‘a{,@)ﬁ REPUELICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, veintiuno (21) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 152383333001-2013-00086-00

DEMANDANTE: DORA ISABEL CAMARGO CARDOZ0O
DEMANDADO: UGFP - sucesor procesal del ISS

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho proferir' sentencia en primera instancia para decidir de
fondo la demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, la sefiora DORA ISABEL CAMARGO
CARDOZO, por intermedio de apoderado. solicita se declare: la nulidad parcial de la
Resolucion No. 5117 del 20 de agosto de 2009, expedida por el Gerente Nacional de
Recursos Humanos del Instituto de Seguros Sociales, mediante el cual se reconocié
la pension mensual vitalicia de jubilacién a la demandante y la nulidad del el Oficio
Nro. 15231.04-000000759 del 19 de noviembre de 2012 por el cual se negd la
reliquidacion de la pension.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita que se ordene a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, a reliquidar la pension de
jubilacion desde el 1° de enero de 2008 con todos los factores salariales contemplados
en el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, a indexar las sumas reconocidas (fl. 8).

3. HECHOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda se sintetizan de
la siguiente manera:

Que la demandante laboro al servicio del Instituto de Seguros Sociales desde el 26 de
diciembre de 1978 hasta el 26 de junio de 2003, por un lapso de 8820 dias, que
equivale a mas de 24 anhos de trabajo.

El 26 de junio de 2003 fue incorporada a la hoy liquidada E.S.E. POLICARPA
SALAVARRIETA conforme al Decreto Presidencial No. 1750 de 2003 y estando al
servicio de esta cumplio la edad para pension la cual le fue concedida con un 75%
desde el 01 de enero de 2008.

Por haber laborado mas de 20 afos al servicio del Instituto de Seguros Sociales solicitd
el reconocimiento de su derecho a |a pension con el 100% de lo devengado, conforme
al Dec. 1653 de 1977, siendo asi que mediante Resolucién No. 5117 del 20 de agosto
de 2009 la Gerencia Nacional de Recursos Humanos del Instituto de Seguros Sociales

' Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracion de los
presupuestos procesales para ello (Son aguellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para que
al Juez le resulte posible proferir una senlencia de mérto con efectos de cosa Juzgada malerial, sobre las
prelensiones y excepclones propuestas. Ellos son: a) demanda en forma: b) competencia; ¢) capacidad para ser
parie: e) canacidad procesal y f) legitimacion en la causa).
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le concedid pensién de jubilacion al 100% de lo percibido en I@ ultimos 10 anos de
trabajo, estableciéndole la calidad de funcionario de la seguridad social, como auxiliar
de servicios asistenciales, sin embargo se demanda que no $2 le aplicé todos los
factores salariales establecidos en el Art. 13 del Dec. 1653 €e 1977, iguaimente,
reconocid un retroactivo de la diferencia existente entre el 75% y el 100% pero no
reconocia indexacion sobre este.

Sefala la demanda que es baneficiaria del régimen de transigion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para el 1° de abril de 1904, motivo por el cual
recurrio el referido acto administrativo solicitando se diera apligecion al concepto No.
14380 del 24 de noviembre de 2008 de la Direccion Juridica del 1SS que establece la
condicion méas favorable al trabajador en materia de acumular tiempo de servicio para
su pension de jubilacion y en especial la aplicacion integral del Bec. 1653 de 1977.

Que mediante Oficio No. 15231.04-000000759 del 19 de n@viembre de 2012 la
Gerencia Nacional de Recursos Humanos del ISS confirmé la Re:solucion No. 5117.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir de la demandante, con la expedicion de los &ctos administrativos
demandados se violaron las siguientes disposiciones constitucionales y legales:
Articulos 1°, 2°, 4° 6°, 13, 29, 48, 53, 83, 90 y 209 de la Constitut:ion Politica; articulos
137, 138 y 1566 y siguientes de la Ley 1437 de 2011; el articulo 18 del Decreto 1653 de
1977, articulos 13, 14, 18, 20, 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, articulos 2°, 5°,
19, 33, 41, 51, del Cédigo Procesal del Trabajo; articulos 4°, 8°310, 11, 12, 13, 15, 36
y concordantes de la Ley 100 de 1993 y demas normas8 complementarias v
suplementarias.

Manifestd, que los actos administrativos estan falsamente motivados, infringieron las
narmas en que debian fundarse y se expidieron de manera irfeqular, porque pese a
que el Instituto de Seguros Sociales reconocié la pension de juoilacion atendiendo lo
precepiuado en el Decreto 1653 de 1977 por ser funcionaria de la seguridad social,
aplico errénea v parcialmente &l estatuto mencionado, liquidando |z mesada pensional
con los factores salariales contemplados en el Decreto 1188 de 1994 y no los
estipulados en el Decreto 1653 de 1977. vulnerando los dzrechos pensionzales,
laborales y adquiridos por la demandante, como el principio de inescindibilidad de la
norma juridica y la irrenunciabilidad a los beneficios minim@s establecidos en las
normas laborales. (fls. 9 a 15).

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Instituto de Seguros Sociales — liguidado, contestd la demanda (fls. 91-113)
oponiéndose a las pretensiones formuladas por la demandanté senalé que no es el
llamado a reliquidar la pensidon de la demandante por haber oclirrido el fenédmeno de
la sustitucion patronal en virtud de la cual, quien debe responder es la ESE Policarpa
Salavarrieta, pues con la escision del ISS, la demandante paso de ser trabajadora
oficial de esta entidad a convertirse en empleada publica de |a referida ESE, arguye
adicionalmente, que la demandante al momento de reunir los requisitos para
pensionarse se encontraba como empleada publica de la ESE PBolicarpa Salavarrieta.

Indica que la pension de jubilacion fue reconocida conforme al Decreto Ley 1653 de
1977 que estable el monto, tiempo y edad conforme al Art. 19 de dicha normativa, pero
el IBL es el indicado en el Art. 36 de la Ley 100 de 1993 con'los factores salariales
establecidos en el Art. 1 del Decreto 1158 de 1994, todo ello'¢onforme al concepto
DJN-US 16382 del 16 de diciembre de 2008.
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Propuso como excepciones las de “falta de agotamiento de via gubernativa”, “falta de
litisconsorte necesario de integracion del contradictorio” “falta de competencia’,
‘caducidad de la accion” y ‘falta de agotamiento del requisito de procedibilidad
(conciliacion prejudicial)”y Prescripeion con fundamento en el Art. 151 del CPT

6. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada ante la Oficina de Apoyo Judicial de Duitama el 17 de mayo
de 2013 (fl.79), siendo asignada por reparto al Juzgado Primero Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Duitama; el 20 de junio de 2013 se admiti6 la demanda
(f1.81-82). EI 13 de marzo de 2014 dicho Despacho realizé audiencia inicial declarando
NO probadas las excepciones de “falta de agotamiento de via gubernativa”. “falta de
litisconsorte necesario de integracion del contradictorio”, “caducidad de la accion’,
‘faita de competencia” y “falta de agotamiento del requisito de procedibilidad
(conciliacion prejudicial)” (fls. 139-141), Decision que fue apelada parcialmente por |a
apoderada de la entidad demandada, ante lo cual se concedié el recurso en el efecto
suspensivo, frente a la cual el H. Tribunal en providencia del 4 de agosto de 2015,
devolvié las diligencias al Juzgado de origen para que resuelva reposicion, siendo
Inadmisible el recurso de apelacion, frente a la decisién de declarar no probada la
excepcion de falta de competencia y jurisdiccion frente a la cual admite recurso de
reposicion y ademas confirma la excepcién denominada .

Por Auto de fecha 21 de enero de 2016 se remiten las diligencias a los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Sogamoso (fl.178) y correspondiéndole por
reparto a este Despacho, se avocod conoecimiento mediante auto de 14 de marzo de
2016 (f.182) y el dia 02 de junio del mismo ano, se dio continuacién a la audiencia
inicial, la cual se suspendid para disponer sobre la desvinculacién de la Administradora
P.A.R.1.S.S. en liquidacion, administrado por FIDUAGRARIA, dicho asunto se resolvio
mediante auto de 27 de junio de 2016 (fl. 219-221) decretandose la sucesion procesal
del demandado ISS en la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional v
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

El 18 de agosto de 2016 se culmind la audiencia inicial y el 29 de septiembre de 2016
se celebra la audiencia de pruebas (fl. 293-294) misma que culmind el 21 de noviembre

el mismo afo, disponiéndose prescindir de la audiencia de alegaciones vy
juzgamiento, se ordeno correr traslado a las partes y al Ministerio Publico para que
presentaran alegatos de conclusion (fls. 307-308).

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante presento sus alegatos de conclusion reiterando los argumentos
de la demanda, sin realizar cambios sustanciales en su exposicion tal como consta a
folios 325-329 del expediente.

La UGPP alegd de conclusion sefialando (fls. 347-359) que los actos administrativos
demandados se expidieron conforme al ordenamiento juridico como quiera que al ser
beneficiaria del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, se le respeto el monto, tiempo y edad del régimen contenido en el articulo 19
del Decreto 1653 de 1977, pero para calcular el ingreso base de liguidacion se tuvo en
cuenta lo indicado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 vy los factores salariales
previstos en el Decreto 1158 de 1994,

Indicd que para liquidar la mesada pensional se tomaron en cuenta los afios laborados
continuamente al servicio del Seguro Social, pues de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, los empleados del sector publico afiliados al
ISS se asimilan a empleadores del sector privado y por ello se cifien a las reglas DEL
Arl. 4° del Decreto 813 de 1994 modificado por el articulo 1° del Decreto 1160 de 1994,
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Preciso, que se aparta del precedente del Consejo de Estade afl lo que respecta a la
aplicacion del régimen de transicion eslablecido en el articulof3t de la Ley 100 de
1993, como quiera que la Corte Constitucional en sentencia Cs£58 de 2013, precisd
que aceptar una interpretacion que permita la inclusion de todosilos factores salariales
sin gue se tenga en consideracion si estos tienen el caracter de rénunerativo o si sobre
estos se realizd cotizacion al Sistema General de Pensione8 es inconslitucional,
puesto que va en detrimento del principic de solidaridad que rigé la seguridad social y
los objetivos del Acto Legislativo nimero 1 de 2005 y de la senizncia C-608& de 1999
que tiene efectos erga cmnes.

Manifestd, que en el evenio en que prosperen las pretension@s de la demanda se
quebrantaria el principio de solidandad, sostenibilidad presdouestal, eficiencia y
universalidad del sistemna de seguridad social integral, que siMeron de fundarnento
para que la Corte Constitucional profiriera la sentencia C-258 ce 2013. Asi mismo
senald, gque se debe aplicar la sentencia SU-230 de 2015, que réitera la interpretacion
correcta del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concerniente a @lie las mesadas en &l
regimen de transicion se liquican con la edad, tiempo de cotizaciones y monto del
regimen anterior que se aplica ullractivamente, entendiefde monto unica v
exclusivamente como tasa de reemplazo, pero que periodo dell quidacion v factores,
es decir el calculo del IBL, se hace con las reglas de la propia ey 100 de 1993,

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar si la sefiora DORA ISABEL CAMARGO
CARDOZO tiene derecho a que se le reliquide su pension de L bilacion, teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados en los Gltimos @ ez anos de servicios,
en aplicacion cel regimen especial previsto para los Funcion@rios de la Seguridad
Social senalados por los Decretos 1653 de 1977 y 604 de: 1997,

Para llegar 2 una decision respecto del conflicto planteado el Despacho considera
necesario realizar un analisis frente al regimen juridico aplicabl@ en materia pensional
a los funcionarics de la seguridad social; para luego analizar el €3so en concreto, esto
es sl la demandante tiene la calidad de funcionario de la s&guridad social y asi
establecer si le asiste derecho reclamado.

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

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, consagra el régimen deiransicion aplicable &
aquellas personas que al entrar en vigencia el Sistema General€e Pensiones, a saber
el 1° de abril de 1994, tenian 35 afios de edad o mas si son mujéles o 40 afos de edad
o mas si son hombres, o 15 afios 0 mas de servicios. Asi pues, en virtud del régimen
de transicion es posible obtener la pensidn de vejez teniendo en cuenta los requisitos
establecidos tanto en el regimen general contemplado para los gervidores publicos en
la Ley 33 de 1985 como el estatuido para los regimeneg especiales que se
encontraban vigentes antes dea |la Ley 100 de 1993, entre los €.ales encontramos el
Decretc 1653 de 1977 aplicable a los funcionarios de la seguridai social que prestaran
sus servicios al Instituto de Seguros Socizles.

Que el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, prevé que Iog funcionarios de la
seguricdad social tienen derecho a que se les reconozca la Jension de jubilacidn
siempre y cuando hubieren prestado sus servicios durante 20 afos continuos o
discontinuos al Instituto del Seguro Social y los hombres cuenter con 55 afios de edad
y las mujeres con 50 afos, en un monto equivalente al 100%: del promedio de lo
davengado en el 0ltimo afo de servicios.
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De igual manera el precitado articulo enlista los factores que se deben tener en cuenta
para calcular la mesada pensional, asi:

& Asignacion basica mensual,

b. Gaslos de represantacion.

¢. Primas técnica, de gestion y de locaiizacion.

d. Primas de ssrvicios y de vacaciones

€. Auxilios de alimentacion y transporte.

f. Valor del trabajo en dominicales y feriados, y

g. Valor del trabajo suplementario en horas exiras.

Ahora bien, para determinar si la demancdante tiene derecho a que se le apligue en su
integridad el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, se debe establecer en primera
medida, si ostentaba la calidad de funcionario de la seguridad social, para lo cual se
realizara el siguiente analisis:

10.DE LA CONDICION DE FUNCIONARIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Mediante el Decreto 433 de 1971, se reorganizé el Instituto de Seguros Sociales
cambiando su naturaleza juridica a un establecimiento publico. En virtud de esa
transformacion se expidiod el Decreto 1651 de 1977, creando en el articulo 3° una
tercera modalidad de servidores, denominados los Funcionarios de la Seguridad
Social, asi:

Serdn empleados publicos de libre nombramiento y remocion, el Director General del Institulo,
el Secretario General, los Subdirectores y los Gerentes Seccionales de la entidad. Tales
emplzados se sujetarén a las normas gensrales que rigen para los funcionarios da lz Rama
Ejecutiva del Poder Fublico.

Las demas personas naturales que desempenen las funciones de que trata el articulo
precedente, se denominaran funcionarios de seguridad social, con excepcidn de las
personas que cumplan las funciones relacionadas con las siguientes actividades, gue serén
trabajadores oficiales: aseo, jardineria, electricidad, mecanica, cocina, celaduria, lavanderia,
coslura, planchado de ropa y lransporte.

Los funcionarios de segquridad socjal estaran vinculados & la administracion por una relacién
legal y reglamentania de naturaleza especial, que I2s confiere el derecho 2 celebrar
colectivamente con el Instituto convanciones para modificar las asignaciones basicas de sus
cargos. " (Negrillas del Despacho)

El articulo en mencion fue desarrollado igualmente por los Decretos 1652 y 1653 de
1977. A su turno, el Decreto 413 de 1980 “por el cual se reglamentoé 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 publicos y funcionarios de
seguridad social’?. (Negrillas del Despacho)

Posteriormente, €l articule 275 de la Ley 100 de 1993, dispuso que el Instituto de
Seguros Saociales era una Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden
nacional, y que el regimen ce sus cargos seria el contemplado en el Decreto 1651 de
1977; y en el articulo 235 ibidem, senald que los trabajadores del Instituto mantendrian
el caracter de empleados de la seguridad social.

Sin embargo, la Corte Constitucianal en Sentencia C-579 de 30 de octubre de 19986,
siendo Magistrado Ponente el doctor Hernando Herrera Vergara, declaré por unidad
normativa la inexequibilidad del paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993 y el
inciso 2° del articulo 3° del Decreto 1651 de 1977, cuyos efectos se establecieron hacia
e! futuro, precisando lo siguiente:

Censejo de Estado Seccidn Segunda, providencia de! B da mayo de 2014, nimero inlerne 2725- 2012, Corisejero
Ponente: doctor Gustavo E. Gémez Aranguren (E)
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‘A juicio ae la Carte, al disponer el paragrafo del articulo 238 de lajil.ey 100 de 1993 que Jos
rabajadores del Inghtuto de é'e;a'm)-, ‘ales, dada su naluralez& te emprasa indu.
xomercial, mantendran el cara mple saguridad socis! Uesconoce

r-c-m.u--.(-ms: Htucional ot g : servicios @ as emprasas industriales
¢ comerciales del Es r de servicics publicos domiciliarios, p@ cuanie éstas. dada su
1afuraleza, por regla 2rsonas que lsboraniyara eflas an calidad de
rabajadores onciales 18us estatuios, a QUi nes desempenen cargos
1= diraccién y confiar ? de empleados @i blicos -Decreto 3135 de
1988 y sentencias Nos de 1996-, Ia cual taflbien puede ser asignada

I

yara determinacdos cargos en forma sspeciiica por la misma fey

£

(8r ge ok

de quienes |

“or cansiguiente, quienes labaran al servicio del Instituto de Segdios Sociales, convertida
an Empre.,a Industrial y Comercial del Estado, a raiz de la reestrugiuracion que se produjo
an (a citada enfidad. adguieren en consecuencia por regla general la calidad de
{rabajadares oficiales con todos los derechos inherentes a esta ciase de servidores
publicos (...)

1sipues, al adseribirseles 2 los trabejadores el 1. 5.5, el caracler de @ nplsados de (a seguricad
sociel, es decir. vinculados 2 la edministracion por una ralacior lege! y reglamentaria v no a
ontractual propia del resto de frabajado oficlales que labora® &l ssrvicio de fogas las

Smpresas .'h-m:arr“afes y Comerciales aell Estado, se rompe @l principic de igualdac
sonsagrado en e articulo 12 constitucional, pues es claro gue eon aquella normatividacd
quienes prestan sus serviclos al mencionado Institutoe no tendrian los mismos derechos
Jaborales y la misma proteccion legal con respecto a los gue trabajan en las demas
amprasas del mismo rango y naturaleza

in fundamento en las consigeracionss precedenies, es avidents QW al haberse transfcrmado
a8 J)J.._ati"r.bIL de Seguros Sociales en una empresa industrial v @@mercial del Estado, sus
frabajadores tienen por regla general ia calidad de frabajadores ofi@laies, y excepciona/mente
para quienss desempesnen gargos de direccion v confilanza, se 183 olorga ia condicion ae
ampleados publicas, de conformivad con sus eststufos, por fo qbe no es admisibie una
tercera modalidad de empigados, como la establecida en ¢l par@iyrafo del articulo 235 de
la Ley 100 de 1993, pues al hacerio quebranta el ordenamiento sdperior, saive gue la misma
ey precisa en forma iaxaliva los emplecs que son S'J&l,t-pf bles @i ser desempenados por
funcionarios de libre nembramiento v remocion, como se hizo en®l Decrelo 2148 de 1932,
segun el cual el Presidente, Secrefario General y .-;"nn-,:.,s fun._.mna. ‘I08 gue gesempanen cardos
de direccidn o confianza, ostentan la calidad de funcionarios publicas |...,

De la jurisprudencia en cita, se infiere, gue a partir de la ejecut@-ia del precitado fallo,
la cual se produjo el 20 de noviembre de 1996, los empleado§ que trabajaban en el
Instituto de Seguros Sociales, ostentaron |a calidad de trabaja@lres oficiales, porque
la entidad se transformd en una Empresa Industrial y Comefgial de! Estado, salvo
aquellas personas que desempenaran cargos de direccion y c@-fianza, a quienes se
les otorgd la condicion de empleados publicos.

Seguidamente, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 416 d& 1997, que aprobo al
Acuerdo 145 de 1997, proferido por el Instituto de Seguros Sticiales, el cual en su
articulo 1A. dispuso:

W

Los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican el empleados publicos y
irabajadores oficiales.

A. Son Empleados Pablicos, las personas que ocupan los sigulgnies cargos en la planta
de pnrsunaf del [38:

1 Frasidente dal ““tHr.r:

2 Secretario Genere 3Ly S Seccional
3 iz f;re sidente

4 Gerents,

5. Director

5. Asesor.

7 Jefa dg Depariamenio.

4. Jefa de Unidad

). Subgerente.
10, «Numeral NULO>
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Geordinador-Clase-1- -1\ v

11. <Numeral NULO>

Jefe-de-Seccion-

12. <Numeral NULO=>

Fancianarics profesicnales-de-Auditoria lpterna -Disciplinaria-Calldad-de-servicios-de-Salud-y
Coptratasion-de-Servicios-de-Salud-,

13. Los Servidores Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto de los despachos del
Presidente, Secretario General o Seccional, Vicepresidente, Gerente v Director.

B. Son Trabajadores Oficiales, las personas que desemperien an el Instituto los demés cargos.

Valga precisar que los apartes de los numerales 10, 11 y 12 de la norma, fueron
declarados nulos por el Consejo de Estado en providencia de! 28 de octubre de 1999,
Radicado No. 15954, Consejero Ponente: Doctor Silvio Escudero Castro.

A su tumme, el Decreto 604 de 1997 “Por el cual se dictan disposiciones en materia
salarial y pres-iacmnai para los empleados publicos de Instituto de Seguros Sociales”,
establecio un regimen de transicion para los funcionarios de la seguridad social, asi:

"ARTICULO fo. Las asignacionas basicas mensuales para 1997 de Ios sarvidores del Instituto
de Seguros Sociales que adquirieron la calidad de empleados publicos, de acuerdo con el
Decrelo 416 de 1997, seran las sefnaladas por las disposiciones que para el efecto requlaban el
regimen salarial en su anterior clasificacion de Funcionario de Seguridad Sociel

ARTICULO 2o0. Los servidores del Institute de Seguros Socizles de que tratz el articulo
anterior, conservaran el régimen prestacional y factores salariales que venian
disfrutando como Funcionarios de Sequridad Social

ARTICULO 3o. El régimen salarial y prestacional para los demds empleados publicos wlos que
se vinculen con tal calidad a partir de la vigenciz del presente decreto, sera el establecido por
las normas generales aplicables a los empleados publicos del orden nacional.’

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en providencia del 3 de marzo de 2011,
radicado interno ndmero 0507-2010, siendo Consejero Ponente el doctor VICTOr
Hernando Alvarado Ardila, al analizar el régimen especial para pensiones de los
funcionarios de la seguridad social e interpretar la aplicacién de los Decretos 416 y 604
de 1997, sepald:

“‘De lo dispuesto en los dos primeros articulos lranscritos, los tGnicos servidores de la entidacd
demandada que conservaron el régimen prestacional y los factores salariales que venian
disfrutando como funcionarios de seguridad social, fueron exclusivamente los que
adquirieron fa calidad de empleados publicos de acuerdo con el Decreto 416 de 1997,

Segun el Articulo 3° dal Decreto 604 de 1997, también transcrito, los demés empleados
publicos y quienes con tal calidad se vincularan a esa entidad en el futuro, gozarian del régimen
salar'al y prestacional establecido por las normas generales aplicables a los empleados
publicos del orden nacional

i8llos servidores que con antelacion a la expedicion del Decreto
416 de 1997 tenfan la con on de empleados publicos, auedaron excluidos del régimen
salarial y prestacional excepc i establacido en los Articulos 1° y 2° del Decreto 604, toda
vez que se hallan subsumidos dantro de lo pra er en el Articulo 3° de este decreio, v por tanto
h-.‘-s; s 3 'n!m las disposiciones generales que en maleria salarial y prestacional gobiernan

ol s ptiblicas del orden nacional, pues, se reilera, solamente quienes a partir de
Ia eA’DC‘(!’fCJC n def decreto 416 de 1997 fungieron 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 Articulo 2° del Decretfo 604 de 1997, esto es, el
sistema salarial y prestacional vigente para los funcionarios de seguridad social.”
iJl" illas del DL‘S_DCI. hll.'

Lo anterior quiere decir que ag

ria

De lo anterior, se advierte que los Unicos servidores que conservaron &l régimen
prestacional y los factores salariales que venian disfrutando como funcionarios de la
seguridad social, eran aguellos que habian adquirido la calidad de empleados publicos
de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 416 de 1997, estatuto que en el articulo
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1?2 enlisto los ‘i"iL;if-WI‘li‘S cargos como empleos publicos :;':rlTl"‘b delza planta de personal
del Instituto de Seguros Sociales: Presidente de! Instituto, Secretai> General y Seccional,
Vicepresidente, Gerenle. Director or, Jele de DEef,s:I:irrian! ), Jefe de Unidad,
§f[’}¢:l:rf~a"[‘! oz Servido '.‘,". Profesii otarias Ejeculivay: de! Instituto de los

despachos del Presidente, Secrelano ceional, Vicepresid@te, Gerente y Director.

11. CASO CONCRETO

Descer | |1'—I do al caso objeto de estudio se encuentra:probadalijue (@ sefiora DORA
ISABEL CAMAR ’;"Z‘ JARDOZ0O. nac ca—l 20) de agosto 1_ 1957 Bome regisira la copia
de: su cedula (1.3) v para el 1 de -.—.eL: | de 1994 fecha &n que ellirc a regir el Sisterna
General de Pensionss. contaba con mas de 35 anos de g8ad, por lo tanto se
ercontraba cobijada por el régimen de fransicion |;r-=-~.’i=ei3 en el ariicule 36 de la Ley
100, pues cumplia con la edad establecica para que se |e aplicar@ el régirmen pensional
anterior al cual estaba afiliada

Ahora bien, como guiera que la demandante invoco la aplicacion del Decreto 1653 de
1977, que contiene &l régimen especial de prestaciones social@s de los funcionarios
de la sequridac soc !a! gue praestaron sus servicios al Instituto d@ Segures Sociales, el
juzgado analizara si la demandante cumplié con los presupuestos --;tahlu idos en &l
articulo 19 del estatute mencionado. para ser acreedora de i reliquidacion de
masada pensicnal solicitada dentro cel medio de control de la r@erencia

T

i

ny

Para el efecto, a folio 362 del expediente. obra certificacion ordéhada como prueba de
oficio (f.233) en la que el Coordinador del Grupo de Admini§racion de Entidades
Licuidadas de la Direccion Juridica del Ministerio de Saludiy Proteccion Social,
respecto de la vinculacion v 1a calidad que ostentaba la demand@nte durante &l tismpo
quie prestd sus servicios al Instituto de Seguros Sociales, da con§ ancia de lo siguiente:

CQue revisade la informacion magnetica que reposa en & archivl@ sislemalizado plania de
personal gel extinto Institufo de Seguros Sociales. se encontré qual'a ssiore DORA ISABEL

AMARGEY CARDOZO. idantificatle con cédula de ciudedanial No. 33.449.808, ssiuvo
f.|c-¢.-f.a\.-=) al Instituto de Seguros Saciales hoyv Iiguidads. en elzargo de AUXILIAR DE
SERVICIOS ASISTENCIALES, duranlte el tiempo relacionade a conflhvacion:

sde ef 5"‘:- de diciembre de 1378 hasta el 25 de junio de 2003, m@iiante coniralo 2
I ha i

fermine

Que del 26 de diciembre de 1978 y el 30 de o "[HJ"II'{:' ae 1996, ostento ia calivad de
Funcionaria de la Seguridad Social " (Negrillas oel Daspacho)

Que la demandante, para ser beneficiaria del reconocimiento pgnsional contemplado
en €l articulo 19 del Decreto 16583 ce 1977, debia cumpliera €20 los tres raequisitos
sefialados en &l estatuto mencionado, a saber: (i) ser funcionaria Je la seguridad social
(1i) pre \ra' sus servicios durante 20 anos continuos o discoflinues al Instituto de
Seguros Sociales v (i) contar con 55 anos de edad en e! cas@ de los hombres y 50
anos las mujeres.

No obstante, pese a cumplir el tiempo de servicios v 13 edad, seEncuentra demostrado
que la sefiora DORA ISABEL CAMARGO CARDOZO, tuvo laalidad de funcionaria
de la seguridad social, entre e! 26 de diciembre de 1978 hasta ¢l 30 de octubre de
1996, esto es, por espacio de 17 afios y 10 meses, 1zl como cahisia en la certificacidn
arriba referida (11.362

Entonces como quiera que el articulo 12 del Decreto 1653 d€@ 1977, establecid que
para efectos del reconocimiento de la pensidn de jubilacidén Especial para guienes
fueron funcionarios de la seguridad social, es necesario qué el empleado hubiera
prestado 20 anos de servicio en esa calidad, y tal corno qiedd resenado, dicha
exigencia no fue cumplida por 2 demandante, se infiere que lasipretensiones no estan
llamadas a prosperar dentro dal medio de control de la raferengiz
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Se reitera, pese a que el tiempo de servicio v la edad del trabajador son presupuestos
incispensables para acceder al derecho pensional y que los dos supuestos deben
cumplirse an calidad de funcionario de la seguridad social. la sefiora Dora Isabel
Camargo Cardozo no completd el tiempo de 20 afos de servicios como funcionaria de
l2_sequridad social cuando, en virtud de la transformacion del Instituto de Seguros
Sociales en una Empresa Industrial y Comercial del Estado, los servidores adscritos a
dicha entidad adquirieron la calidad de trabajadores oficiales, perdiendo la
demandane la calidad de funcionaria de la seguridad socizl, toda vez que el cargo de
Auxiliar de Servicios Asistenciales desempefiado por 1a sefiora Dora Isabel Camargo
Cardozo, no se encuentra enlistado dentro de los empleos publicos relacionados en el
Decreto 416 de 1997, que conservaron los beneficios del regimen prestacional que
venian disfrutando los funcionarios de la seguridad social de conformidad con lo
establecido en el Decreto 604 de 1997.

En este punto, no sobra precisar que a pesar de que la demandante. ostento la calidad
de empleada publica en virtud de la escision de que fue objeto el Instituto de Seguros
Sociales, siendo incorporada a la planta de personal de la ESE Policarpa Salavarrieta
de la cual se retird el 1° de septiembre de 2008, segln se establece del hecho 32 de la
demanda (fl. 4) y su contestacion y asi consta en €l mismo acto demandado (fl.19),
en €l que se aplica el articule 17 del Decreto 1750 de 2003°, de suerte que esta falencia
no la hace acreedora @ los beneficios establecidos en el Decreto 604 de 1997, pues
se itera, su carge no fue enlistado en el Decreto 416 de 1997 como empleo publico.

De conforrnidad con lo anterior, se infiere, que si bien es cierto, la accionante esta
cobijada por el régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1933, también lo es, que no es procedente la aplicacion del articulo 19 del Decreto
1653 de 1977, en tanto su situacion sui generis solo puede regularse conforme al
regimen anterior al cual se encontraba afiliada antes de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 como dispene el articulo 36. Sin que le sea aplicable las disposiciones
de los trabajadores de la seguridad social, tal como se explicod en lineas anteriores.

Esla instancia judicial resalta que el beneficiario de la prestacion periodica bajo el
amparo del principio de favorabilidad en materia laboral, no le es dable escoger a su
antojo, el regimen pensional que le es aplicable, pues tal aspecto viene dado por orden
de la Ley y en manera alguna puede obedecer al gusto o a los intereses econdmicos

de! pensionado

Asi las coszs, en el proceso objeto de estudio no se logrd acreditar las causales de
nulidad alegadas por la parte demandante, ni desvirtuar la presuncién de legalidad de
Ios actos administrativos acusados, razon por la cual se negaran las pretensiones de
la demanda en lo que respecta a la reliquidacién de la mesada pensional.

No sobra precisar, que debido a que niegan las pretensiones de la demanda, no es

menester pronunciamiento sobre la excepcidn de “prescripcion” formulada por la
entidad demandada.

Articulo 17, Continuidad ae la relacion. Los servidares pliblicos que & la entrada en vigencia del presente decralo
s@ gncontraban vinculados 2 Iz Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de Salud, a las Clinicas y a los Centros
de Atencion Ambulatoria del Institulo de Seguros Sociales, quedardn automaticamante incorporados, sin solucion
de continuidad, en la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto. Los
senvidores qua sin sar directives desempenien funciones de mantenimiento de la plantz fisica hospitalariz y de
senicios generales conservarzn la calidad de trabajadares oficiales, sin solucian de continuidad.

Paragrafo. E| liempo de servicio de los servidores piblicos que pasan del Instiluto de Seguros Sociales a las
Empresas Sotiales del Estado, creadas en el presente decreto, se computard para todos los efectos legales, con
el tismpo quesirvan an estas Oltimas. sin solucion de continuidad
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12. COSTAS

Asi las cosas, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 188 del @>ACA, se condenara
costas a |z parte demandante, sujeto procesal vencido en |la sentzncia, para lo cual se
adelantara el tframite previsto en el Codigo General del Procesol

Conforme al Acuerdo 1887 de 2003 expedido por la Sala Admifistrativa del Cansejo
Superior de la Judicatura, se fijard come agencias en deracho gl 4% del valor de las
pretensiones estimadas en la demanca

13. DECISION

En meérito de lo expuesto, &l Juzgado Ssgundo Administrativo @el Circuito judicial de
Sogamoso, administrando Justicia en nombre de la Republicd de Colombia, y por
autoridad de la Ley,

FALLA:;

Primero.- Negar |as pretensiones de la demanda, conforme a 18 expuesto en la parte
considerativa de esta providencia

Segundo.- Condenar @n costas a la parle vencida, las cudles se liguidaran por
secretaria, aplicando el procedimiento establecido en el articul@ 366 del C.G.P.

Tercero.- Fijar como agencias en derecho la suma corresp@hdiente al cuatro por
ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda, conf@ime lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

Cuarto.- Ejeculoriada la presente orovidencia, devolver 2 lafparte demandantie el
remaneante de [ns gastos del proceso, si hay lugar a ello

Quinto.- En firme esta providencia, procédase al archivo del eéXoediente, dejando las
anotaciones y constancias de rigar

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JIER LEMUS CARDOZO
JUEZ




