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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamosa, doce (12) diciembre de dos mil dieciséis (2016)

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 16238-33-39-751-2015-00237-00
Demandante: Sara Aurelia Ramirez de Rodriguez
Demandado: UGPP

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
de la referencia

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad vy restablecimiento del derecho
consagraco en el articulo 138 del CPACA, la sefiora SARA AURELIA RAMIREZ DE
RODRIGUEZ por intermedio de apoderado solicita se declare la nulidad parcial de
los siguientes actos administrativos: Resolucion No. 5464 del 17 de septiembrea de
2009, expedida por el Gerente Nacional de Recursos Humanos del Instituto de
Seguros Sociales, mediante el cual se reconocid |z pension mensual vitalicia de
jubilacion a la demandante; Resolucion No. 2273 del 28 de noviembre de 2011 que
modifico la Resolucién 5464 del 17 de septiembre de 2009 y la nulidad de los actos
fictos contenidos en los Oficios 15231.04006635 del 5 de agosto de 2011 y
15200019404 del 31 de julio de 2014 expedidos por el Instituto de Seguros Sociales
mediante los cuales se negd la reliquidacion de la pension de jubilacion

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita que se ordene a la UGPP, a reliquidar la pension de jubilacién desde
el 1° de septiembre de 2006 con todos los factores salariales contemplados en el
articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, comprendidos entre el 28 de junio de 1993 hasta
el 25 de junio de 2003, indexados hasta el 1° septiembre de 2006 o el 25 de junio de
2002 hasta el 25 de junio de 2003 indexados al 1° de septiembre de 2006: a reliquidar
la pensién teniendo en cuenta la diferencia existente entre todas vy cada una da las
mesadas pensionales y adicionales canceladzss al demandante desde que adquirio el
estatus de pensionado, a saber el 1° de septiembre de 2006 hasta |2 fecha en la que
haga se efectivo su pago

Pide que las sumas reconocidas se indexen y que se paguen los intereses moratorios v
cancelar a titulo de indemnizacion lo equivalente a un dia de salario minimo legal
vigente por cada dia de mora en el reconocimiento y pago de la diferencia existente
entre o reconocido por concepto del pago de la pension de conformidad con lo
establecido en el Decreto 1653 de 1977 (fls. 2 2 5)

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda se sintetizan en
que la demandante labord en el Instituto de Seguros Sociales desde el 1¢ de abril de
1982 al 25 de junio de 2003, como Auxiliar de Servicios Asistenciales en la Clinica
Julio Sancoval Medina Seccional Boyaca.
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Expaciente: 1588 8-35-32-731-2015-00237-00.
Demandants; Sara A Irelia Ramirez de Rodrigues
Demardado: UGPP

Que el Instituto de Seguros Sociales mediante Resolucidn Nb. 5464 del 17 de
sepliembre de 2009, modificada por la Resolucion 2273 del 28 d@ noviembre de 2011
reconocid a favor de |z sefiora Sara Aurelia Ramirez de Rodrighez una pension de
jubilacidon al ser calificada como Funcionaria de la Seguridad R'ocial v cumplir los
requisitos establecidos para el reconocimiento pensional de Eonformidad con Io
senalado en el articulo 12 del Decreto 1653 de 1977

Que es beneficiaria del regimen de iransicion establecido en el @rticule 36 de la Ley
100 de 1993, pues para el 1° de abril de 1994, acreditaba mas @: 35 arios de edad,
motivo por el cual presento el 17 de enero de 2011, el 20 de octliore de 2011 y el 12
de marzo de 2012, ante el Instituto de Seguros Sociales HMiiversas peliciones
solicitando la aplicacidn integral del zrticulo 19 del Decreto 1653 @2 1977 (fl 1 y 3)

4. NORMAS VIOLADAS ¥ CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir de la demandante, con la expedicidon de los a@os administrativos
demandados se violaron las siguientes disposiciones constitucionéles y legales:

Articulos 1°, 2° 47, 6° 13, 20, 48, 53, 83, 90 y 209 de la @bnstitucién Politica;
articulos 137, 138 y 156 v siguientes de la Ley 1437 de 2018 el articulo 19 del
Decrato 1653 de 1977, articulos 13, 14, 18, 20, 21 del Codigo Su§tantivo del Trabajo,
articulos 2°, 5° 19, 33, 41, 51. del Cadigo Procesal del Trabajoarticulos 4°. &°. 10,
11, 12, 13, 15, 36 y concordantes de la Ley 100 de 1998 v demas normas
complementarias y suplementarias.

Manifestd, que los actos administrativos estan falsamente motivados, infringieron las
normas en que debian fundarse y se expidieron de manera irregular, porque pese a
que el Instituto de Seguros Sociales reconocié la pension de jubllacion atendiendo lo
preceptuado en el Decreto 1653 de 1977 por ser funcionaria déla seguridad social,
aplicd errdnea y parcialmente el estatuto mencionado, ligddando |la mesada
pensional con los factores salariales contemplados en el Decret® 1158 de 1994 y no
los estipulados en el Decreto 1653 de 1977, vulnerando los délechos pensionales,
labarales y adquiridos por la demandante, como el principio de escindibilidad de la
norma juridicz y |a irrenunciabilidad a los beneficios minimosi:stablecidos en las
normas laborales. (fls. 6 a2 33)

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GES]‘I@N ESPECIAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP
contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones formuladas »or la demandante,
senald que los actos administrativos demandados se expideron conforme al
ordenamiento juridico como quiera que al ser beneficiaria del réiman de transicién
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se le respet@ el monto, tiempo y
eclad del regimen contenido en el articulo 19 del Decretc 1653%le 1977, pero para
calcular 2l ingreso base de liguidacion se tuvo en cuenta lo indicaio en el articulo 36
de:la Ley 100 de 1993 y los factores salariales previstos en el De@«&to 1158 de 1994,

Indicd, que para liquidar la mesada pensional se tomaron éh cuenta los afnos
laborados continuamente al servicio del Seguro Social, pues delizonformidad con lo
dispuesto en el articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, los emoleados del sector
publico afiliados al 1SS se asimilan a empleadores del sector pf vado v por ello se
cifien a las reglas dispuestas en el articulo 4° del Decreto 813 e 1994 modificado
por el articulo 1° del Decreto 1160 de 1994,




Nulidad y restanlecimiznto del derecho
Expediente 15238-23-39-751-2015-00237-00
Hante: Sarz Aursliz Ramirez de Rodriguez

Demzndado. UGPP

Precisd, que se aparta del precedente del Consejo de Estado en lo que respecta a la
aplicacion del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1983, como quiera que la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, preciso
que aceplar una interpretacion que permita la inclusion de todos los factores
salariales, sin que se tenga en consideracion si estos tienen el caracter de
remunerativo o si sobre estos se realizo cotizacion al Sistema General de Pensiones
es inconstitucional, puesto que va en detrimento dsl principio de solidaridad que rige
la seguridad social y los objetivos del Acto Legislativo nimero 1 de 2005 y de la
sentencia C-608 de 1999 que tiene efectos erga omnes,

Manifestd, que en el evento en que prosperen las pretensiones de la demanda se
quebrantaria el principio de solidaridad, sostenibilidad presupuestal, eficiencia vy
universalidad del sistema de seguridad social integral, que sirvieron de fundamento
para que la Corte Constitucional profiriera la sentencia C-258 de 2013. Asi mismo
senald, que se debe aplicar la sentencia SU-230 de 2015, que reitera la
interpretacion correcta del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concerniente a Que las
mesadas en el régimen de transicion se liquidan con la edad, tiempo de cotizaciones
y monto del régimen anterior que se aplica ultractivamente, entendiendo monto Unica
y exclusivamente como tasa de reemplazo, pero que periodo de liquidacion vy
factores, es decir el célculo del IBL, se hace con las reglas contenidas en la propia
Ley 100 de 1993.

Finalmente propuso como excepciones las siguientes:

- Incumplimiento del requisito de procedibilidad frente a la UGPP - Falta de
pronunciamiento previo de la via administrativa. Sefald que la demandante no agoto
el requisito de procedibilidad frente a la UGPP tal como lo establece el articule 161
de la Ley 1437 de 2011. (fl. 179)

- Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido. Menciono que el
reconocimiento y pago de la pension se realizo en debida forma vy de conformidad
con lo ordenado en la Ley, motivo por el cual no es viable el pago de nuevas sumas
de dinero por este concepto. (1. 179)

- Inexistencia de vulneracion de principios constitucionales y legales. Manifesto
que actlo con estricta sujecion al ordenamiento juridico, por lo tanto no se puede
hablar de la violacién de principios constitucionales, legales ni mucho menos
fundamentales. (fl. 179)

Prescripcion de mesadas. Solicitd que en el evento en que prosperzsn las
pretensiones de la demanda se declare la prescripcion de las mesadas o las
diferencias de las mesadas pensionales causadas con anterioridad a los 3 afios de
presentacion de la demanda. (fls. 180)

- Solicitud de reconacimiento oficioso de excepciones. (fl. 130)
6. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada ante la Oficina de Apoyo Judicial de Duitama el 21 de junio
de 2015 (fl. 156), siendeo asignada por reparto al Juzgado Administrativo 751 Mixio de
Descongestion del Circuito Judicial de Duitama; el 21 de agosto de 2015 se admitio
la demanda (fls. 158 y 159)




Nulidac #t=stablecimiento dal derache
Expediente: 153833 -151-2015-00237-00
Demandante: Sara A rzliz Ramirez de Rodriguez,
Demanrdado: UGPP

Por auto dal 13 de mayo de 2016 este Juzgado avocd conocifl ento del medio de
control de la referencia (fl. 232); el 28 de junio de 2016 se llevofe cabo la audiencia
inicial y se resolvieron las excepcionas denominadas incumplimi@ito del requisito de
procedibilidad frente a2 la UGPP y falta de pronunciamiefto previo en via
aclministrativa (fls. 235 y 236)

El 28 de julio de 2016 se celebro la audiencia de pruebas (fl. 248); el 13 de octubre
da 2016 se continud con la referida audiencia donde se disp@i;o prescindir de la
audiencia de alegaciones y juzgamiento, y se ordend correr traslatlo a las partes para
que presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio Publito para que emita
concepta (fl. 260).

7. ALEGATOS DE CONCLUSION
La parte demandante y la enticdad demandada presentaron algtiatos de conclusién

reiterando los argumentos de la demanda y de la contestacion, €in realizar cambios
sustanciales en sus exposiciones tal como consta a folios 264 a 204 del expediente.

8. PROBLEMA JURIDICC

N

El problema juridico se contrae a determinar si la sefiora SARA BURELIA RAMIREZ
DE RODRIGUEZ tiene derecho a que se le reliquide su pefsion de jubilacion,
teniendo en cuenta fodos los factores salariales devengados @1 el ultimo afo de
servicio comprendido entre el 26 de junio de 2002 y el 25 de jufo de 2003 o por el
contrario del periodo comprendido entre el 25 de junio de 1993 ¥ asta el 25 de junio
da 2003, que corresponde a los ultimos 10 afos de servicio, poff ser beneficiaria dal
regimen especial previsto para los funcionarios de la seguridad Bocial en el Decreto
1653 de 1977 y encontrarse en el regimen de transiciéon contemiblado en el articulo
36 ce la Ley 100 de 1993.

Para llegar a una decision respecto del conflicto planteado el Bespacho considera
nacesaro realizar un analisis frente a los siguientes temas, a saber: i) Configuracién
del silencio administrativo negativo; ii) Régimen juridico aplicable en materia
pensional & los funcionarios de la Seguridad Social; iii) caso conagfzto

9. CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

El silencioc administrativo constituye para la Administraciaf “...e/ deber de
pronunciarse sobre las cuestiones que se le plantean...”; y para el administrado, el
2]

‘...mecanismo de sancion morosa...” que le garantiza el ejércicio del derecho
constitucional de peticion” y el acceso a la administracion de justigia®

Ahora bien, el silencic administrativo puede ser positivo o nétjativo, siendo éste
ultimo la regla general, pues ante la ausencia de promtnciamiento de la
administracion respecto de |2 cual no se hubiere establecido efdttos especiales, por
disposicion del legislador, se presume que el transcurso cel tiemho produce un acto
con efectos negativos?.

' Sayzgues laso, Enrique de Dareche Administrativo. Tama 1. Pégina 425

* Santafimio. Jaime Orlande. Tratade da Derecho Administralivo. Universidad Externado de Colomit ia, pagina 221
* Articulo 22 Je la Conslitucion Politica
* Carlps Balzncour Jaramillo en su obra Derecho Procesal Administrativo, senala gue e silencio @ iministraliva "es una garantia
para 2l adminictrado y no para la administracion’. Pagins 229,

* Santofimio Jaime Criando. Tratado da Derecho Acmiristrativa. Universidad Zxtamado de Colom 2. paagina 253,




Nulidad y restablecimiznio del gerecht
Expedienta: 152328 791-2015-00237-0(
Demandante: Sarz Aureliz Ramirez de Radrigue:
Demsandado: UGPP

Sobre el particular, el articulo 83 del CPACA, define el silencio administrativo
negativo en los siguientes términos

“Transcurridos tres (3) meses contados a partir de Ia presentacion de una peticion sin
que se haya notificado decisién que ia resvelva, se entenders gue esta es negaliva.

En los casos en que la ley sefale un plazo superior 2 los tres (3) meses para resolver
la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producirz al
cabo de un (1) mes contado a partir de la facha en que debid adoplarse la decisién.

La ocurrencia del silencio administrativo negative no eximira de responsabilidad a las
auloridades. Tampoco las excusaré del deber de decidir sobre |a peticion inicial, salvo
que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que
habiende acudido ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se hava
notificado auto admisoric de la demanda.

De la lectura del articulo en cita, se infiere que cuando transcurre un determinado
tiempo y la Administracion no manifiesta su voluntad respecto de una solicitud en
particular, de forma definitiva, se presume la existencia de un acto ficto que contiene
una decision desfavorable a las pretensiones del peticionario®.

Dicha decision tiene inmersa una facultad en cabeza del administrado de i) esperar a
que la administracién algln dia se pronuncie, ii) hacer uso de los recursos’ en contra
del acto ficto, o iii) formular a través del medio de control de nulidad v
restablecimiento del derecho la demandz en contra del acto presunto.®

Visto lo anterior, se concluye que &l silencio 2dministrativo negativo es una garantia
consustancial al debido proceso que debe prevalecer en toda actuacion
administrativa y que se erige en favor del administrado.

Ahora bien, en el caso concreto la demandante solicita se declare la existencia del
silencio administrativo negativo “contenidos en los oficios 1523104006635 del 5 de
agosto de 2011 y 15200019404 del 31 de julio de 20714 por medio de los cualss el
Instituto dz Seguros Sociales nego la reliquicacion pensional de la actora”® (fl. 3), no
obstante es del caso sefalar que los oficios anteriormente relacionados y que cbran
a folios 60 a 62 y 64 del expediente, contienen un pronunciamiento de fondo por
parte de la administracion sobre la reliquidacién de la pensidon de jubilacion con el
100% del promedio devengado en el uUltimo afo de servicios basado en e! articulo 19
del Decreto 1651 de 1977, pues la entidad después de realizar un breve analisis de
la solicituc le indico en el oficio 15231.04006635 del 5 de agosto de 2011 que “ro es
viable atender positivamente su solicitud” (. 62) v en el oficio 15200019404 del
31 de julio de 2014 que “no es procedente su solicitud” (fl. 64).

‘Corse|c de Estado, Seccion Segunda, providencia del 3 de marzo de 2018, Radicado nimero 05001-23-33-000-2212-04457-
-14), Consejero Ponente: doctor Williarm Herandez Gémeaz
Eslablecidos en el articulo 74 del Cadigo de Procedimiento Administ-ativo v d2 lo Contencioso Administrativa

* Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Silencio Administrative providencia de 8 de marza de 2007, radicade namera 14850
"...sl bien el silencio administrativo opera por ministerio de lz ley. es decir sin nacesidad de declaracién judicial qus 16
reconozea. que (o daciare o que | constituyz, ello no significa que 2! silencio administrativa negative sustancial o inicial opare o
se configure ¢e manera automalica, por la sola expiracian del olazo consagrado como requisito para su configuracion
camoguiera gus en cuanto se trata de una garantia consagrada a favor del peticionerio. auadara a voluntad diz este delerminar

su efecliva configuracion a parir de la conducta oue decida emprendar. pue licho oeticionario_siempre tendra la opcidn
e tl erando up tiempo mas para gue la autoridad compatante cie de man: a —pronuncizimiento

que puece reaiizarse en cualquisr momento, mientas la administracion ¢ erve lg competencia para ello v que de darse
excluye, [ 2, la opcidn de que se llegue a configurar un acto administrativo ficto o presunte—. 0, por gl contrario dejar de
esperar v dar per confiqurado el respectivo silencio, bien porgue hubiere procedido a interponer.en deoida forma. los 1t
pertnentes an |z vie auoernativa contra el correspondiente aclo ficta o gresunta o blen porqus hubiere orocedido 2 demandar |a
declaralaria de nulidad de dicho agtn administrative presunto ante la wunsdice 1on de lo contencioso administrativo

(V]
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Expediente; 1562811-33-38-751-2015-00237-00
Demandante: Sara AL relic Ramirez de Rodriguez
Cemardado: UGPP

En tales condiciones, se infiere que los actos administrativos refap:nciados confienen
una decision definitiva de la administracién sobre las peticiongs elevadas por la
sefora SARA AURELIA RAMIREZ DE RODRIGUEZ frente a |a reliquidacion de la
pansion de jubilacidn, motive por el cual, con grado de certeza, ep el presente asunto
no se avisora lz existencia de un acto ficto o presunto, sino de #n actc concreto de
contenido particular que denegd de manera clara y exprésa la solicitud de
reliquidacion de la mesada pensional de la demandante.

Asi las cosas, no podra reconocerse la existencia del silencio adhinistrativo negativo
sclicitado por la parte actora, aunado al hecho de que no se mafl festé 1as peticiones
sobre las cuales presuntamente operd el acto ficto o presunto alégjado

10.REGIMEN JURIDICO APLICABLE EN MATERIA PENSIONAL A LOS
FUNCIONARIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, consagra 2! régimen de Wansicion aplicable a
aquellas personas que al entrar en vigencia el Sistema Gendlal de Pensiones, a
saber el 1° de abril de 1994, tenian 25 anos de edad o0 mas si s@h mujeres o 40 anos
de edad o mas si son hambres, o 15 afos 0 més de servicics. Agi pues, en virtud del
regimen de transicion es posible obtener |a pension de vejez taf iendo en cuenta los
requisitos establecidos tanto en el régimen genera contemplad@ para los servidores
publicos en la Ley 33 de 1985 como el estatuido para los regimiznes especiales que
se encontraban vigentes antes de la Ley 100 de 1993, enire log cuales encontramos
e! Decreto 1653 de 1977 aplicable a los funcionarios de la 8sguridad social que
prestaran sus servicios al Instituto de Seguros Sociales.

Que el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, prevé que lo$ funcionarios de la
seguridad social tienen derecho a que se les reconozca la gension de jubilacién
siempre y cuando hubieren prestado sus servicios durante 20 anos continuos o
discontinuos al Instituto del Seguro Social y los hombres cueften con 55 anos de
ecad y las mujeres con 50 afios. en un monto equivalente al 1€ 0% del promedio de
lo devengado en el Ultimo afio de servicios, norma que adem@s enlista los factores
gue se deben teéner en cuenta para calcular la mesada pensional

Ahora bien, para determinar si la demandante tiene derecho @ que se e aplique en
su integridad el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, se debe§:stablecer en primera
meadida, si ostentaba la calidad de funcionario de la seguridad §ocial, para lo cual se
realiza el analisis que sigue

11.DE LA CONDICION DE FUNCIONARIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Meadiante el Decreto 433 de 1971, se reorganizé el Institutoflie Seguros Sociales
cambiando su naturaleza juridica a un sstablecimiento publieo. En virtud de esa
transformacion se expidio el Decreio 1651 de 1977, creandof2n el articulo 3° una
tercera modalidad de servidores. dencominados los Funciondlios de lz Seguridad
Social, asi:

Seran empleados publicos de libre nombramiento v remocion, el Digg ctor General del Instiluto,
al Secretario General, los Subdirectoras y los Gerentes Secciongles de la entidad. Tales
ampleados se sujeteran a :as normas generales que rigen parz 108 funcionarios de |z Rama
Ejecutiva del Poder Publico.

l.as demas personas naturales que desemperien las funciones de que trata el articulo
precedente, se denominaran funcionarios de seguridad sociil. con excepcion de las
perscnas gque cumplan las funciones relacionadas con las siguient:s actividades, que seran
trabajadores oficiales aseo, jardineria, electricidad, mecanica. co@ina, celaduria, lavanderia,
costura, planchado de ropa vy transporte
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Expedients 15238-23-29-751-2015-00237-00
Demandante: Sarz Auraliz Ramirez de Rodriquex
Demzndado: UGPP

Los funcionarios de seguridad social estaran vinculados a la administracién por una relacién
legal y reglamentaria de naturaleza especizl, que les confiere el derecho a celebrai
colectivamente con el Instiluto convenciones para madificar las asignaciones basicas de sus
cargos.” (Negrillas del Despacho)

El articulo en mencién fue desarrollado igualmente por los Decretos 1652 y 1653 de
1977. A su turno, el Decreto 413 de 1980 “por el cual se reglamento la carrera del
funcionario de Seguridad Social del Instituto de los Seguros Sociales”, dispuso en
los articulos 2°, 3° y 4° que “las personas que prestan sus servicios en el Instituto de

Seguros Sociales, se clasifican en empleados plblicos y funcionarios de seguridad
social’®, (Negrillas del Despacho)

Posteriormente, el articulo 275 de la Ley 100 de 1993, dispuso que el Instituto de
Seguros Sociales era una Empresa Industrial y Comercial del Estado. del orden
nacional, y que el régimen de sus cargos seria el contemplado en el Decreto 1651 de
1977, y en el articulo 235 ibidem, sefald que los trabajadores del Instituto
mantendrian el caracter de empleados de la seguridad social.

Sin embargo, la Corte Constitucional en Sentzncia C-579 de 20 de octubre de 1996,
siendo Magistrado Ponente el doctor Hernando Herrera V ergara, declard por unidad
normativa la inexequibilidad del paragrafo del articulo 235 de |a Ley 100 ce 1993 y el
Inciso 2° del articulo 3° del Decreto 1651 de 1977, cuyos efectos se establecieron
hacia el futuro, precisando lo siguiente:

“A juicio de la Corte, al disponer e! paragrafo del articulo 235 de Iz Ley 100 de 1993 que los
trabajadores del Instiluto de Saguros Sociales, dads su naturaleza de empresa industrial y
comercial, mantendran el caracter de empleados de |a seguridad social, se desconocs el
principia constitucional de igualdad de quienes prestan sus servicios a las empresas indusirigies
y comerciales del Estado y de servicios publicos domiciliarios, por cuanto éstas, dada su
naturaieza, por regla general vinculan a las personas que laboran para ellas en calidad de
frabajadores oficiales, y excepcionalmente. segun Sus esiatutos, a quienes aessmpenern cargos
de direccion y confianza se les otorga la categoria de empleados publicos -Decreto 3135 de
1968 y sentencias Nos. C-484 de 1995 y C-253 de 1996-, la cual también puede ser asignada
para determinados cargos en forma especifica por la misma ley.

For consiguiente, quienes laboran al servicio del Instituto de Seguros Sociales, convertido
en Empresa Industrial y Comercial del Estado, a raiz de la reestructuracion que se
produjo en la citada entidad, adquieren en consecuencia por regla general la calidad de
trabajadores oficiales con todos los derechos inherentes a esta clase de servidores
publicos (...)

Asi pugs, al adscribirseles a los trabajadores de! 1.S.S. el cardcter de empleados da la
seguridad social, es decir, vinculados a la administracién por una relacion legal ¥ reglamentaria
y no la contractual propia del resto de frabajadores oficizles que laboran al servicio de todas las
Empresas Industriales y Comerciales del Eslado, se rompe el principic de igualdad
consagrado en el articulo 13 constitucional, pues es claro que con aquella normatividad
quienes prestan sus servicios al mencionado Instituto no tendrian los mismos derechos
laborales y la misma proteccién legal con respecto a los que trabajan en las demas
emprasas del mismo rango y naturaleza.

Con fundamento en las consideraciones precedentes, es evidante gue al haberse transformado
el Instituto de Seguros Sociales en una empresa industrial y comercial del Estadc, sus
trabajadores tienen por regla general la calidad de trabajedores oficiales, v excepcionalmeantsz
para guienes desempenen cargos de direccidn y confianza, se les ofarga fa condizién ds
empleados publicos, de conformidad con sus estatutcs, por lo gue no es admisible una
tercers modalidad de empleados, como la establecida en el pardgrafo del articulo 235 de
la Ley 100 de 1993, pues al hacerlo quebranta el ordenamiento superior, salvo cus la
misma ley precise en forma taxativa los empleos que son st isceptibles de ser desempedados
por funcionarios de libre nombramientc y remocion, como se hizo en el Decrelo 2148 de 1942,
segun el cual el Presidente, Secretario General y demas funcionarios que deszmpenen cargos
de diraceion o confianza, ostentan la calidad de funcionarios pablicos ()

¥ Consejo de Estado Seccién Segunda, providencia del 8 de mayo de 2014, nimero interno 2725-
2012, Consejero Ponente: doctor Gustavo E. Gomez Aranguren (E)
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De la jursprudencia en cita, se infiere, que a partir de la ejecutori@ del precitado fallo,
lz2 cual se produjo el 20 de noviembre de 1996, los empleados que trabajaban en el
Instituto de Seguros Sociales, ostentaron la calidad de trabajadoli:s oficiales, porque
la entidad se transformd en una Empresa Industrial y Comerci@ del Estado, salvo
aquellas parsonas que cdesempenaran cargos ce direccion y confiznza, a quienes se
les otorgd 1a condicion de empleados publicos.

Seguidamente, el Gobiemo Nacional expidio el Decreto 416 de #1997, que aprobo &l
Acuerdo 145 de 1997, proferido por el Instituto de Seguros Sog@ales, el cual en su
articulo A, dispuso:

Los servidores del Instituto de Sequros Sociales se clasifican enl¢mpleacdos publicos y
frabajadores oficiales.
A. Eon Empleados Publicos, las personas que ocupan los siguienles cargos en fa planta
ae personal def I138:
I FPresidents de! Instituto.
2. Secretario General y Seccionai
3. Vicepresidente
4. Gerenta.
5. Dirsctor
3. Asasor.
7. Jefe d= Departamenfo.
4. Jefe de Unidad
Subgerente
<Numeral NULO>
opripador-Glasg-J— 6 AV
1. <Numeral NULO>
Jefede-sescion
12 <Numeral NUL.O>
sussongrios oretssondlesde Auditsrz-lelaraa. Gisophradar Candae d3 sorusiesoe-tiaingdy
Coptataciin-de-Sendsiosdo-Salud-
13. Los Servidores Profesionales y Secrstfarias Efecutivas del Instillito de los despachos del
Prasidente, Secrefario Gensrel o Seccional. Vicepresidente, Garentell’ Diresto

o= e

-

s

B. Son Trabejadores Oficiales, las personas cue desempenen & e! Instituto los dJemés
cargos

Valga precisar que los apartes tachados de los numerales 1081 v 12 de |a norma,
fuaron declarados nulos por el Consejo de Estado en providemtiia del 28 de ociubre
da 1999, Radicado No. 15954, Consgejero Ponente: Doctor Silvi@ Escudero Castro

A su turno, el Decreto 604 de 1997 "Por el cual se dictan disfosiciones en materia
salarial y prestacional para los empleados publicos de Insttutog @ Seguros Sociales”,
astablecio un regimen de transicion para los funcionarios de la §2guridad social, asi:

ARTICULO 190. Las asignaciones basicas mensuales para 1997 daljos servidores del Instituto
le Seguros Socigles que adguirieron la calidad de empleados plislicos. de acusrdo con &l
Decreto 41€ de 1997, seran las sefisladas por las disposiciones qué para el efecto reqgulaban
al régimen salarial en su anterior clasificacion de Funcionario de Seg ridad Social

ARTICULO 20. Los servidores del Instituto de Seguros Social@t de que trata el articulo
anterior, conservarén el régimen prestacional y factores salariales que venian
disfrutanclo como Funcionarios de Seguridad Social

ARTICULOQ 3o. El régimen salarial y prestacional para los dema8empleadcs publicos y los
qua se vinculen zon tal calidad a partir de la vigencia del presente @zcreto, sera el astablecido
por las normas generalas aplicables a los empleados publicos del @ ien nacional.”

l.a Seccion Segunda del Consejo de Estado en providencia dé 3 de marzo de 2011,
radicado interno numero 0507-2010, siendo Consejero PoRznte el doctor Victor
Hernando Alvarado Ardila, al analizar el régimen especial para pensiones de los
funcionarios de la seguridad social e interpretar la aplicacioniiie los Decretos 416 v
604 de 1997, sefialo:
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‘De (o dispuesto en los dos primeros articules transcrifos, los lnicos servidores vle /a
entidad demandada que conservaron el régimen prestacional y los factores salariales
que venian disfrutando como funcionarios de seguridad social, fueron exclusivamente
los que adquirieron la calidad de empleados pablicos de acuerdo con el Decreto 416 de
1997,

Segun el Articulo 3" del Decreto 604 de 1957, también transcrito. los demsas empleados
puablicos y quienes con tal calidad se vinculeran a sss entidad an el futuro, gozarian desl
regimen salarial y prestacional establecido por Jas normas generales eplicables s los
empleados publicos del orden nacional

Lo anterior quiere decir que aquelios servidores que con anielacion a la expedicion dal
Decreto 416 de 1997 tenier la condicién de empleados publicos, quadaron excluidos dal
regimen salarial y prestacional excepcional establecido en los Articulos 1° y 2" del Decreio
604, toda vez que se hallan subsumidos dentro de io previsto en el Articulo 3° de este
decrato, y por tanto les son aplicables las disposiciones generales que en materia saiarial y
prestacional gobiernan a los empleados publicos del orden nacional, pues, se reitera
solamente quienes a partir de Iz expedicion del decreto 416 de 1997 fungiaron o fungen
como empleados publicos, en dichas materias, —-prestacional y factores salariales-, les
seria aplicable, en caso de ser juridicamente viable, lo previsto en el Articuio 2° dal
Decreto 604 de 1997, esto es. el sistema salarial y prestacional vigente pzara los
funcionarios de seguridad social.” (Negrillas del Despacho)

De lo anterior se colige entonces que los Unicos servidores que conservaron el
regimen prestacional y los faciores salariales que venian disfrutando como
funcionarios de la seguridad social, son aquellos que habian adquirido la calidad de
empleados publicos de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 416 de 1897,
estatuto que en el articulo 1° enlisté los siguientes cargos como empleos publicos
dentro de la planta de personal del Instituto de Seguros Sociales: Prasidents del
Instituto, Secretario General y Seccional, Vicepresidente, Gerente, Director, Asesor, Jefe ds
Departamento, Jefe de Unidad. Subgerente, los Servidores Profesionales y Secrelarias
Ejecutivas del Instituto de los despachos del Presidente, Secretario Ganeral o Seccional,
Vicepresidente, Gerente y Director

12. CAS0O CONCRETO

Descendiendo al caso objeto de estudio se encuentra probado que la sefiora SARA
AURELIA RAMIREZ DE RODRIGUEZ, nacié =l 8 de Junio de 1956 (folio 63) y para el
1° de abril de 1994 fecha en que entrd a regir el Sistema General de Pensiones,
contaba con mas de 35 aios de edad, por lo tanto se enconiraba cobjada por el
regimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100, pues cumplia con la
edad establecida para que se le aplicara el régimen pensional anterior al cual se
encontrabza afiliada.

Ahora bien, como quiera que la demandante invoca la aplicacion del Decreto 1653 de
1977, que contiene el régimen especial de prestaciones sociales de los funcionarios
de la seguridad social que prestaron sus servicios al Instituto de Seguros Sociales, &l
Juzgado znalizara si la demandante cumplio con los presupuestos establecidos en el
articulo 19 del estatuto mencionado, para ser acreedora de la reliquidacion de la
mesada pensional solicitada dentro del medio de control de la referencia.

Para el efecto, se observa a folios 254 del expediente. que el Coordinador del Grupo
de Administracion de Entidades Liquidadas de la Direccidn Juridica del Ministerio de
Salud y Proteccidn Secial, certificd respecto de la vinculacion y la calidad que
ostentaba la demandante durante el tiempo que presto sus servicios al Institulo de
Seguros Sociales, lo siguiente:
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'Que revisada la informacién magnética que reposa en &l archivo 8stematizado planta de
perscnal del extinto Institutc gde Sequros Sociales, se encontro que lal§edora SARA AURELIA
RAMIREZ RODRIGUEZ identificada con cédula de ciudadania M>. 41.742.248. estuvo
dnculado al Instituto de Sequros Sociales hay liquidado. sn el dg@rgo de AUXILIAR DE
SERVICIOS ASISTENCIALES, durante el tiempo relacionadoe a continthacion:

Desdz el € de enero de 1984, haste el 25 de junio de 2003

Gue entra el 6 de enero de 18984 y el 30 de octubre de 1996, vstento fa calivad de
Funcionario de la Seguridad Social. (fl 254) (Negrillas del Despach@)

De conformidad con el documento referenciado, es claro cue la @:mandante durante
el periodo que labord en el Instituto de Seguros Sociales tan sdlt) ostenteo |a calidad
da funcionaria de la seguridad social desde el 6 enero de 1834 hasta el 30 de
octubre de 1296, sin embargo para ser beneficiaria del recon@cimiento pensional
contemplacdo en el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, es nét:esaric que cumpla
con los tres requisitos sefizlados en la misma norma, a saber: $Sizr funcionaria de
seguridad social, prestar sus servicics durante 20 afos continu@s o discontinuos al
Instituto de Seguros Socigles y contar con £5 anos de edadien el caso de los
hambras v 50 anos las mujeres

En este orden, se encuentra demostrado en el plenario que la §efiora Sara Aurelia
Ramirez de Redriguez, tuve la calidad de funcionaria de la segufidad social, entre el
6 de enerc de 1984 y el 30 de octubre de 1996, esto es, por e§pacio de 12 afos y
9 meses, tal como consta en la certificacion suscrita por el Coordinador del Grupo de
Administracion de Entidades Liquicadas de la Direccion Juridi@z del Ministerio de
Salud vy Proteccidn Social, a folio 254 del expediente, por lo tanle no se cumple con
la exigencia del articulo 19 del Decreto 1653 de 1977 que @stablecid que para
efactos del reconocimiento de la pension de jubilacion especial gara quienes fueron
funcionarios de la seguridad social, de haber prestado durante 2@ afios ce servicio en
esa calidad, por lo tanto las pretensiones no estan llamadas a prosperar dentro del
medio de control de la refarencia

Pues se reitera, pese a que =zl tiempo de servicio y la edadidel trabajador son
presupuestos indispensables para acceder zl derecho pensi@hal y que los dos
supuestos deben cumplirse en calidad de funcionaric de la se@ridad social, en el
caso concreto, la sefiora Sara Aurelia Ramirez de Rodriguez nd complato el tismpo
de 20 anos de servicios como funcionaria de la seguridad social @uandoc. en virtud de
a transformacion del Instituio de Seguros Sociales en una Binpresz Indusirial y
Comercial del Estado, los servidores adscritos a dicha entidad a@quirieron la calidad
de trabajaclores oficiales, perdiendo la demandante la calidad @z funcionaria de la
seguridad social, toda vez que el cargo de Auxiliar de SeRlicios Asistenciales
daesempenado, no se encuentra enlistado dentro de losk empleos puolicos
relacionados en el Decreto 416 de 1997 que conservaron los baf eficios del régimen
prestacional que venian disfrutando los funcionarios de la $k:guridad social de
conformidad con lo establecido en el Decreto 604 de 1997,

En este punto, no sobra precisar gue a pesar de que la demgndarnts, ostentd la
calidad de empleada publica en virtud de la escision de que fue Bbjeto &l Instituto de
Seguros Sociales. siendo incorporada a la planta de personal @: la ESE Policarpa
Salavarrieta de la cual se retird el 1° de septiembre de 2006 (fl. 31 ), dando aplicacién
a lo dispuesto en &l articulo 17 del Decrato 1750 de 20037, tal circunstancia no la

Articulo 17. Continuidad de fa relacion. Loz servidoras publicos que a la entrada en vigglza cel presenle decreto se

encontraban vinculades 2 12 Vicepresidde eslacicn de Servicios de Salud, a las Clinic38 v a los Cenlros de Atenclir
Ambuiztoria del Institulo de Seguros Soclale leran auviomaticarmments incorporados. sin 88 ucidn de cantihuidad, en la
planta de personal de las Empresas & tado en el presenta decre:e. Los séi id pues sin sar directivos
desempensh lurciones de manien o cspilalaria v de servicios genardlfs conservaran la calldad de

trabajadores oficiales, sin solucian de continuidac
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hace acreedora a los beneficios establecidos en el Decreto 604 de 1997, pues se
repite el cargo que desempefit la sefiora Sara Aurelia Ramirez de Rodriguez ro se
encuentra enlistado en el Decreto 416 de 1997 como empleo publico.

De lo anterior, se infiere, que si bien es cierto la accionante esta cobijada por el
regimen de transicion consagrado en el articulo 36 de |a Ley 100 de 1993, también lo
€s, que no es procedente la aplicacion del articulo 19 del Decreto 1653 de 1977. en
tanto su situacion sui generis sélo puede regularse conforme al regimen anterior al
cual se encontraba afiliada antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
sin ser aplicable las disposiciones de los trabajadores de la seguridad social, tal
como se explicé en lineas anteriores.

Por dltimo, esta instancia judicial considera que, el beneficiario de la prestacion
periodica bajo el amparo del principio de favorabilidad en materia laboral. no le es
dadle escoger a su antojo el régimen pensional que le es aplicable, pues tal aspecto
viene dado por orden de la Ley y en manera zlguna puede obedecer a gusto o a los
Intereses econémicos del pensionado.

Asi las cosas, en el proceso objeto de estudio no se ogro acreditar las causales de
nulidad alegadas por la parte demandante, ni desvirtuar la presuncion ce legalidad
de los actos administrativos acusados, razén por la cual se negaran las pretensiones
de la demanda en lo que respecta a la reliquidacion de la mesada pensional y se
declararan probadas las excepciories de ‘inexistencia de la obligacion o cobro de lo
no debido” e ‘inexistencia de vulneracion de principios constitucionales y legales”,
propuestas por la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional v
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social ‘UGPP”

No sobra precisar, que debido a la decision de negar las pretensiones de la
demanda, el Despacho no se pronunciard sobre la excepcion de ‘prescripecion’
formulada por la entidad demandada.

13. COSTAS

Asi las cosas, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, se condenara
costas a la parte demandante, sujeto procesal vencido en la sentencia, para lo cual
se adelantara el tramite previsto en el Codigo General del Proceso

Conforme al Acuerdo 1887 de 2003 expedide por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, se fijard como agencias en derecho el 4% del valor de las
pretensiones estimadas en la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de
Sogamoso, ‘administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
auloridad de la Ley”

FAL LA:
Primero.- Declarar probadas las excepciones denominadas: inexistencia de Ja

obligacion o cobro de lo no debido e inexistencia de vulneracién de principios
constitucionales y legales, planteadas por la apoderada de la UGPP.,

*ardgrafa. El lempo de servicio de los sarvidores piblicos que pasan del Instituto de Ssauros Sovizles 2 las Empresas
s ales dal Estado, creades en el oresente decrele, se compularé para lodos los sfectos egales, con el iempo que sirvar
astzs dltimas, sin sclucidn de cantinuldad
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Segundo.- Negar las pretensiones de la demanda, conforme &8 lo expuesto en la
parte considerativa de esta providencia.

Tercero.- Condenar en costas a |la parte vencica, las cualgg se liquidaran por
secretaria, aplicando el procedimiento establecido en el articulo®66 del C.G.P. v se
fijan agencias en derecho la suma correspondiente al cuatro por €ento (4%) del valor
de las pretensiones estimadas en la demanda, conforms lo eXpuesto en la parte
moliva de esta seniencia.

Cuarto.- tjecutoriada la presente providencia, devolver a la pérte demandante &l
remanente de lcs gasios del proceso, si hay lugar a &llo.

Quinto.- En firme esta providencia, procedase al archive del expizdiente, dejando las
anotaciones y constancias de rigor

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAVIER LEMUS CARDOZO
JUEZ

Mppf




