y en lo que tiene que ver con los requisitos para el acceso a la pension de
sobrevivientes dijo que:

“El objetivo fundamental perseguido es el de proteger a la familia. En efecto, la circunstancia de
que el conyuge o compafiero permanente del causante deban cumplir ciertos (sic) exigencias de
indole personal y temporal para acceder a la pension de sobrevivientes, constituye una garantia



de legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha prestacion que favorece a los demas
miembros del grupo familiar. También busca favorecer econdmicamente a aquellos matrimonios
y uniones permanentes de hecho que han demostrado un compromiso de vida real y con vocacién
de continuidad; pero también, que dicha disposicion intenta amparar el patrimonio del
pensionado, de posibles maniobras fraudulentas realizadas por personas que, con la falsa
motivacion de instituir una vida marital responsable y comprometida, solo pretenden derivar un
beneficio econdémico de la transmision pensional”.3l

Igualmente sefial6 la Corte Constitucional en sentencia de tutela T-858 de 2014:

[...] DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL-Definicion y finalidad. La sustitucion
pensional se puede definir como la prestacion econdmica que se reconoce al grupo de quien se
encontraba disfrutando del pago de una pension de vejez o de invalidez. Asi, a este grupo se le
reconocera y pagara la pension del causante, siempre y cuando se satisfagan los requisitos
legalmente establecidos para ello. Tal prestacion, ademas, ha sido considerada por esta
Corporacion como de caracter asistencial. Puede decirse que la sustitucion pensional esta
destinada a mantener las condiciones de vida (digna) a ciertas personas allegadas al pensionado
que ha muerto. Estas personas son denominadas por la ley, primeramente y de manera general,
como grupo familiar.

d) CONCLUSIONES

- La sustitucidn pensional es una prestacion en donde por fallecimiento de un pensionado por
invalidez o vejez, hay lugar al reconocimiento de una pension sustituta en favor de sus
beneficiarios. Aqui se valida la condicién de los beneficiarios del pensionado en el momento en
que este fallecié. La sustitucion pensional equivale a la mesada que venia disfrutando el
pensionado.

- No es viable juridicamente la sustitucion de la sustitucién pensional.

- Las dobles mesadas o sumas por mesada pensional pagadas en exceso al pensionado, deben ser
recuperadas de quien es titular del derecho pensional. Al momento de sustituirse el derecho, por
muerte del pensionado, esta se hace en las mismas condiciones en que las disfrutaba su titular, y
por tal motivo, en primer lugar con el sustituto se puede adelantar el trabajo de cobro y acordar el
reintegro de dichas sumas. En caso de no haber beneficiarios del derecho pensional, se acudird a
la masa sucesoral y a los herederos para el cobro de la deuda.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Codigo 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.

Cordialmente,

Carlos Emilio Burbano Barrera

Coordinador

Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa
Direccion Juridica - Direccién General
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