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PENSION DE JUBILACION EN EL SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (SENA) / COMPARTIBILIDAD PENSIONAL ENTRE EL SENA Y EL ISS /
RESTITUCION DE SUMAS DE DINERO PAGADAS EN EXCESO POR RECIBIR DOBLE MESADA PENSIONAL - Improcedencia / OBRAR DE MALA FE -
Carga de la prueba

Aun cuando el pensionado se hubiera notificado de la Resoluciéon 00976 del 25 de marzo de 2003 proferida por el ISS, no hay un acto
administrativo que lo conmine a informarle al SENA que ya habia sido otorgada la pensién de vejez por parte de la entidad de previsién, asi
como tampoco resulta légico que tuviera que indicarle si los pagos que hizo, en su condicién de empleador, se ajustaban al monto surgido en
razén a la diferencia. Por el contrario, se reitera, la verificaciéon con relacién al valor de los pagos que se efectuaron por concepto de mesadas
pensionales corresponde al SENA, entidad encargada de determinar a raiz de la compartibilidad de la pensidn, la cuantia que le correspondia
seguir consignando al pensionado de conformidad con las normas que se desarrollaron en el marco normativo de esta providencia. De suerte
que dicha carga no se puede trasladar al demandante para tratar de desvirtuar la presuncion de buena fe. Al respecto debe recordar la Sala que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 83 de la Constitucién 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 y que el articulo 136 del CCA, al
establecer la posibilidad de que los actos que reconocen prestaciones periddicas puedan demandarse en cualquier tiempo por la administracién
o por los administrados, es claro en sefialar que no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe. Asi, es dable
llegar a la conclusién de que el expediente no existe prueba con suficiente entidad que permita desvirtuar la presuncién constitucional de la
buena fe, que demuestre que el accionante a sabiendas de que conocia la obligacién que supuestamente le asistia de informarle al SENA que
estaba recibiendo la pensidén, la omitié. En tal medida, no resulta razonable que dicha entidad, en abierta de contradiccién de los postulados
constitucionales, pretenda el reintegro de las sumas que fueron pagadas entre el 12 de abril y el 30 de noviembre de 2003, tiempo durante el
cual el pensionado recibié doble mesada pensional y le imponga un gravamen para purgar asi el descuido en que incurrié la administracién por
no haber adoptado las medidas necesarias, tendientes a evitar este tipo de situaciones.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 128 / DECRETO 1014 DE 1978 - ARTICULO 35 / LEY 90 DE 1946 - ARTICULO 76 /
DECRETO 758 DE 1990 - ARTICULO 12

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Bogotd, D.C., veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020).
Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2005-01283-01(4123-14)
Actor: EDUARDO FELIPE SARA VIZCAINO
Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (SENA)
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Temas: Reintegro de sumas recibidas de buena fe por doble pago originado por compartibilidad pensional.
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, quien actla por intermedio de apoderado, contra la sentencia
proferida el 24 de noviembre de 2011 por el Tribunal Administrativo del Atlantico, Subseccién de Descongestién Laboral, por medio de la cual se
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.
1. Antecedentes
1.1. La demanda
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1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA), el
sefior Eduardo Felipe Sara Vizcaino formulé demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, en orden a que se declare la nulidad
de los siguientes actos administrativos: i) acto ficto o presunto surgido del silencio administrativo negativo en el que incurrié el SENA Regional
Barranquilla, al no resolver, dentro del término legal, el recurso de reposicién interpuesto en contra de la Resolucién 121 de 2004; vy ii)
Resolucién 121 del 2 marzo de 2004, proferida por la Direccién Regional Atlantico del Sena, por medio de la cual se declaré la pérdida de fuerza
ejecutoria de la Resolucién 041 del 8 de febrero de 1994, se redujo su mesada pensional de jubilacién, se dispuso la apropiacién del retroactivo
que reconocio el Instituto de Seguros Sociales (ISS) y se le ordend reintegrar a favor del SENA el mayor valor pagado en su mesada entre el 23
de agosto de 1998 y el 30 de noviembre de 2003.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho solicitd i) ordenar al SENA que continlie pagando la totalidad de la
pension de jubilacién reconocida mediante la Resolucién 041 del 8 de febrero de 1994, desde el 12 de diciembre de 2003; «negar las
pretensiones del SENA», plasmadas en el articulo 32 de la parte resolutiva de la Resoluciéon 121 del 2 marzo de 2004, en el que se le exige el
reintegro de las mesadas pagadas desde el 23 de agosto de 1998 al 30 de noviembre de 2003; iii) condenar al SENA a entregar el retroactivo
pensional liquidado por el ISS; iv) pagar los intereses y reajustes legales de conformidad con lo indicado en el articulo 178 del CCA, con la
respectiva indexacion de valores; y v) condenar en costas.

1.1.2. Hechos
Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefial6 lo siguiente:

i) Mediante la Resolucién 041 del 8 de febrero de 1994, expedida por la Subdirecciéon Administrativa del SENA, se reconocié y ordend
pagar al sefior Eduardo Felipe Sara Vizcaino una pensidn vitalicia de jubilacion a partir del 30 de noviembre de 1993, en cuantia de 342.059
pesos mensuales.

ii) El sefior Sara Vizcaino siguié cotizando ante el ISS para adquirir su pensidn de vejez y esa entidad reconocié y pagé dicha prestacion
mediante la Resoluciéon 000976 del 25 de marzo de 2003, en valor de 1.114.069 mensuales.

iii) El 2 de marzo de 2004, la Direccién Regional Atlantico del SENA profirid la Resolucién 121, mediante la cual declaré la pérdida de
fuerza ejecutoria de la resolucién que jubilé al demandante, sefiald el valor de la diferencia pensional y determiné las sumas a restituir. Dicho de
otra forma, con dicho acto administrativo se revocd en forma unilateral un acto de contenido particular y concreto, lo cual no le estaba permitido
a la entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 del CCA.

iv) En la Resolucién 041 del 8 de febrero de 1994, no se indicé que el retroactivo que produjera su pension de vejez, pagada con el ISS,
serfa propiedad del SENA.

V) Con todo, aseguré que el demandante no esta obligado por la ley a reintegrar valor alguno por el pago doble de mesadas, pues ello
solo se indic6 en la resoluciéon demandada; ademads la prestacion de jubilacién que asumié el SENA, es distinta a la pensién por vejez que le
otorgé el ISS y siempre ha actuado de buena fe.

vi) Aunque instaurd el recurso de reposicion en oportunidad contra la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, este no fue resuelto, por lo
que se configurd silencio administrativo negativo.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales se sefialaron los articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica; 66 numeral 32, 73, 84, 85, 132, 135 al 139 y 206 del Cddigo
Contencioso Administrativo y 82 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al desarrollar el concepto de violacién, el apoderado del demandante expuso que con la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, el SENA
desbordé las atribuciones que le confiere la ley, por cuanto revocé unilateralmente la Resolucién 041 del 8 de febrero de 1994, por medio de la
cual se reconocié la pensién de jubilacién al sefior Sara Vizcaino. Asi pues, por tratarse de un acto de cardcter particular y concreto no podia
revocarse unilateralmente, entre otras cosas, porque ello atentaria contra sus derechos adquiridos.

Ademas, adujo que el SENA nunca solicité la voluntad expresa del demandante para revocar el acto administrativo, luego si queria anularlo,
revocarlo o modificarlo debia demandar en accién de lesividad ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo.

Finalmente, afirmé que el articulo 32 de la Resolucidon 121 del 2 de marzo de 2004, ordend reintegrar las mesadas pensionales pagadas de mas,
lo que constituye una clara violacién al principio constitucional de presuncién de buena fe y desconoce el contenido del articulo 136 del CCA.

1.2. Contestacién de la demanda
EI SENA, por intermedio de apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por las razones que se expresan a continuacion:*
i) Al proferir la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, el SENA no solo revocé unilateralmente la Resolucién 041 del 8 de febrero de
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1994, por medio de la cual se reconocié pensién de jubilacién al demandante, sino que declaré la pérdida de fuerza ejecutoria de esta, y
establecié la compartibilidad con la prestaciéon que le reconocié el ISS, en virtud de los aportes pagados. Asi las cosas, decayd la obligacién del
SENA de pagar el 100 % de la mesada pensional que por edad le fue reconocida al sefior Sara Vizcaino, por haberse cumplido la condicién
resolutoria a la que estaba sometida su vigencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 del CCA.

ii) El decaimiento del acto administrativo o la pérdida de su fuerza ejecutoria opera en virtud de lo previsto por el legislador en el citado
articulo y no por voluntad de la administracién, cuya resolucién no exige formalismos especiales, autorizacién del administrado ni proceso
judicial previo, toda vez que se trata de un simple acto declarativo de la ocurrencia de la condicién y sus consecuencias.

iii) El retroactivo pensional que el ISS concede al momento de reconocer la pensién de vejez, no le pertenece al demandante, por cuanto
el privilegio al cual accedié al pensionarse anticipadamente (jubilacién), no se extendia a reclamar el retroactivo, pues ese dinero no se gesto
por su peculio, sino por las sumas giradas por el SENA hasta tanto se reconociera la prestacion de vejez.

iv) Asegurd que por un solo servicio prestado por el trabajador no se genera una doble pensién, pues es una sola, pero compartida entre el
empleador y la entidad de prevision.

V) Por Gltimo, propuso como excepciéon de mérito falta de jurisdiccién y competencia, toda vez que las controversias que se susciten entre
los beneficiarios del régimen integral de seguridad social, sin tener en cuenta el tipo de vinculacién del servidor, son de conocimiento de la
justicia ordinaria laboral.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Atlantico, Subseccidon de Descongestién Laboral, mediante sentencia proferida el 24 de noviembre de 2011,
declaré la nulidad parcial del articulo 3° de la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004 y del acto administrativo ficto producto del silencio
administrativo negativo que la confirmd, solo en cuanto a la orden de reintegro de las sumas pagadas en exceso por el SENA. Para tal efecto, se
pronuncié en estos términos:

i) Con respecto a la excepcién de falta de jurisdiccién indicé que los derechos objeto de controversia no tienen su fuente en cotizaciones
ni en la solidaridad social en la que se basa la Ley 100 de 1993, pues solo se discute si el SENA debe seguir pagando la pensién de jubilacién a
favor del demandante desde la fecha en que fue reconocida la prestacién de vejez por el ISS, de tal suerte que al tenor de lo dispuesto en el
articulo 82 del CCA, la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo es competente para conocer y decidir sobre el asunto, por lo cual la
excepcién no prospera.

i) Sobre el fondo del asunto, aclaré que la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, no revocé un acto administrativo de caracter
particular, ya que solo dispuso la declaratoria de pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucién 041 del 8 de febrero de 1994, en cuanto a la
obligacién a cargo del SENA de pagar el valor total de la mesada pensional por cumplirse la condicién resolutoria a la que estaba sometida su
vigencia, y definié el monté de la diferencia entre la pensién de vejez otorgada por el ISS y la que venia sufragando esa entidad para esa fecha.

iii) Los dos actos administrativos demandados, reiteran o hacen efectivo en el tiempo lo previsto en el articulo 2 de la Resolucién 041 de
1994, que establecid, como condicidn resolutoria, que el SENA se reservaria el derecho a cubrir parcial o totalmente el valor de la pensién, con el
monto de la que por el mismo concepto le reconociera el ISS al accionante, fecha a partir de la cual solo se pagaria la diferencia, si la hubiere,
entre el valor a que tuviera derecho el sefior Sara Vizcaino y el reconocido por la entidad de previsién.

iv) El articulo 76 de la Ley 90 de 1946, establecid que la pensién de vejez remplazaria a la de jubilacién, por ello cuando el ISS asumié el
riesgo de vejez sustituyd al SENA en su obligacion de reconocerla y pagarla en su totalidad, salvo el mayor valor que resulte a favor del
beneficiario, por lo tanto, las dos pensiones son incompatibles, aunque compartibles, pues tienen la misma causa y amparan la eventual pérdida
de capacidad para trabajar en razén a la llegada de la edad. Interpretar que se trata de dos pensiones diferentes, atentaria contra la prohibicién
prevista en el articulo 128 de la Constitucién Politica.

V) Asi las cosas, si la pensién de vejez que reconocid el ISS devino de la relacién laboral que sostuvo el actor con el SENA, al asumirla
sustituyé en su obligacién a esa entidad y por tanto el goce de las dos prestaciones resulta incompatible, excepto en la porcién con la que la
administracién estaba en el deber de completarla hasta alcanzar el valor al que por ley tenia derecho, y, en esa medida, los actos acusados
gozan de respaldo juridico.

vi) Argumenté que si bien es cierto la administracion no tiene limite en el tiempo para demandar su propio acto, también lo es que esta
limitada para recuperar las prestaciones periddicas pagadas en exceso a la luz de lo expuesto en el articulo 136 del CCA. En relacién con la
aplicacién del principio de buena fe, afirmé que no obra en el expediente ningin elemento que permita desvirtuar dicha presuncién, pues la
aceptacién del pago se hizo conforme al proceder de la entidad, de tal suerte que el hecho del recibo per se no implica mala fe. Asi las cosas, si
el SENA pag0 la totalidad de la pensién y no el mayor valor, tal hecho no respondié al comportamiento mal intencionado del demandante. A
juicio de esa Sala ese hecho pudo obedecer a la falta de coordinacién entre las dos entidades, ya que no estuvieron atentos al reconocimiento y
pago de hiciera el ISS para proceder de conformidad.

Vii) Finalmente, en cuanto a la orden de devolucién del retroactivo, sostuvo que no se aporté prueba de que este hubiere sido recibido por
la parte actora, amén que segun se afirmé en el acto demandado y en el articulo 2 de la Resolucién 00976 del 25 de marzo de 2003, se dejaria
en suspenso dicho valor hasta tanto se determinara a quién corresponde el derecho. Sin embargo, dispuso que ese retroactivo se tendria que
abonar a la deuda que registre a cargo del pensionado, tal como lo dispuso en su parte final el articulo 3 de la Resolucién 121 de 2004.
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1.4. El recurso de apelacién
EI SENA, por conducto de apoderado, interpuso recurso de apelacién® que sustentd con los siguientes planteamientos:

i) La resolucion de compartibilidad de la pension es el acto que establece la deuda que tiene el sefior Eduardo Felipe Sara Vizcaino con el
SENA, y se constituye en un titulo ejecutivo, debido a que existié con anterioridad y a que el actor recibié las mesadas, a sabiendas de que
cuando el ISS lo pensionara solamente tendria derecho a percibir del empleador la diferencia entre las dos mesadas.

i) El pensionado sabia expresamente que a partir de la fecha en que el ISS le reconociera la pensién de vejez, el SENA solamente le
pagaria el mayor valor para alcanzar el monto pensional que por disposicién legal le corresponde, tal como se indicé en el articulo 2° de la
Resoluciéon 041 del 8 de febrero de 1994. Sin embargo, cuando el ISS le notificé el reconocimiento de la pensién de vejez, guardé silencio y cobré
las dos mesadas. Por esta razon, en el articulo 3 de la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, se ordené que debia reintegrar la suma de
69.016.300 pesos.

iii) El cobro de las mesadas que el SENA giré luego del reconocimiento de la pensién de vejez por parte del ISS, a sabiendas de que no le
correspondian, en lugar de informar lo que ocurria al SENA, desvirtla la presuncién de buena fe que el Tribunal aplicé al demandante en la
sentencia.

iv) Teniendo en cuenta lo anterior, le corresponde al SENA el retroactivo que tiene en suspenso el ISS, tal como lo declaré el fallo apelado,
pero también se debe declarar que el actor debe reintegrar el mayor valor que se entregd con las mesadas anotadas, tiempo en el cual recibid
doble prestacién pensional por el mismo amparo, esto es, la edad.

V) En suma, indicé que no comparte el alcance del fallo del a quo en el sentido de que el monto recibido de méas por el sefior Sara
Vizcaino estaba amparado por la presuncién de buena fe, ya que, es claro, que tanto el retroactivo como las diferencias pensionales a reintegrar
le pertenecen a la entidad accionada.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

1.5.1. El demandante

El apoderado del sefior Eduardo Felipe Sara Vizcaino, insisti6 en que se confirme la providencia apelada en razén a que no estad obligado a
reintegrar valor alguno por el pago doble de mesadas, debido a que actué de buena fe, de conformidad con los articulos 83 de la Constitucion
Politica, y 136 numeral 2 del CCA.*

1.5.2. El demandado

El SENA, por intermedio de su apoderado, solicité revocar lo decidido en primera instancia, con fundamento en lo expuesto en el recurso de
apelacion.’

1.6. El ministerio publico
El agente del ministerio publico no rindié concepto.®
2. Consideraciones
2.1. El problema juridico
Consiste en determinar, de conformidad con los argumentos expuestos en el recurso de alzada, si al sefior Eduardo Felipe Sara Vizcaino le asiste
la obligacion de devolver las sumas que le fueron pagadas en exceso por el SENA entre el 12 de abril y el 30 de noviembre de 2003, o si en
aplicacién del principio de buena fe, se encuentra eximido de tal obligacion.
2.2. Marco normativo

Régimen de los servidores del SENA

De conformidad con los Decretos 2400 de 1968’ y 1950 de 1973° y la Ley 27 de 1992,° los servidores publicos del SENA, pertenecen a la Rama
Ejecutiva del poder publico, por lo que tienen derecho a las prestaciones consagradas en la ley para esta clase de funcionarios.

Asi las cosas, los empleados del SENA tienen derecho a que se les apliquen las normas que regulan la pensién de jubilacién contempladas en las
Leyes 6.2 de 1945 y 33 de 1985, el Decreto 3135 de 1968, entre otras.

En esta direccidn, el articulo 35 del Decreto Ley 1014 de 1978, determind que el SENA garantizaria a sus empleados el cubrimiento de servicios
médicos y prestaciones sociales, afilidndolos a una entidad asistencial o de previsién, con excepcién de lo sefialado en el paragrafo referente a

los servidores que se encontraran incapacitados por enfermedad, en los siguientes términos:

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

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

Aquellos funcionarios que se encuentren incapacitados por enfermedad, devengardn durante la incapacidad y proporcionalmente a ésta, una
suma equivalente al sueldo asignado al cargo. Entiéndase en este caso que el empleado cede su derecho al SENA para que efectle el cobro de
la incapacidad ante la entidad asistencial o de prevision.

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

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

Con la prestacion de este servicio de salud para la familia de los empleados, éstos y la entidad quedaran exentos de cotizaciones al ISS para
cubrir riesgos similares.

El SENA incluird en su presupuesto las partidas requeridas para el desarrollo de programas de seguridad industrial y salud ocupacional, que
garanticen el mantenimiento de un buen estado de salud fisica y mental del empleado.

El Consejo Directivo Nacional de la entidad, reglamentara las normas internas sobre este aspecto.

De dicha disposicion se colige que los empleados del SENA continuarian afiliados al ISS, lo cual no obsta para que su régimen prestacional sea el
general de la rama administrativa en virtud del articulo 126 del Decreto 2464 de 1970.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que la Ley 90 de 1946, en su articulo 76, ordend que las personas, entidades o empresas que de
conformidad con la legislacién estuvieran obligadas a reconocer pensiones de jubilacién a sus trabajadores, seguirdn afectadas por esa
obligacion en los términos de tales normas, respecto de los empleados y obreros que hubieran venido sirviéndoles, hasta que el Instituto de
Seguro Social las subrogara en el pago de esas pensiones eventuales.

La pensidn de vejez que otorga el ISS, se adquiere con el cumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990: i) 60
0 més afios de edad si se es vardn 0 55 o mas aflos de edad, si se es mujer; y ii) un minimo de 500 semanas de cotizacién pagadas durante los
ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de 1000 semanas de cotizacién, sufragadas
en cualquier tiempo.

En suma, a pesar de que los empleados del SENA se encuentren afiliados al ISS, la pensién de jubilacién, en principio, es reconocida, de manera
temporal por dicha entidad a la luz del régimen establecido para los funcionarios de la Rama Ejecutiva.

Dicho de otra manera, la entidad patronal, es decir, el ente publico que afilié su personal al ISS, debe asumir el reconocimiento y pago transitorio
de la obligacién prestacional hasta tanto se cumplan los requisitos que contempla el ordenamiento juridico respecto de los riesgos que asume el
ISS y para que éste, ahora si en forma definitiva, asuma la carga pensional concreta frente a su afiliado.

Asi pues, entre el ISS y el SENA realmente se presenta una sustitucién de la entidad encargada de asumir la obligacién pensional y es por eso
que resulta improcedente que simultédneamente se pueda gozar de la pension de jubilacién reconocida por esta Ultima y la de vejez otorgada por
la primera, puesto que ello contrarfa la prohibicién contenida en el articulo 128 de la Constitucién Politica.'

Lo anterior, madxime cuando la ley no autoriza que por los mismos tiempos de servicios publicos los empleados del SENA reciban dos pensiones a
cargo de diferentes entidades.

Sobre el particular, esta subseccién, en el fallo del 25 de marzo de 2010" precisé que «cuando el 1.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA
en la obligacién de reconocer la pension de jubilacién. Asi, realmente se presenta una subrogacién de la entidad encargada de asumir la
obligacién (aunque no tenga la misma denominacién) y es por eso que resulta improcedente que simultdneamente se pueda gozar de la pensién
de jubilacién reconocida por el SENA y la de vejez otorgada por el Instituto de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicién contenida en el
articulo 128 de la Constitucién Politica. La ley no autoriza que por los mismos tiempos de servicios estatales los funcionarios del SENA perciban
dos pensiones a cargo de diferentes Instituciones [...]».

Del mismo modo, la subseccién ha indicado que, excepcionalmente, cuando el ISS reconozca la prestacién puede ocurrir que lo haga en cuantia
inferior a la que conforme al régimen general tienen derecho los servidores publicos, ante lo cual el SENA deberd cubrir la diferencia resultante.”

Dicho fendmeno se denomina compartibilidad, el cual tiene unos efectos diferentes a los de la compatibilidad. Asi pues, el empleador reconoce a
su ex trabajador la pension a la que tendria derecho, segun la ley, y estipula que esta serd compartida con la pensién de vejez reconocida por el
ISS.

2.3. Hechos probados
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De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer lo siguiente:

i) Mediante la Resoluciéon 041 del 8 de febrero de 1994, el SENA reconocié y ordend el pago de la pensién de jubilacién al sefior Eduardo Felipe
Sara Vizcaino a partir del 30 de noviembre de 1993. En el articulo segundo de la resolucidn, la entidad se reservé el derecho a cubrir parcial o
totalmente el valor de la pensién, con el que por el mismo concepto le reconociera el ISS, fecha a partir de la cual sélo se pagaria la diferencia si
la hubiera, entre el monto al cual tuviera derecho y el reconocido por la entidad de previsién social.”

ii) A través de la Resolucién 00976 del 25 de marzo de 2003, el jefe del Departamento de Atencién al Pensionado Seccional Atlantico del ISS,
reconocié pension de vejez al demandante, a partir del 23 de agosto de 1998, teniendo en cuenta que trascurrieron mas de cuatro afios entre la
fecha de la adquisicién del derecho (29 de marzo de 1998 cuando cumplié 60 afios) y el dia en que radicé la solicitud.*

iii) Por medio de la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, el director del SENA Regional Atlantico declard la pérdida de fuerza ejecutoria de la
Resolucion 041 del 8 de febrero de 1994, en cuanto a la obligacién a su cargo de pagar el valor total de la mesada pensional, por cumplirse la
condicién resolutoria a que estaba sometida su vigencia. En efecto, en el articulo tercero ordend lo siguiente:

ARTICULO TERCERO: Como el SENA le pagé al sefior EDUARDO FELIPE SARA VIZCAINO, el cien por ciento (100%) de las mesadas pensionales
hasta el mes de Noviembre de 2003, habiéndola asumido el ISS desde el 23 de Agosto de 1998, dejando el ISS en suspenso este valor del
retroactivo pensional, se ordena:

El sefior EDUARDO FELIPE SARA VIZCAINO, debe reintegrar en la Tesoreria de la Regional del SENA Atlantico, o del SENA donde habite, la suma
de SESENTA Y NUEVE MILLONES DIECISEIS MIL TRESCIENTOS PESOS M.L. ($69.016.300), correspondientes al mayor valor de las mesadas que le
pagé esta Entidad del 23 de Agosto de 1998 al 30 de Noviembre de 2003, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este acto. En el
evento que el ISS le gire al SENA el retroactivo correspondiente a la diferencia pensional en cuantia de $58.989.679, este dinero sera abonado a
la deuda que se registraré a cargo del pensionado a partir de la ejecutoria de la presente Resolucién.*

iv) Inconforme con la anterior decisién, el sefior Sara Vizcaino interpuso recurso de reposicion, con el propésito de que dicho acto administrativo
fuera revocado en su totalidad.™

2.4, Caso concreto

El aspecto a abordar consiste en determinar si estuvo ajustada a derecho la decisién del a quo de anular parcialmente el articulo 3 de la
Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, en cuanto impuso la obligacién al demandante de reintegrar las sumas pagadas en exceso por el SENA,
en virtud de la diferencia causada con la pensién de vejez que le otorgd el ISS.

De acuerdo con ello, de las pruebas enunciadas se desprende que el SENA, mediante la Resolucién 041 del 8 de febrero de 1994, le reconocié y
ordend el pago de una pensién de jubilacién al actor, ya que este acreditd los requisitos exigidos por el articulo 1.2, paragrafo 2.2, de la Ley 33
de 1985, pues contaba con 55 afios y mas de 20 afios de servicio.

Posteriormente, dicha entidad expidi6 la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, por medio de la cual declaré la pérdida de fuerza ejecutoria de
la anterior resolucion, por cuanto resulté cumplida la condicidn resolutoria establecida en su articulo segundo, esto es, al sefior Sara Vizcaino el
ISS le reconocio, por medio de la Resoluciéon 00976 del 25 de marzo de 2003, pensidn de vejez al alcanzar la edad de 60 afios exigida por el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990.

De igual modo, en la Resolucién 00976 de 2003, el ISS dejé en suspenso el valor del retroactivo causado por el pago de la pensién de jubilacién
al accionante por $58.989.679 pesos, hasta tanto se determinara a quién correspondia el derecho a percibirlo.

A su vez el SENA, en la Resolucion 121 de 2004, acepté el anterior valor y establecid, luego de hacer cruce de cuentas, que el demandante debia
reintegrar la suma de $10.026.621 pesos como resultado de haber percibido entre el 12 de abril y el 30 de noviembre de 2003 las dos mesadas
pensionales (la del SENA y la del ISS), de suyo que el monto que pretende recuperar asciende a $69.016.300 pesos (retroactivo mas mayor valor
pagado).

En la sentencia de primera instancia, el Tribunal Administrativo del Atlantico definié que el retroactivo anunciado por el ISS debia ser abonado a
la deuda que se registrara a cargo del pensionado y en favor del SENA, al hacer la afirmacién que a continuacion se transcribe:

[...] como quiera (sic) que la ordenacién contenida en el articulo tercero de la Resolucién No. 121 de 2 Marzo de 2004, en el sentido de recuperar
los mayores valores pagados en exceso, no goza de amparo legal, porque se presumen fueron recibidos de buena fe por la actora, [...] no hay
lugar a devolver lo que ya fue pagado. En cuanto al retroactivo no pagado aln por estar en suspenso, se le abonara (sic) a la deuda que se
registre a cargo del pensionado demandante, tal como lo dispuso en su parte final el articulo tercero de la resolucién 121 de 2 de marzo de
2004.7

En ese orden de ideas, en vista de que en la decision de primera instancia ya se definié a quién le corresponde el derecho a reclamar el
retroactivo pensional liquidado por el ISS, la apelacidn se concreta a objetar la declaratoria de nulidad de la orden de reintegrar el mayor valor
pagado por las mesadas pensionales recibidas entre el 12 de abril y el 30 de noviembre de 2003 (equivalente a 10.026.621 pesos), pues, a juicio
del demandado, el hecho de haber recibido las dos prestaciones y de guardar silencio, desvirtla la presuncién constitucional de buena fe que se
pretende aplicar al accionante.
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Para el SENA, en suma, el hecho de que el sefior Sara Vizcaino hubiere cobrado el dinero que le giré por concepto de mesada pensional, a
sabiendas que no le correspondia, en lugar de informar la situacion presentada, o dicho de otra forma, el guardar silencio sobre el hecho de que
recibié el pago total de la pensidn por parte del SENA y también por parte del ISS, desvirtla la presuncién de buena fe y, por ende, resulta
procedente la devolucién del mayor valor pagado.

Asi las cosas, debe precisar la Sala que de la lectura del acto administrativo demandando y de las resoluciones expedidas tanto por el SENA
como por el ISS para el reconocimiento pensional, no se desprende que, con fundamento en ellas, hubiere surgido un deber u obligacién para el
demandante de poner en conocimiento del SENA el momento en el cual empezara a percibir el pago de la pensién de vejez que se le otorgd.

En efecto, lo que se evidencia es que el SENA, al atender la condicidn resolutoria establecida en el articulo 2 de la Resoluciéon 041 del 8 de
febrero de 1994, debia, a partir de la fecha en la cual el ISS hiciera el correspondiente reconocimiento pensional, comenzar a pagar solamente la
diferencia, si la hubiere, entre el valor al que tiene derecho el actor y el reconocido por la entidad de previsién.

En el articulo 4 de la Resoluciéon 00976 del 25 de marzo de 2003, se dispuso la notificacion al empleador (SENA) de la decisién del
reconocimiento pensional y se indicd que la mesada a favor del asegurado seria incluida en la némina del mes de abril de 2003. Asi pues, a
partir de dicha notificacién, y de conformidad con la condicidn resolutoria a la que estaba sometido el pago de la pensidn de jubilacién, el SENA
debid hacer los ajustes correspondientes sobre el monto que tuviera que seguir cancelando en razén a la diferencia surgida.

De manera que, la Sala no observa que el sefior Sara Vizcaino tuviera un deber u obligacién que lo vinculara o lo comprometeria con la condicién
resolutoria establecida en la Resolucién 041 de 1994, por el contrario, se evidencia el deber que tenia el SENA de darle cumplimiento, una vez el
ISS reconociera la pension de vejez a la que este tiene derecho.

En suma, aun cuando el pensionado se hubiera notificado de la Resoluciéon 00976 del 25 de marzo de 2003 proferida por el ISS, no hay un acto
administrativo que lo conmine a informarle al SENA que ya habia sido otorgada la pensidn de vejez por parte de la entidad de previsién, asi
como tampoco resulta légico que tuviera que indicarle si los pagos que hizo, en su condiciéon de empleador, se ajustaban al monto surgido en
razén a la diferencia.

Por el contrario, se reitera, la verificacion con relacién al valor de los pagos que se efectuaron por concepto de mesadas pensionales
corresponde al SENA, entidad encargada de determinar a raiz de la compartibilidad de la pensién, la cuantia que le correspondia seguir
consignando al pensionado de conformidad con las normas que se desarrollaron en el marco normativo de esta providencia. De suerte que dicha
carga no se puede trasladar al demandante para tratar de desvirtuar la presuncién de buena fe.

Al respecto debe recordar la Sala que al tenor de lo dispuesto en el articulo 83 de la Constitucion 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 y que el articulo 136 del CCA, al establecer la posibilidad de que los actos que reconocen prestaciones periddicas puedan demandarse en
cualquier tiempo por la administracién o por los administrados, es claro en sefialar que no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a
particulares de buena fe.

Asi, es dable llegar a la conclusién de que el expediente no existe prueba con suficiente entidad que permita desvirtuar la presuncién
constitucional de la buena fe, que demuestre que el accionante a sabiendas de que conocia la obligacién que supuestamente le asistia de
informarle al SENA que estaba recibiendo la pensién, la omitid.

En tal medida, no resulta razonable que dicha entidad, en abierta de contradiccién de los postulados constitucionales, pretenda el reintegro de
las sumas que fueron pagadas entre el 12 de abril y el 30 de noviembre de 2003, tiempo durante el cual el pensionado recibié doble mesada
pensional y le imponga un gravamen para purgar asi el descuido en que incurrié la administracién por no haber adoptado las medidas
necesarias, tendientes a evitar este tipo de situaciones.

Esta posicién ha sido reiterada por esta subseccion al advertir que dichos dineros fueron recibidos de buena fe, pues los pensionados tienen la
conviccién legitima de ser acreedores del reconocimiento pensional que se les asigne. En la sentencia del 4 de septiembre de 2017, se sefialé lo
siguiente:™

No obstante, en cuanto al reintegro ordenado por el SENA en el articulo 3.2 de la Resolucién 00237 de 2009, en su favor y a cargo del
pensionado, resulta pertinente recordar que esta corporacién’® ha admitido que se trata de sumas recibidas de buena fe, pues el demandante
tenia la conviccidn de ser acreedor del doble reconocimiento pensional. Mas aun cuando es la administracién quién tiene el deber de verificar en
qué momento concluye su obligacién en el pago de la pensién por haberla asumido el ISS, carga que no podra trasladarse al demandante, es
decir, que dicha falta de previsidon no tiene porqué asumirla el accionante, reintegrando unos valores que, como se dijo, recibié de buena fe.

De manera que, se declarara la nulidad parcial del referido acto, especificamente del articulo 3.2, a través de la cual ordené a Luis Eduardo de la
Rosa Gutierrez reintegrar al SENA la suma de $75.684.381, correspondientes al mayor valor que le fue pagado en las mesadas del 14 de febrero
de 1986 al 30 de marzo de 2004, asi como de la Resoluciéon 00825 de 2009 por medio de la cual se resolvié recurso de reposicién contra aquella.

Por tanto, si la administracion, por negligencia, le pagé al demandante ambas pensiones por el término de siete meses, no puede deducir su
mala fe para tratar de recuperar los valores anotados, menos aun tratandose de una pensién compartida entre el SENA como empleador y el ISS
como entidad de prevision.
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3. Conclusién

Con los anteriores argumentos se concluye que al no haberse desvirtuado la presuncién constitucional de buena fe sobre las actuaciones
desplegadas por el sefior Sara Vizcaino, no le asiste la obligacién de devolver las mesadas pensionales que recibid entre el 12 de abril y el 30 de
noviembre de 2003, de suyo que corresponde declarar la nulidad parcial del articulo 3 de la Resolucién 121 del 2 de marzo de 2004, en cuanto
ordeno el reintegro a favor del SENA de la suma correspondiente al mayor valor que le fue pagado, en razén a que se trata de dineros recibidos
de buena fe, toda vez que el demandante tenia la conviccién de ser acreedor del doble reconocimiento pensional. En ese orden de ideas debera
confirmarse la sentencia apelada.

La Sala no condenard en costas a las partes, de conformidad con lo establecido en el articulo 171 del CCA, comoquiera que no se evidencid una
conducta encaminada a obstruir el presente tramite.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién A, administrando justicia
en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Confirmar la sentencia del 24 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Descongestién, dentro del
proceso instaurado por el sefior Eduardo Felipe Sara Vizcaino en contra del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA).

Devolver el expediente al despacho de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electronicamente Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electrénicamente

Avm

constancia: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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