CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CIRCULARES ADMINISTRATIVAS - Naturaleza juridica / CONTROL
JURISDICCIONAL DE CIRCULARES- Desarrollo jurisprudencial / CONTROL
JURISDICCIONAL DE CIRCULARES- Procedencia / CONTROL
JURSIDICCIONAL DE ACTOS DEL SERVICIO — Improcedencia

Esta Sala considera que debe prevalecer la tesis restrictiva frente al criterio
ilimitado o al «[...] ensanchamiento del &ambito del control judicial» de las
actuaciones de la administracion que plantea la seccion primera, porque el inciso
3° del articulo 84 del CCA prevé que toda persona puede solicitar la nulidad de
actos administrativos (no de actos de la administracidn), entre los cuales «[...]
También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de
los actos de certificacion y registro», disposicion que fue recogida textualmente por
el articulo 137 del CPACA, que establece la nulidad como medio de control de los
actos administrativos (no de actos de la administracion) de caracter general,
cuando dispone que «[...] también puede pedirse que se declare la nulidad de las
circulares de servicio y de los actos de certificacion de registro».(...)No se trata
simplemente de conocer sobre la legalidad de toda clase de actos o
manifestaciones de la administracion con independencia de su objeto, pues
corresponde a cada juez examinar el verdadero alcance del acto de la
administracion censurado, para establecer su efecto Util y verificar si su contenido
produce efectos juridicos y vinculantes frente a los ciudadanos, de tal manera que
sean verdaderos actos administrativos que crean situaciones juridicas
susceptibles de invalidarse por las causas generales (expedidos con infraccion de
las normas en que deberian fundarse, sin competencia, en forma irregular, con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, mediante falsa motivacion o
con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirid), que estan
expresamente contenidas tanto en el articulo 84 del CCA, como en el articulo 137
del CPACA. NOTA DE RELATORIA. Consejo de Estado, Seccién Primera,
sentencia de 27 de noviembre de 2014, expediente: 05001 23 33 00 2012 00533
01

EXPEDICION DE BONOS PENSIONALES / BONOS PENSIONALES TIPO A —
Definicién / BONOS PENSIONALES TIPO A — Modalidades /

Los bonos tipo A son aquellos que se causan cuando el afiliado se traslada del
régimen de prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, se expiden
a favor de este y estan destinados exclusivamente a financiar las prestaciones
econdémicas del sistema de seguridad social en pensiones. son sumas de dinero
que representan tiempos de servicio que se llevan a su cuenta de ahorro
individual, para la conformacion del capital necesario para financiar su
correspondiente pension. Estos bonos tipo A se dividen en tres modalidades,
segun lo dispuso el Decreto ley 1299 de 1994:i) Bonos A de modalidad 1: a favor
de quienes ingresaron por primera vez a la fuerza laboral después de 30 de junio
de 1992.ii) Bonos A de modalidad 2: a favor de quienes ingresaron por primera
vez a la fuerza laboral antes de 1 de julio de 1992. iii) Bonos A pseudo modalidad
1: a favor de quienes presentan mas de un traslado al régimen de ahorro individual
durante su vida laboral (multiples traslados entre regimenes)
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BONOS PENSIONALES- Liquidacion

El valor de los bonos pensionales representa los aportes (privados o publicos) que
los empleadores debieron realizar desde la fecha en que el trabajador inicié su
primera vinculacion laboral valida hasta la fecha en que se trasladé al régimen de
ahorro (fecha de corte).(...) frente al salario base a tener en cuenta para liquidar
los bonos pensionales tipo A modalidad 2 existen tres formas que dependen de la
norma vigente a la fecha que se produce el traslado al régimen de ahorro
individual, asi :i) Quienes se trasladaron entre el 1° de abril de 1994 (entrada en
vigor de la Ley 100 de 1993) y el 21 de junio de 1994 (un dia antes de la fecha de
expedicion del Decreto ley 1299 de 1994), se liquida para la categoria 51 sobre la
suma de $665.070, que era el salario maximo asegurable vigente para la fecha
base (30 de junio de 1992). ii) Quienes de trasladaron entre el 22 de junio de
1994 (fecha de expedicion del Decreto ley 1299 de 1994) y el 13 de julio de 2005
(un dia antes de ser dictada la sentencia C-734 de 2005 que declaré inexequible la
letra a del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994), se liquida con el salario
devengado y reportado para la fecha base (30 de junio de 1992). ii) Quienes se
trasladaron a partir del 14 de julio de 2005 (fecha de la sentencia C-734 de 2005
que declard inexequible la letra a del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994), se
liquida para la categoria 51 sobre la suma de $665.070, que era el salario maximo
asegurable vigente para la fecha base (30 de junio de 1992). NOTA DE
RELATORIA: Sobre la inexequibilidad del literal a) del articulo 5 del Decreto ley
1299 de 1994 , Constitucional ,sentencia C-734 de 2005

SOPORTE DE LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES DEL
SALARIO BASE PARA SOLICITAR LA LIQUIDACION DE LOS BONOS
PENSIONALES DE CATEGORIA 51 DEL ISS / PERDIDA DE FUERZA
EJECUTORIA / SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD- Efecto / SENTENCIA DE
NULIDAD - Efecto

La Sala concluye que en aplicacion del articulo 66 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, el instructivo 4 del 2002 expedido por la OBP ha perdido su fuerza
ejecutoria, porque mediante sentencia C-734 de 2005 se declaré la inexequibilidad
de la letra a del articulo 5 del Decreto ley 1299 de 22 de junio de 1994, por
violacién de los articulos 113, 121 y 150 (numeral 10) de la Constitucion Politica,
no solo por haber regulado una materia para la cual no le fueron concedidas las
facultades extraordinarias, sino ademas por haber modificado las reglas que
definieron el ingreso base de cotizacion de la pension que fueron establecidas en
el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, razén suficiente para aplicar el principio
general de derecho «accesorium non ducit, sed sequitur suum principalei»,
porque el mismo vicio de inexequibilidad afecta el instructivo demandado, en
cuanto al contenido relacionado con el decreto que le sirvié de fundamento. Igual
suerte corre la tematica relacionada con lo dispuesto en el Decreto 1474 de 30 de
mayo de 1997, que modificé el numeral 1 del articulo 28 del Decreto 1748 de
1995, por haber sido declarado nulo a través de sentencia de 4 de agosto de
2010, proferida por esta misma seccion. NOTA DE RELATORIA : Sobre la nulidad
del articulo 8 del Decreto 1474 de 1997,Consejo de Estado ,sentencia de 4 de
agosto de 2010, C.P Bertha Lucia Ramirez de Paez, rad: 11001-03-25-000-2003-
00268-01(2523-03

CONTROL DE LEGALIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO CON PERDIDA DE
FUERZA EJECUTORIA — Procedencia
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La Sala precisa que resulta viable el estudio de legalidad del instructivo
demandado, en tanto con la declaratoria de inexequibilidad y nulidad de las
normas que le sirvieron de fundamento, no se compromete la validez de los
efectos surtidos en el tiempo en que estuvo vigente, durante el cual se pudieron
consolidar situaciones juridicas particulares que pueden verse afectadas si la
disposicion esta viciada de nulidad

SALARIO BASE PARA LA EMISION, NEGOCIACION Y/O PAGOS DEL BONO
PENSIONAL / SALARIO DE COTIZACION / SALARIO DEVENGADO /
DOCUMENTACION ADICIONAL / PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / SANCION POR NO REPORTE DEL SALARIO DE
LOS TRABAJADORES POR LOS EMPLEADORES - Consagracion legal /
FACULTAD DE CONTROL DE LEGALIDAD OFICIOSA POR EL JUEZ -
Aplicacion / NO EMISION DEL BONO PENSIONAL POR FALTA DE
TRAMITES - Improcedencia / EMISION DE BONO PROVISIONAL- Procedencia

Durante la fecha en que el instructivo aqui demandado se expidio (30 de diciembre
de 2002) y la declaratoria de inexequibilidad (14 de julio de 2005) la OBP
desbordd sus competencias, porque mientras el articulo 117 de la Ley 100 de
1993 seiala que para fijar el valor del bono se tiene como referencia la base de
cotizacion del afiliado a 30 de junio de 1992, que en armonia con el articulo 20 de
la Ley 90 de 1946, correspondia a las categorias fijadas para esa época, en el
acto demandado se extiende al salario devengado, por ello, en consideracion a
que la base de liquidacién ya habia sido definida por el legislador, resulta contrario
y por fuera de las facultades de la OBP, imponer requisitos adicionales a los
establecidos en la ley, por lo que se extralimité en sus competencias, tal como lo
afirma el accionante, (... ) el instructivo 4 de 30 de diciembre de 2002, expedido
por la oficina de bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
es nulo, no solo en los apartes indicados por el demandante, sino en su integridad,
en uso de su facultad oficiosa del juez respecto del control de legalidad del acto
administrativo objeto de censura, porque: (i) las normas con base en las cuales se
expidié se declararon inconstitucionales o fueron objeto de anulacion, modificadas
o derogadas, razén por la que ha perdido su fuerza ejecutoria frente a los asuntos
que aquellas normas regulaban; (i) la OBP excedié sus facultades al imponer
requisitos adicionales, que no estaban contemplados en el articulo 117 de la ley
100 de 1993 ni eran indispensables, al exigir soportes y documentos que no eran
requeridos, comoquiera que reguld asuntos por fuera de los parametros
establecidos en la ley; (iii) las sanciones a que se hace referencia en el instructivo
censurado no tienen fundamento legal, por cuanto las Unicas vigentes al momento
de la expedicion del acto demandado, son las contenidas en el reglamento de
sanciones, cobranzas y procedimientos del Instituto de Seguros Sociales; y (iv)
tampoco tiene justificacion legal, la no emision del bono pensional, como lo indica
el instructivo censurado, por cuanto segun el articulo 14 del Decreto 1474 de 1997
se puede expedir de manera provisional y hay un término adicional de un mes
para su emision definitiva, cuando se necesiten adelantar tramites adicionales, el
cual inclusive se puede reajustada en cualquier momento.

NORMA DEMANDADA.: INSTRUCTIVO 4 DE 2002.MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO ( Nulo)
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FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011- ARTICULO 137 / DECRETO LEY 1299
DE 1994 / LEY 100 DE 1993- ARTICULO117 / DECRETO 3366 DE 1997-
ARTICULO 1 / DECRETO 1748 DE 1995 — ARTICULO 28 / Decreto 1474 de 1997 /
Decreto 113 de 1998 / DECRETO 1513 DE 1998/ Decreto 1748 de 1995 / Decreto 246
de 2004

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER

Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-3-25-000-2011-00290-00(1087-11)
Actor: HUMBERTO JAIRO JARAMILLO VALLEJO

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO-OFICINA DE
BONOS PENSIONALES (OBP)

Accién: Nulidad

Tema: Nulidad instructivo 4 de 2002 de la oficina de bonos pensionales,
sobre soportes, negociacién, emision y pago maxima categoria del
Instituto de Seguros Sociales (51)

Agotado el trdmite procesal de instancia y como no se observa causal de nulidad
gue invalide lo actuado, la Sala se ocupa de dictar sentencia de mérito dentro del
proceso del epigrafe.

|. ANTECEDENTES

1.1 La accion (ff. 82 a 108). El sefior Humberto Jairo Jaramillo Vallejo, en ejercicio
de la accion consagrada en el articulo 84 del Cdodigo Contencioso Administrativo
(CCA), demanda a la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - oficina
de bonos pensionales (OBP), en la que pide la anulacién del instructivo 4 de 30 de
diciembre de 2002, relacionado con «]...] los soportes que deben mantener las
Administradoras de Fondos Pensionales y enviar copia para la emision,
negociacion y/o pago de bonos pensionales liquidados con un salario base que
supera la maxima categoria del ISS (51)».

Relata el demandante que el director de la OBP de la entidad accionada, en uso
de las funciones conferidas por el articulo 5 del Decreto reglamentario 1689 de
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2002, expidi6 el instructivo objeto de control de legalidad.

Cita como vulnerados los articulos 76 de la Ley 90 de 1946; 16 y 259 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo (CST); 37, 60, 61 y 62 del Acuerdo 224 de 1966 del
consejo directivo del Instituto de Seguros Sociales (ISS), aprobado por el Decreto
3041 de la misma anualidad; 32 del Decreto 433 de 1971; 24 del Decreto
legislativo 1650 de 1977; 2°, 26 y 29 del Decreto reglamentario 2665 de 1988; 64,
65, 72 y 78 del Acuerdo 44 de 1989 emanado del consejo nacional de seguros
obligatorios, aprobado por el Decreto 3063 del mismo afio; y 52 del Cddigo de
Régimen Politico y Municipal; y el Decreto 2610 de 1989, que aprobd el Acuerdo
48 del consejo nacional de seguros sociales obligatorios, por el cual se establecio
la tabla de categorias vigentes para el 30 de junio de 1992 .

Arguye gue el jefe de la OBP al expedir el instructivo demandado se extralimitd en
su facultad reglamentaria, porque impuso requisitos adicionales para efectos de
redimir el bono pensional, obligaciones no contenidas en la norma sustantiva que
dijo reglamentar, es decir, que no le compete a los entes administrativos cambiar,
interpretar, adicionar requisitos o imponer sanciones que la norma original no
contempla.

Planted en su concepto de violacion, lo siguiente:

Que la Ley 90 de 19461, en su articulo 20, dispuso que los asegurados serian
agrupados por categorias de salarios y si la remuneracion supera la cuantia limite
de base mas alta, este no se considera como excedente para efecto de las
contribuciones, ni los beneficios del seguro social obligatorio.

Que el Acuerdo 224 de 1996 del consejo directivo del Instituto de Seguros
Sociales, aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, en relacion con los riesgos
de invalidez, vejez y muerte, reiteré en su articulo 37, la forma como se establece
el limite maximo del salario asegurable, y mantuvo la agrupacién de los
asegurados por categorias; le asigné al ISS la funcion de que al comprobar que el
numero de asegurados de la categoria superior fuere igual o mayor del quince por
ciento (15%) de la poblacion asegurada cotizante, elevaria el limite maximo, de
modo que dicha proporcion no excediera de un diez por ciento (10%).

Que el Decreto legislativo 433 de 1971 derog6 el articulo 20 de la Ley 90 de 1946,
pero en su articulo 32 reafirmé la division de los cotizantes en categorias de
acuerdo con sus ingresos Y fijo para cada categoria un ingreso o salario de base.
Ademas, en su articulo 60, dejé sin efecto la funcién de elevar el limite maximo
citado en el anterior parrafo, cuando dispuso «[...] El salario maximo asegurable
no podra ser inferior a veintidés (22) veces el salario minimo legal», lo que a su
vez fue eliminado por el articulo 24 del Decreto legislativo 1650 de 1977, que

L Por la cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales.
Mediante el Decreto 2013 de 2012, publicado en el diario oficial 48.567 de 28 de septiembre de 2012, se
suprime el Instituto de Seguros Sociales (ISS) y se ordena su liquidacion.
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facult6 al Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios para que
determinara en sus reglamentos el salario maximo asegurable, que en el articulo 2
del Decreto 2665 de 1998 definio, en su letra g), el salario mensual de base, como
«[...]Jel que corresponde a la tabla de categorias, segun el salario mensual
reportado por el patrono, para efectos de los aportes y liquidacion de prestaciones
econémicas».

Advirtié que el articulo 64 el Acuerdo 44 de 1989, aprobado por el Decreto 3063
del mismo afio, determind que no toda novedad que el patrono reportaba al ISS
afectaba el monto de los aportes, ni incidia en los derechos y obligaciones
derivados de la afiliacion, en armonia con lo dispuesto en el articulo 77 eiusdem,
que prevé que las sanciones en que incurren los «patronos» por las omisiones en
el suministro de la informacién, surgen a la vida juridica, cuando conllevan la
disminucién en las prestaciones que le hubieren correspondido al trabajador o a
sus derechohabientes.

Concluye el demandante que la Unica sancién? que se puede aplicar a aquellas
empresas que incumplen con los reportes del salario real de sus empleados, es la
de caracter econdmico a favor del ISS previsto en el reglamento de sanciones,
cobranzas y procedimientos®, luego excede su potestad el ente demandado
cuando en el instructivo impone sanciones tales como: «[...] Sin dichos soportes la
OBP no puede emitir el bono pensional” o “Si el bono fue negociado, el Ministerio
de Hacienda adelantara las acciones pertinentes contra los actores que incidieron
en el error» respecto del empleador que no demuestra los soportes de salario por
encima de la categoria 51.

Asimismo, que no es valido dar una instruccion que desconoce las normas
aplicables a 30 de junio de 1992, por cuanto el ISS al cumplir lo dispuesto en el
Decreto 2610 de 1989, solamente aceptaba que se realizaran aportes por el valor
MAaximo gue para ese entonces era la categoria 51, equivalente a $665.070.

Por altimo, cita el actor apartes de la sentencia de 31 de marzo de 2009, proferida
por la sala de casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
doctor Gustavo José Gnecco Mendoza, radicado 32349, que reiteré la
jurisprudencia de esa Corporacion respecto del salario base de liquidacion del
bono pensional al 30 de junio de 1992, en relacion con «[...] aquel que se tomo de
referencia para efectuar los aportes, por ser el maximo asegurable bajo el sistema
existente a la fecha mencionada, de acuerdo con las tablas de categorias y
aportes contemplados en el decreto 2610 de 1989, esto es, la categoria 51,
equivalente a la suma de $665.070», que se reitera en el fallo de 18 de octubre de
2005 (expediente 1036) de la Corte Constitucional.

1.2 Actuacion procesal. Mediante auto de 29 de septiembre de 2011, se admitio
la demanda y nego la suspension provisional del acto demandado, al considerar
que de su simple lectura, frente a las normas citadas como vulneradas, no se

2 Articulo 76 del Acuerdo 44 de 1989.
3 Decreto 2665 de 1988.
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observé flagrante violaciéon de preceptos superiores®.

1.3 Contestacion de la demanda (ff. 136 a 155). La apoderada de la Nacion-
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico® contesté oportunamente y alegd la
improcedencia del cargo por no ajustarse a las normas que lo fundamentan.

Adujo que las tablas de categorias y aportes del ISS sobre las que los empleados
cotizaban, quedaron eliminadas® a partir de 1° de abril de 1994, con la entrada en
vigor de la Ley 100 de 1993 y, en consecuencia, las cotizaciones se liquidan con
base en el salario devengado por el afiliado.

Sobre los bonos pensionales, manifestdé que el articulo 117 de la misma Ley 100
de 1993, en sus incisos 5° y 6° de la letra b), dispuso que el gobierno estableceria
la metodologia, procedimiento y plazos para su expedicion. En concordancia con
ello, se expidié el Decreto 1748 de 1995, en cuyo articulo 277 fij6 como fecha base
(FB) el 30 de junio de 1992, o la fecha en que finaliz6 su ultima vinculacion valida
anterior a esa data y para su calculo, segun el articulo 28 eiusdem, los
trabajadores que cotizaban al ISS en la FB, se toma el Ultimo salario mensual
devengado y reportado a dicha entidad, con anterioridad a esa fecha, salvo prueba
en contrario.

Sobre las pruebas para determinar el salario base (SB), el ministerio demandado
afirmé que se presumen auténticas, mientras no se tachen de falsas® y son de dos
clases:

LA PRINCIPAL: constituida por la informaciébn que reporta el
INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL en el archivo laboral masivo
debidamente certificado por el Presidente de ese Instituto, informacién
gue se encuentra acreditada con las copias de las planillas ALAS que
presentaron los empleadores al ISS a junio 30 de 1992, documental
que reposa en sus archivos fisicos.

LA SUBSIDIARIA: Constituida por otros documentos:

- Oficio expedido por el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL en donde
informa que en sus archivos fisicos no reposa documental alguna que
permita acreditar la informacion de SALARIO DEVENGADO reportado
por el empleador a nombre del trabajador a junio 30 de 1992

- Certificacibn del empleador en donde conste el SALARIO

DEVENGADO Y REPORTADO por el INSTITUTO DE SEGURO
SOCIAL a junio 30 de 1992.

Dijo que el tema de bonos pensionales fue reglamentado por los Decretos 1299 de

4 Folios 111 a 126.

5 Facultada para representar judicial y extrajudicialmente al Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico, segin
resolucién 3133 de 19 de octubre de 2010.

& Ver el paragrafo 2° del articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

" Modificado por el articulo 8 del Decreto 1774 de 1997.

8 Articulo 289 del Cadigo de Procedimiento Civil (CPC).
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1994, 1748,1474 y 1513 de 1997 y 3798 de 2003, y que mediante el articulo 46
del Decreto 1748 de 1995, modificado por el articulo 19 del Decreto 1513 de 1998,
se dispuso que la oficina de bonos pensionales (OBP) es la responsable de
liquidar, expedir y administrar todos aquellos cuya emision corresponda a la
Nacion, y de revisar y aprobar los que contengan cuotas partes a cargo de esta,
para lo que estableceria el procedimiento y condiciones respectivas.

Afirmo que la OBP expidio el 30 de diciembre de 2002 el instructivo 4 dirigido a
las administradoras de fondos de pensiones, en el que «[...] recopila las normas
vigentes sobre salario base para el calculo de los bonos pensionales de aquellos
afiliados que a junio 30 de 1992 devengaban un salario superior a la maxima
categoria de cotizacion al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, $665.070,
equivalentes a 10 salarios minimos legales mensuales a esa fecha, y sus
empleadores cumplian con las obligaciones derivadas de la seguridad social al
ISS mediante el sistema ALA (Planilla de Autoliquidacion de Aportes)» y acopia
«[...] las normas vigentes a junio 30 de 1992 que reglamentaban el tema de las
cotizaciones y reporte de salarios al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, que
los empleadores estaban obligados a cumplir para la fecha en mencién y que el
Sistema General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993 convalida a través
de lo reglamentado por el articulo 1748 de 1995», en relacibn con la
responsabilidad del emisor y de terceros.

Por otro lado, arguy6 que de conformidad con los Decretos 2610 y 3063 de 1989,
los empleadores que cotizaban al ISS estaban obligados a:

- Efectuar el pago de las cotizaciones al ISS a nombre de sus
trabajadores conforme a la tabla de categorias salariales, en donde la
maxima categoria correspondia a la categoria 51 limitada a 10 salarios
minimos ($665.070).

- Reportar al ISS el salario que realmente devengaban sus empleados
asi éste superara la maxima categoria de la tabla de cotizaciones
(categoria 51), como se lo ordenaban los articulos 19 y 76 del Decreto
3063 de 1989.

Explicd que segun en la planilla de autoliquidacién de aportes (ALA)°, todos los
patronos estaban obligados a reportar el salario realmente devengado por sus
trabajadores, asi superara el de la maxima categoria, conforme al articulo 76 del
Decreto 3063 de 1989 y la consecuencia por incumplir esta obligacion, se
consagra en el articulo 721 eiusdem, luego, no son de recibo los argumentos de la

® Ver manual titulado «Sistema de Autoliquidacion de Aportes —~ALA- Guia para el patrono» en la pagina 14,
letraa y en la comunicacion VP.GNHL GALA No.22 de 23 de julio de 2002, suscrito por la entonces gerente
nacional de historia laboral del ISS.

10 «Articulo 76. NOVEDADES SOBRE CAMBIOS DE SALARIOS. Los patronos estan obligados a informar
al Instituto tanto en la inscripcion de sus trabajadores como en las relaciones mensuales de novedades los
salarios reales devengados por éstos, aun cuando dichos salarios sobrepasen el limite superior de la maxima
categoria sefialada por el 1SS».

11 «Articulo 72.- Inscripcion o reporte inexacto en cuanto a la cuantia del salario. EL patrono que no haya
informado al Instituto el salario real del trabajador, dando lugar a que se disminuyan las prestaciones



Expediente: 11001-03-25-000-2011-00290-00 (1087-2011)
Accion de nulidad
Actor: Humberto Jairo Jaramillo Vallejo

demanda, por cuanto se desconoce la responsabilidad pecuniaria a cargo del
empleador, que se mantiene en el articulo 50 del Decreto 1748 de 1995%.

Que la OBP, con la recopilacion de normas sobre el salario base a 30 de junio de
1992, no cred requisitos para la emisién de los bonos pensionales, dado que las
citadas constancias o0 soportes ya estaban contemplados por la hormativa vigente
ni establecié nuevas sanciones.

Sostuvo que se debe contextualizar todo el contenido del instructivo 4 porque
cuando afirma: «[...] sin dichos soportes la OBP no pueden emitir el bono
pensional», hace referencia a la imposibilidad de liquidacion y emisiéon del bono
pensional al usar un salario base superior a la maxima categoria del ISS en la
fecha base, y al decir «[...] si el bono fue negociado, el Ministerio de Hacienda
adelantara las acciones pertinentes contra los actores que incidieron en el error»,
alude al articulo 56 del Decreto 1748 de 199513,

Alegd que antes de la creaciébn de los bonos pensionales ya se tenian
contempladas las sanciones para los empleadores que no cumplieran con su
responsabilidad, en los articulos 72 del Decreto 3063 de 1989 y 26 del Decreto
2665 de 1988 y que el salario base para calcular los bonos de sus afiliados seria
el devengado y reportado al ISS a 30 de junio de 1992, conforme a lo
reglamentado en los Decretos 2610 y 3063 de 1989, lo que consecuentemente
«[...] invalida la certificacion que para el efecto expida el empleador sobre [el]
salario devengado por el trabajador a junio 30 de 1992 que no se ajuste a lo
informado al ISS porque viola flagrantemente el articulo 28 del decreto 1748 de
1995, modificado por el articulo 8 del decreto 1474 de 1997, norma que consagra
el salario base para el calculo del bono».

Relacion6 una serie de oficios al interior de esa cartera que refiere al tema de
bonos pensionales y cita apartes de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de 15 de mayo de 2006, expediente 27291, donde se precisa que el bono
pensional de los afiliados al sistema general de pensiones creado por la Ley 100
de 1993 sera fiel reflejo de la forma como el empleador del beneficiario del bono
haya cumplido con las obligaciones a su cargo consagradas en la normativa
vigente a 30 de junio de 1992 (Decretos 2610 y 3063 de 1989), y en

econdmicas que le pudieren corresponder a dicho trabajador o a sus derechohabientes en caso de muerte,
debera cancelar al beneficiario el valor de la diferencia que resulte entre la cuantia liquidada por el instituto
con base en el salario asegurado y la que le hubiere correspondido en caso de haberlo reportado
correctamente, sin perjuicio de la sancion a que hubiere lugar».

12 «<RESPONSABILIDADES DEL EMISOR Y DE TERCEROS- El emisor de cualquier bono responde por
la correcta aplicacion de todas las férmulas matematicas contenidas en el presente decreto. Por la veracidad de
la informacién sobre la cual se baso el calculo, responden, civil, fiscal y administrativamente, sin perjuicio de
las acciones penales a que haya lugar, los empleadores, entidades administradoras, afiliados y, en general,
cualquier tercero que haya certificado informacion que incida en el calculo del bono».

13 «Articulo 56. VARIACION EN EL VALOR DEL BONO. Cuando el valor de un bono emitido aumente,
por efecto de una reclamacion, se expedira un bono complementario por la diferencia. Si el valor disminuye,
se anulara el bono vigente y se expedira uno por el nuevo valor, siempre y cuando el bono no esté en firme. Si
el bono estuviere en firme, el responsable de los hechos que determinaron la disminucion respondera por las
sumas que se determinen judicialmente...».
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consecuencia la disminucion en el valor del bono pensional por causa del
incumplimiento de cualquiera de las normas vigentes a esa fecha sera
responsabilidad exclusiva de quien la causo, es decir, el empleador (ff.136 a 155).

1.4 Auto de pruebas. Mediante providencia de 16 de septiembre de 2012 (ff. 157
y 158), se tuvieron como pruebas los documentos allegados con la demanda y su
contestacion. No se decretaron otras por tratarse de una controversia en derecho.

1.5 Alegatos de conclusion. Con auto de 10 de mayo de 2012 (f. 160), se corrié
traslado a las partes para alegar de conclusion y recibir concepto del Ministerio
Publico, oportunidad en el que el demandante guardé silencio.

1.5.1 La apoderada de la Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicitd
desestimar la presente accion de nulidad y reiter6 que el instructivo demandado
recopila las normas que consagran el salario base para liquidar los bonos
pensionales de aquellas personas que a 30 de junio de 1992, devengaban un
salario superior a la maxima categoria de cotizacion del ISS, que no es otro que el
«reportado» por el empleador en la planilla de autoliquidacion de aportes (ALA) o
la planilla de reporte de novedades, las que reposan en los archivos fisicos del ISS
y que conforme al principio de la buena fe, se presumen ajustadas a los articulos
19 y 76 del Decreto 3063 de 1989, en armonia con las normas del actual sistema
general de pensiones, articulo 117 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el
numeral 1 del articulo 28 del Decreto 1748 de 1995, modificado por el articulo 8
del Decreto 1474 de 1997.

Agreg6 que la obligacion del empleador de reportar al ISS el salario realmente
devengado, cuando este fuera superior a la maxima categoria de cotizacion se
encuentra en el articulo 72 del Decreto 3063 de 1989, ratificada por el articulo 50
del Decreto 1748 de 1995, luego «nemo auditur propiam turpitudenem allegans»,
nadie puede alegar en su favor su propia torpeza o culpa (ff. 161 a 171).

1.5.2 La procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado pidié que la
Sala se declare inhibida porque el instructivo demandado no es un acto que
modifique situaciones particulares, solo centra el procedimiento que se debe
seguir para tener los respectivos soportes para la emision de este tipo de bonos
pensionales; no se trata de un acto administrativo capaz de producir efectos
juridicos y, por ende, tampoco tiene fuerza vinculante frente a los administrados.

Sefalé que el instructivo demandado se refiere de manera especifica a los
soportes que deben mantener los fondos de pensiones para la emisién,
negociacion y/o pago de bonos pensionales liquidados con un salario base que
supera la maxima categoria del ISS (51), obligaciones respecto de documentos y/o
tramite que estan plenamente establecidos en los articulos 19, 72 y 76 del Decreto
3063 de 1989, luego, el instructivo 4 de 2002 es tan solo una instruccion, razén por
la cual, inclusive, sin su existencia, ya era obligacién tener y/o acreditar dichos
documentos para efectos del célculo del bono pensional liquidados con un salario

10
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que supera la maxima categoria del ISS, es decir, mas de 10 salarios minimos
legales mensuales vigentes al 30 de junio de 1992, que en nada rifie con los
derechos de los trabajadores y las obligaciones de los empleadores de reportar el
salario real devengado por el empleado (ff.173 a 187).

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del numeral 1 del articulo 128 del
Codigo Contencioso Administrativo (CCA)*4, en armonia con los articulos 13y 14
del Acuerdo 58 de 199916, expedido por la sala plena de esta Corporacion, la
seccién segunda del Consejo de Estado es competente para conocer del presente
asunto, porque el acto censurado se expidié por una autoridad del orden nacional
y es de naturaleza laboral, por cuanto lo que se discute corresponde a un tema
relacionado con la expedicion de los denominados bonos pensionales.

2.2 Problema juridico. Corresponde a la Sala determinar si el instructivo 4 de 30
de diciembre de 2002, expedido por la oficina de bonos pensionales del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, estd incurso en causal de nulidad por falta de
competencia, ya que el jefe de la oficina de bonos pensionales (OBP) de esa
cartera se excedid en sus facultades al imponer a los empleadores y
administradoras de fondos de pensiones obligaciones y sanciones no contenidas
en la norma sustantiva.

Para resolver el problema juridico se abordaran los siguientes temas:

I) Contenido del instructivo 4 de 30 de diciembre de 2002.

i) Naturaleza del acto demandado y su control jurisdiccional.

iii) Marco normativo y jurisprudencial de los bonos pensionales tipo A-2.

iv) La obligacion de reportar el salario devengado por el empleado al ISS y las
sanciones por no cumplirla.

v) La competencia de la oficina de bonos pensionales (OBP) del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

v) Analisis del caso concreto.

2.3 Contenido del instructivo 4 de 30 de diciembre de 2002. El demandante
pide la anulacion del instructivo 4 de 2002 de la oficina de bonos pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y sefiala que los incisos que se resaltan
son los apartes violatorios:

4«ARTICULO 128. Competencia. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera
de los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia: 1. De los de nulidad de los actos
administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional o por las personas o entidades de derecho
privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden».

15 Modificado por el Acuerdo 55 de 2003 del Consejo de Estado.

16 «Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se
distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de especializacién y de volumen de trabajo, asi:
Seccién Segunda: 1. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos
laborales».

11
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MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
OFICINA DE BONOS PENSIONALES
INSTRUCTIVO N° 4

Diciembre 30 de 2.002

El presente instructivo recuerda las normas vigentes sobre el tema y
deja sin efecto en su totalidad el contenido de las disposiciones,
circulares o comunicaciones anteriores de la OBP sobre el mismo
particular.

DIRIGIDO A: LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE
PENSIONES

ASUNTO: INSTRUCTIVO SOBRE LOS SOPORTES QUE DEBEN
MANTENER LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES
Y ENVIAR COPIA A LA OBP, PARA LA EMISION, NEGOCIACION
Y/O PAGO DE BONOS PENSIONALES, LIQUIDADOS CON UN
SALARIO BASE QUE SUPERA LA MAXIMA CATEGORIA DEL ISS
(51).

La Oficina de Bonos Pensionales debe verificar la existencia de
los soportes suficientes que respalden el salario base con el cual
fueron liquidados los bonos pensionales de las personas que, a
fecha base, cotizaban al ISS en la categoria 51. Estos soportes son
los mismos que se deducen de las normas vigentes y de la
reglamentacion interna del ISS.

Por medio de este instructivo la OBP quiere regular el
procedimiento que se esta adelantando desde el mes de julio de
2.001 y el cual fue comunicado a las Administradoras en su
momento.

En caso de que en el archivo laboral masivo certificado por el ISS
aparezca un salario de cotizacion superior a la maxima categoria
del ISS, la OBP lo dara por vélido.

Con base en lo anterior, informamos el procedimiento que deben
realizar las Administradoras para el envio ala OBP de los soportes
(Reporte de novedades, microfichas de autoliquidacion o relacién
mensual del sistema ALA) cuando efectuen una solicitud de
emision, negociacion o redencion de los bonos pensionales en
mencion.

NORMATIVIDAD VIGENTE
¢ ARTICULOS 19, 72 Y 76 DEL DECRETO 3063 DE 1989.

e LITERAL A DEL ARTICULO 5° DEL DECRETO 1299 DEL 22 DE
JUNIO DE 1.994.

e NUMERAL 1° DEL ARTICULO 28 DEL DECRETO 1748 DEL 12 DE
OCTUBRE DE 1.995 MODIFICADO POR EL ARTICULO 8° DEL
DECRETO 1474 DEL 30 DE MAYO DE 1.997.
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¢ ARTICULO 48 DEL DECRETO 1748 DEL 12 DE OCTUBRE DE 1.995
MODIFICADO POR EL ARTICULO 20 DEL DECRETO 1513 DEL 4 DE
AGOSTO DE 1.998 Y ACLARADO POR EL ARTICULO 2° DEL
DECRETO 13 DEL 9 DE ENERO DE 2.001.

¢ ARTICULOS 50, 56 Y 59 DEL DECRETO 1748 DEL 12 DE
OCTUBRE DE 1.995 .

¢INCISO 2° DEL ARTICULO 17 DE LA LEY 549 DEL 28 DE
DICIEMBRE DE 1.999.
ANTECEDENTES

NORMATIVIDAD SOBRE SALARIO BASE

a 30 de junio de 1.992 existian disposiciones que obligaban a los
patronos a reportar el salario real devengado por los trabajadores, aun
cuando dicho salario superara la maxima categoria de cotizacion
(articulos 19y 76 del Decreto 3063 de 1.989).

El articulo 5° del Decreto 1299 de 1.994 , en el literal a) establece que
el salario base para liquidar bonos pensionales de personas que
estaban cotizando al ISS al 30 de junio de 1.992, o a la fecha base que
se tuvo en cuenta para liquidar el bono pensional, sera el salario
devengado con base en normas vigentes a dicha fecha y que haya sido
reportado al ISS ( Coherentemente el legislador gener6 un vinculo
indisoluble entre “ devengado “y “reportado “) .

El reporte de novedades del empleador constituye documento soporte
contable de los patronos y, por tanto, éste debe conservarlo por el
tiempo que exige la ley ( articulo 60 del Cédigo de Comercio ). Si bien
el certificado del empleador sobre salario devengado es valido de
acuerdo con el Decreto 1474 de 1.997, éste debe estar fundamentado
en las planillas de liquidacion y reporte de novedades, los cuales
reposan en los archivos del ISS, y en los archivos de la empresa.

El articulo 8 del Decreto 1474 de 1997 que modifico el articulo 28 del
decreto 1748 de 1.995, dice: “ 1 Para trabajadores que cotizaban al ISS
en FB, se tomara el ultimo salario mensual devengado y reportado al
ISS con anterioridad a esa fecha. Se supondra siempre que dicho
salario es el mismo sobre el que cotizaban en FB, salvo que el
trabajador aporte prueba en contrario, prueba que estara constituida
por una constancia del ISS. Si el ISS informa que no obra constancia
sobre el salario devengado y reportado, el empleador expedird una en
tal sentido, en la cual el salario devengado se calculara 2 y 3 siguientes
de este articulo. Esto ultimo siempre que el salario certificado por le
empleador sea compatible con el salario reportado sobre la cual
aportaba al ISS . Esto es, que corresponda al rango de salarios sobre
el cual cotizaba. De lo contrario no se tomara en cuenta el certificado
del empleador ”.

Como se deduce de la norma, la primera prueba consiste en una
constancia del ISS sobre el “ salario devengado y reportado “ Si el ISS,
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para cada caso en particular informa que no obra constancia sobre el
salario “ devengado y reportado “ o que en ese momento esa
informacion no esté disponible, y solo en ese caso, el empleador puede
expedir una constancia sobre el salario devengado y reportado a fecha
base.

Para los bonos calculados con un salario base superior a la
categoria maxima del ISS (categoria 51, con un salario de
$665.070,00 al 30 de junio de 1992), la OBP, en defensa de los
dineros publicos, puede revisar en cualquier época que existan
todos los soportes legales con los cuales se constituy6 por parte
de la AFP el salario base. Tal revisién se puede efectuar incluso
después de redimido el bono.

| - PROCEDIMIENTO PARA BONOS QUE NO SE HAN EMITIDO

De acuerdo con las normas vigentes, las Administradoras de
Fondos de Pensiones deben enviar copia a la OBP y ademas
conservar en sus archivos los documentos que le sirvieron de
soporte para determinar el salario base de las personas que,
cotizaban al ISS en la categoria 51, a junio 30 de 1.992 o antes si
para esa fecha se encontraban vacantes.

Sin dichos soportes la OBP no puede emitir el bono pensional .

A junio 30 de 1.992 las empresas reportaban al ISS por el sistema
tradicional o por el sistema ALA . En los dos casos el ISS debe tener
los soportes correspondientes .

Si la empresa reportaba por el sistema tradicional, el ISS debe tener en
sus archivos fisicos las planillas de reporte de novedades. Inclusive,
puede tener esas planillas microfiimadas o en medio magnético .

Para las empresas que reportaban por el sistema ALA el ISS debe
tener el medio magnético con el cual hicieron el reporte, y ademas las
microfichas de dichos reportes .

Veamos a continuacion el procedimiento segun la forma como
reportaba la empresa al ISS :

1 - PARA EMPLEADORES QUE REPORTABAN AL ISS POR EL
SISTEMA TRADICIONAL

En principio cada beneficiario, por intermedio de su Administradora,
solicita al ISS la planilla de novedades de sus afiliados, sin embargo la
OBP se reserva el derecho de solicitarle directamente al ISS la
informacion que considere pertinente.

De comun acuerdo con el ISS la certificacion se solicita por intermedio
de la Administradora a la Gerencia Nacional de Historia Laboral y
Némina de Pensionados del ISS ( comunicaciéon del ISS VP-GNHL N°
203770 del 24 de junio de 2.002 vy circular interna 206166 del ISS del
10 de septiembre de 2.002) .
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a) Si el ISS encuentra en sus archivos en cualquier medio ( original,
fotocopia , microficha, scanner, digitado en medio magnético, etc )
copia de la planilla de novedades, o copia de los datos de la planilla de
novedades, inmediatamente anterior a junio 30 de 1.992, donde
aparece el salario devengado y reportado, segun el Decreto 3063 de
1.989, le enviaréa copia de dicha prueba a la AFP y esta la haréa llegar a
la OBP .

La AFP liquidara el bono pensional con el salario reportado en la
planilla de novedades, y en este caso no procede la certificacion del
empleador.

b) Si el ISS manifiesta que no tiene o no encontré6 en ese momento 0
que no esta disponible la informacion que fue reportada en su momento
por el empleador en la planilla de novedades, el empleador “ expedira
una en tal sentido “(ver circular interna del ISS N° 206166 del 10 de
septiembre de 2.002)

Noétese que la certificacion del empleador adquiere el caracter de
“subsidiario” cuando el ISS hace llegar la constancia con el salario
“devengado y reportado”.

En ese caso el empleador debera hacerle llegar a la
Administradora copia de la planilla de novedades que debe
mantener en sus archivos por ser un soporte contable, de acuerdo
con lo estipulado en el articulo 60 del Cédigo de Comercio . Si el
empleador suministra copia de la planilla la AFP liquidar& el bono
tomando como salario base el que aparece reportado en la
planilla.

Si eventualmente el empleador, por cualquier motivo, no posee en
sus archivos dicho soporte contable, ni fisicamente, ni
microfilmado, ni en medio magnético, ni en scanner, asi lo debe
manifestar explicitamente y expedir una certificacién de lo que a
junio 30 de 1.992 ( o0 antes si a esa fecha se encontraba vacante),
ese beneficiario en particular devengaba y asi se report6 al ISS en
su momento. Ademas en dicha certificacion el empleador debe
manifestar explicitamente que la informacion es valida para
calcular el bono pensional de un afiliado en particular.

La OBP se reserva el derecho de confrontar por todos los medios
posibles, si la informacion suministrada por el empleador sobre el “
salario devengado y reportado “es correcta y coherente .

Si eventualmente, e inclusive con posterioridad a la emision del bono,
el ISS encuentra en sus archivos, en cualquier medio, prueba del
salario devengado y reportado, esa institucion se la hara llegar a la
OBP y a la Administradora. Si la prueba aportada no coincide con la
suministrada por el empleador, la OBP previa verificacion y previa
solicitud por parte de la AFP, le informar&a a ésta ultima, procedera a
anular el bono y a emitir uno nuevo, si dicho bono no se encuentra en
firme.

Si el bono fue negociado, el Ministerio de Hacienda adelantara las
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acciones pertinentes contra los actores que incidieron en el error .
CONSTANCIA DEL EMPLEADOR:

Para darle validez a la constancia del empleador donde certifica el
salario devengado y reportado, tiene que existir previamente la
comunicacion del ISS reglamentada en la circular N° 206166 del 10
de septiembre, de ese Instituto . Si el ISS no contesta por escrito
no puede darsele validez a la certificacion del empleador.

La certificacion del empleador no es una constancia de todos los
dineros que recibioé de la empresa a junio 30 de 1.992 . La norma
dice que “ el empleador expedira una en tal sentido “. Se entiende
que “en tal sentido“ se refiere al “salario devengado y reportado al
ISS con anterioridad a esa fecha”.

En la pagina Web del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(www.minhacienda.gov.co) se presentan dos modelos de certificacion
sugeridos por la OBP para que sean tenidos en cuenta por los
empleadores en el momento de expedir la misma.

La fecha de la certificacion expedida por el empleador debe ser
posterior a la de la comunicaciéon del ISS donde dice que para esa
persona en particular no dispone en ese momento de la planilla de
novedades.

Unicamente para empresas que hayan sido “liquidadas” y donde sea
imposible ubicar la sede donde se encuentran los archivos, se aceptan
certificaciones anteriores .

En caso de que el beneficiario solicite directamente la constancia al ISS
debe presentar a la Administradora la constancia del ISS junto con la
certificacion del empleador sobre “salario mensual devengado y
reportado al ISS”, y es deber de la Administradora verificar dichas
certificaciones de acuerdo con lo estipulado en el articulo 48 del
Decreto 1748 /95 modificado por el articulo 20 del Decreto 1513/98 y
aclarado por el articulo 2 del Decreto 13 de 2.001 .

EXPEDIENTE DEL BENEFICIARIO :

Las Administradoras deben tener en el expediente del beneficiario de
un bono liquidado con un salario base superior al de la maxima
categoria del ISS a junio 30 de 1992, los siguientes antecedentes
fijados implicitamente en el articulo 28 del Decreto 1748 de 1995,
modificado por el articulo 8 del Decreto 1474 de 1997:

a) Copia de la comunicacion de la AFP o del beneficiario dirigida al
Instituto donde solicitan constancia sobre el “salario devengado y
reportado”, para este afiliado en particular a junio 30 de 1992. (O antes,
si para esa fecha se encontraba vacante).

b) Comunicacion del ISS donde certifica el salario devengado y
reportado. O en su defecto, constancia del ISS donde diga que no
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posee tal planilla de novedades, en los términos de la circular N°
206166 del 10 de septiembre de 2.002 .

c ) Como para este caso la empresa reportaba al ISS por el sistema
tradicional, si el ISS, expide la certificacion anterior, se acepta acreditar
fotocopia de la relacion de novedades, presentada por el empleador al
ISS en su momento. Si en dicha planilla aparece explicitamente el
sueldo en los términos del Decreto 3063 de 1.987, se aceptara como
devengado y reportado.

d) Con posterioridad a la expedicion de la constancia del ISS, y si el
empleador certifica por escrito, no tener lo solicitado en el literal c), éste
altimo debe expedir un certificado de lo “devengado y reportado” al
ISS, segun el numeral 1 del articulo 8 del Decreto 1474 de 1.997. (ver
ejemplo pagina Web del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:
www.minhacienda.gov.co).

2 - PARA EMPLEADORES QUE REPORTABAN AL ISS POR EL
SISTEMA ALA.

Para trabajadores de empresas que reportaban al ISS por el sistema
ALA, segun el ISS, reposan en su poder todas la microfichas de la
autoliquidacion. A la fecha el Instituto ha hecho llegar a la OBP
fotocopia de algunas autoliquidaciones del sistema ALA.

Segun lo convenido con el ISS, para el caso de las empresas que
reportaban por el sistema ALA no se requiere la “constancia del
ISS”, pues de acuerdo con lo fijado en los articulos 19 y 76 del
Decreto 3063 de 1.989, los empleadores (patronos) estaban
obligados a reportar el salario real devengado por los
trabajadores, aun cuando dicho salario superara la maxima
categoria del ISS.

Tal y como se ha hecho en todos los casos, el salario que aparece en
la microficha de autoliquidaciéon se toma como “salario devengado y
reportado” al ISS, en los términos del Decreto 3063 de 1.989.

Los bonos pensionales deben liquidarse tomando como salario base el
gue aparece en la fotocopia de la microficha de la relacion mensual del
sistema ALA.

En el oficio VP-GNHL N° 203770 del 24 de junio de 2.002 dirigido a
esta Oficina por la Doctora Elena Mesa Zuleta, en esa época Gerente
Nacional de Historia Laboral y Nomina de Pensionados del ISS, y unico
vocero oficial de esa entidad ante la OBP, en los temas relacionados
con certificaciones de salario base para calcular bonos pensionales,
manifiesta de manera clara:

"En reuniones celebradas con la Oficina de Bonos Pensionales, se
definido que se tendra como soporte para determinar el salario base de
cotizacion, la informacién reportada por los empleadores en el sistema
ALA, para lo cual el ISS esta preparando la informacion con la que
cuenta en sus archivos y hacer entrega masiva a la OBP”.
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En el momento en el cual la AFP solicite la emision del bono con el
Salario que aparece en la “microficha” de sistema ALA, la OBP
procedera a emitirlos y no habra ninguna restriccion para eventual
negociacion .

I - PROCEDIMIENTO PARA BONOS QUE YA ESTAN EMITIDOS

La mision tanto de la OBP, como de la Administradoras de pensiones,
es el evitar que queden en firme o se rediman bonos en los cuales
existan dudas sobre el salario base tomado para su calculo.

1 - PARA EMPLEADORES QUE REPORTABAN AL ISS POR EL
SISTEMA TRADICIONAL

Actualmente estos bonos, a pesar de haberse emitido, no pueden
negociarse hasta tanto no se sustente con documentos o pruebas
la forma como se constituyo el salario base.

La OBP conjuntamente con el ISS, estan haciendo grandes esfuerzos
para ubicar las planillas de novedades inmediatamente anteriores a
junio 30 de 1.992.

La OBP esta desarrollando dos tareas simultaneas:

De una parte le ha escrito a todas las empresas cuyos empleados o
exempleados tienen un bono A emitido con un salario que supera la
maxima categoria del ISS a la fecha base, solicitandoles copia de la
planilla de novedades inmediatamente anterior a junio 30 de 1.992.

De otra parte, el Ministerio de Hacienda contratd6 un grupo de
personas que se dieron a la tarea de ubicar los reportes de novedades
mencionados, en las bodegas y archivos del ISS.

Por su parte el ISS esta adelantando gestiones tendientes a ubicar ya
sea la planilla fisica del reporte de novedades o esa misma informacion
en medio magnético o microfilmada.

En la practica el procedimiento es similar al descrito en la parte |
numeral 1 de este instructivo.

Si aparece la planilla de novedades, de ahi se toma el salario
devengado y reportado de acuerdo con el Decreto 3063 de 1.989, y no
procede la certificacion del empleador.

Si la OBP no logré ubicar el reporte de novedades por cualquier medio
y si el ISS de acuerdo con la Circular N° 206166, responde por escrito
gue no tiene a su disposicion la planilla de novedades, entonces, de
acuerdo con la norma se le da validez a la certificacion del empleador .

Si el salario certificado por el empleador como “ devengado y
reportado “ en la fecha base coincide con el salario base con el
cual fue liqguidado el bono, la OBP le comunicara al Depdsito
Central de Valores (Deceval) que con respecto a ese bono puede
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recibir instrucciones de parte de la Administradora.
Asi mismo, le comunicard a la AFP para que proceda de acuerdo
con la decision del beneficiario.

Si con posterioridad al proceso anteriormente descrito, el ISS o la
OBP ubican los soportes que prueban que el salario certificado
por el empleador no es el correcto, procedera a anular el bono si
este no ha sido negociado.

Si el bono ya se encuentra en firme, adelantard las acciones
pertinentes contra quienes incurrieron en el error.

Si el bono fue redimido habré anulacion con reintegro.

Si el salario que aparece en el reporte de novedades, o el certificado
por el ISS, o el certificado por el empleador como “devengado y
reportado” en la fecha base no coincide con el salario base con el cual
fue liquidado el bono, la OBP procedera a anular de acuerdo con el
articulo 17 de la ley 549 de 1.999.

La administradora debera comunicar a cada beneficiario que el bono
fue anulado.

2 - PARA EMPLEADORES QUE REPORTABAN AL ISS POR EL
SISTEMA ALA.

Actualmente estos bonos, a pesar de haber sido emitidos no
pueden negociarse hasta tanto no se sustente o se aporten los
soportes con los cuales se configuro el salario base.

De acuerdo con el ISS, y segun el decreto 3063 de 1.989, “el salario
devengado y reportado ‘fue el que ‘reportaron’ los empleadores en la
autoliquidacién a fecha base”.

El procedimiento es similar al descrito en la parte | numeral 2 de este
instructivo.

La OBP y el ISS han adelantado tareas sobre el tema. La OBP,
directamente en las instalaciones del ISS, fotocopio las microfichas de
la autoliquidacion a fecha base de los beneficiarios con un salario que a
fecha base supera la maxima categoria del ISS.

Asi mismo, y de acuerdo con la comunicacion VP. GNHL. GALA N° 22
del 23 de julio de 2.002 firmada por la Doctora Elena Mesa Zuleta, ese
Instituto empezo a suministrar a la OBP fotocopia de las microfichas.

a) Si el salario con el cual la Administradora liquidd el bono,
coincide con el que aparece reportado en la microficha, la OBP
procedera a darle instrucciones al Depdsito Centralizado de
Valores (Deceval) para que atienda la instruccion de la
Administradora. Asi mismo, comunicard esta decisiéon a la
Administradora.
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b) Si el salario con el cual la Administradora liquidé el bono no
coincide con el que fue reportado por el empleador en su
autoliquidacion, y cuya copia aparece en las microfichas del ISS,
la OBP proceder&a a anular y le comunicara a la Administradora,
para que esa entidad, de acuerdo con el articulo 17 de la ley 549
de 1.999, le informe al beneficiario.

3 - PARA LOS BONOS NEGOCIADOS

En el caso de los bonos negociados tanto de sistema ALA como
tradicional, la OBP procederd en esencia segun lo descrito
anteriormente. Como en este caso el bono esta en firme, no puede
anularse. No obstante, la OBP, independientemente de la obligacién
gue tiene la Nacion frente al legitimo tenedor del bono, procedera a
adelantar las acciones contra quienes incurrieron en el error, de
acuerdo con el articulo 59 del Decreto 1748 de 1.995.

4 — PARA LOS BONOS DE REDENCIQN ANTICIPADA O CUANDO
SE CUMPLA LA FECHA DE REDENCION NORMAL

a) Redencion Anticipada :

Si no se han cumplido los requisitos descritos anteriormente, la
OBP no dara por recibida la solicitud de redencién anticipada o
emision mas redencién. Por lo tanto, los términos empezaran a
correr para la OBP a partir de la fecha en que la solicitud haya sido
realizada con los soportes descritos en este instructivo.

Si por cualquier motivo (generalmente tutelas) la OBP se ve
obligada a redimir inmediatamente el bono sin que la
Administradora haya suministrado los soportes descritos en este
instructivo, y posteriormente una vez obtenidos dichos
documentos, se concluya que el salario base es incorrecto, la
Administradora procedera a reintegrar los valores actualizados y
capitalizados a la fecha de consignacién y a solicitar una nueva
emision con el salario correcto.

Si la redencion anticipada se efectia para “devoluciéon de saldos “, es
responsabilidad de la Administradora recuperar los dineros pagados.

b) Redencion Normal :

Periodicamente la OBP le esta recordando a las Administradoras sobre
los bonos en mencién, cuya fecha de redencién normal esta proxima a
cumplirse.

Independientemente de que la OBP recuerde o no, la Administradora
debe estar pendiente que para las préximas redenciones normales de
los bonos descritos, se haya cumplido con el suministro de los soportes
mencionados en este instructivo.

Si llegada la fecha de redencién normal la AFP no ha aportado los
soportes, la OBP de todas maneras ordenara el pago del bono bajo la
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responsabilidad de la Administradora. Si con posterioridad al proceso
anteriormente descrito, el ISS o la OBP ubican los soportes que
prueban que el salario certificado por el empleador no es el correcto, la
Administradora procedera a reintegrar los valores actualizados y
capitalizados a la fecha de consignacion y a solicitar una nueva emision
con el salario correcto. La administradora deberd comunicar a cada
beneficiario que el bono fue anulado.

Sobra recordar que en los casos anteriores, especialmente en la
Devolucién de Saldos, la Administradora debe obrar con mucha
prudencia en la solicitud de Redencion, si no estd segura de que el
salario base es el correcto.

GUSTAVO RIVEROS APONTE
Jefe Oficina de Bonos Pensionales
(sic para toda la cita).

2.4 Naturaleza juridica de las circulares y su control jurisdiccional de
legalidad. Sobre la naturaleza juridica de las circulares, el Consejo de Estado, en
sus diferentes salas, ha comparado los actos administrativos ordinarios con
aquellos de caracter informativo o instructivo, en los cuales no hay decisiones que
produzcan efectos juridicos nuevos, en el sentido de crear, modificar o extinguir
una situacion juridical’, de cara al control judicial sobre aquellos.

La seccidén primera de esta Corporacion, en sentencia de 25 de septiembre de
20038, reitero la jurisprudencia de la misma seccién proferida en el afio 2000*°, e
hizo referencia a que el control judicial de las circulares esta condicionado a que
estas contengan una decision de la autoridad publica, capaz de producir efectos
juridicos y puedan, en consecuencia, tener fuerza vinculante frente al
administrado. En esa oportunidad, dijo:

Puede ocurrir, que por extralimitacion de funciones, o por error de
técnica administrativa, en una circular o carta de instruccion, se
expidan decisiones, que son verdaderos Actos Administrativos, en tal
caso se deben reconocer, y pueden ser demandables por vicios en su
formacion, ante la jurisdiccién en lo contencioso administrativo, lo cual
ocurre con demasiada frecuencia”?°

De la misma manera, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en
reiteradas ocasiones ha sostenido que si las circulares o las cartas de
instruccion, tienen por objeto dar a conocer el pensamiento o concepto
del superior jerarquico a sus subalternos, en relacion con determinadas
materias, o impartir instrucciones a los empleados de las distintas
dependencias sobre la mejor manera de cumplir las disposiciones

7 Consejo de Estado, seccion primera, consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, sentencia de 7 de
abril de 2011, expediente: 11001-03-24-000-2007-00079-00, actor: Maria Patricia Velasco Sierra,
demandado: Nacién-Ministerio de Transporte.

18Sentencia de 25 de septiembre de 2003, expediente: 2002-00092-01(7807), consejera ponente: Olga Inés
Navarrete Barrero.

19 Consejo de Estado, seccion primera, sentencia de 10 de febrero de 2000, C.P. Olga Inés Navarrete Barrero.
20 PENAGOS, Gustavo. Op. Cit. Pag. 84.
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normativas, sin que se contengan decisiones, se esta en presencia de
simples actos de servicio. “Pero si en las circulares de servicio, o con
ocasion de ellas, se adoptan nuevas prescripciones, no comprendidas
en disposiciones precedentes, se trata de actos administrativos
ordinarios, que crean situaciones juridicas, susceptibles de invalidarse
por las causas generales.”?!

Y en reciente providencia emanada de esta Sala se manifesté sobre
el particular: “Esa posibilidad de demandar las circulares de servicio
esta condicionada a que las mismas contengan una decision de la
autoridad publica, capaz de producir efectos juridicos y puedan, en
consecuencia, tener fuerza vinculante frente al administrado, pues de
no ser asi, si la circular se limita a reproducir lo decidido por otras
normas, para efectos de instruir a los funcionarios encargados de
ejercer determinadas competencias, entonces la circular no sera un
acto pasible de demanda?.

La misma secciéon mantuvo el criterio en sentencia de 9 de marzo de 2009%, al
estimar que las circulares, pueden ser o no demandables, lo que depende de su
contenido. Sobre el particular, explico:

Las instrucciones o circulares administrativas, son actos juridicos de
la Administraciébn en sentido lato, susceptibles de ser impugnados
ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativa, dependiendo
basicamente de su contenido. En efecto, esta Corporacién ha
sefalado en reiteradas oportunidades, que las circulares de servicios
son susceptibles de ser demandadas ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, cuando contengan una decisiébn emanada
de una autoridad publica, capaz de producir efectos juridicos y de
producir efectos vinculantes frente a los administrados, pues si se
limitan a reproducir el contenido de otras normas, o las decisiones de
otras instancias, o a brindar orientaciones e instrucciones a sus
destinatarios, no seran susceptibles de demanda.

En ese sentido, mediante providencia del 3 de febrero de 2000, esta
Sala manifestdé: “El Codigo Contencioso Administrativo, articulo 84,
modificado por el articulo 14 del Decreto 2304 de 1989, prevé la
posibilidad de demandar las circulares de servicio, en cuanto revistan
el caracter de acto administrativo, entendido éste como manifestacion
de voluntad de la Administracion, destinada a producir efectos
juridicos, en cuanto crea, suprime o modifica una situacion juridica. Si
la circular no tiene la virtud de producir esos efectos juridicos
externos, bien porque permanezca en el interior de los cuadros de la
Administracion como una orientacion para el desarrollo de la actividad
administrativa, o bien porque se limite a reproducir la decision de una
autoridad diferente, no se considerara entonces un acto administrativo
susceptible de control jurisdiccional, porque en dicha hipétesis no se

21 Consejo de Estado, auto de abril 23 de 1975, citado por el doctor Gustavo Penagos. Op. Cit. Pag. 89.

22 Consejo de Estado, seccion primera, expediente: 5064, M.P.: Manuel Urueta Ayola, sentencia de 14 de
octubre de 1.999.

23 Sentencia de 9 de marzo de 2009, expediente 2005-00285, consejero ponente : Rafael E. Ostau de Lafont
Planeta.
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presenta la posibilidad de que los derechos de los administrados sean
vulnerados”. (Cfr. Consejo de Estado. Seccion Primera. Radicacion
5236 del 3 de febrero de 2000. C.P. Dr. Manuel Santiago Urueta).

Por otra parte, la seccion cuarta de esta Corporacion, en fallo de 4 de febrero de
2010, expediente 16853, al referirse sobre las circulares que expide la DIAN, adujo
que se puede demandar su anulacion, en la medida en que generen efectos
juridicos sobre el contribuyente o ciudadano. Al respecto sostuvo:

De acuerdo con el inciso 3 del articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 14 del Decreto 2304 de 1989,
son demandables en accion de nulidad, las circulares deservicio y los
actos de certificacion y registro. Al respecto ha precisado la
Corporacion que las instrucciones o circulares administrativas son
susceptibles de ser demandadas ante la Jurisdiccion Contenciosa si
contienen una decision de la Administracién capaz de producir efectos
juridicos frente a los administrados, esto es, si son actos
administrativos, pues, si se limitan a reproducir el contenido de otras
normas, o las decisiones de otras instancias, 0 a brindar orientaciones
e instrucciones a sus destinatarios, sin que contengan decisiones, no
seran susceptibles de control judicial.

Existen dos tipos de circulares, las externas y las internas. Las
externas buscar orientar o direccionar la actuacion de los particulares o
administrados. Las internas buscan instruir a los funcionarios de la
dependencia administrativa sobre el procedimiento que deben seguir
en el desarrollo de sus actividades, en el cumplimiento de sus
funciones, instrucciones que en un momento dado pueden llevar a que
el funcionario tome decisiones que pueden tener un efecto juridico
sobre el administrado o el contribuyente tratandose de la Dian, efecto
que podria no estar contemplado por una ley o decreto, caso en el cual
la circular puede ser demandada ante la jurisdiccibn contenciosa
administrativa.

Igual sucede con las circulares externas, pues estas pueden contener
instrucciones u orientaciones que lleven al administrado a tomar unas
decisiones que afecten sus propios intereses, afectacion que ninguna
ley o norma ha previsto, por tanto, es factible demandar la nulidad de
dicha circular.

Asimismo, la seccién segunda de esta Colegiatura, en sentencia de 17 de mayo
de 201224, mantuvo la tesis restrictiva en el sentido de que las circulares o cartas
de instruccion, como actos del servicio en donde se adopten decisiones, son
verdaderos actos administrativos y se pueden demandar eventualmente por vicios
en su formacién por extralimitacion de funciones o por invadir el ejercicio de estas
o por error de técnica administrativa. Acerca del tema expreso:

24 Consejo de Estado, seccion segunda, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 17
de mayo de 2012, expediente: 11001-03-25-000-2008-00116-00(2556-08), actor: Jorge Octavio Rozo
Valenzuela, demandado: Nacién-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de la Proteccion
Social.
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3. El carécter juridico de las Circulares Administrativas.
[...]

Conforme a lo sefialado, se parte de la premisa de que los actos
administrativos constituyen la expresion unilateral de la voluntad de la
Administraciéon por medio de la cual se crea, en forma obligatoria, una
situacion juridica de caracter general, impersonal o abstracta, o bien de
caracter subjetivo, individual y concreto, es decir que se trata de una
decision capaz de producir efectos juridicos y, en consecuencia, de
vincular a los administrados.

No obstante puede ocurrir que, por extralimitacién de funciones o por
invadir el ejercicio de las mismas o por error de técnica administrativa,
a través de un acto de servicio, tratese de una circular o de una carta
de instruccion, se tomen decisiones que son verdaderos actos
administrativos, evento en el cual, sin duda alguna, pueden ser
demandables por vicios en su formacion ante la Jurisdiccion en lo
Contencioso Administrativo.

Con auto de 31 de marzo de 2014, la subseccion A de esta seccion del Consejo
de Estado, al resolver una solicitud de suspensién provisional?®, mantuvo la tesis
del control judicial restrictivo sobre las circulares respecto de si estas contienen
una decision capaz de producir efectos juridicos, por expresa voluntad unilateral
de la administracion. Dijo lo siguiente:

Esta Corporacion, con base en una linea jurisprudencial definida®, ha
sefialado que las circulares administrativas no tienen control judicial
ante la Jurisdiccion Contenciosa cuando reproducen el contenido de
otras normas o las decisiones de otras instancias o cuando solo
brindan orientaciones o instrucciones a sus subalternos, ni las que
tienen por objeto dar a conocer conceptos del superior jerarquico sobre
la mejor manera de cumplir las disposiciones normativas.

Siguiendo la misma orientacion jurisprudencial son demandables
conforme a la teoria del acto administrativo las circulares de servicio
gue contengan una decision capaz de producir efectos juridicos,
expresada en la voluntad unilateral de la Administracion, en la cual
vincule a los administrados por una situacién juridica de caracter
general, impersonal o abstracta, o por una situacion de caracter
subjetivo, individual y concreta.

En el mismo sentido, la subseccién B de la seccion segunda de esta Colegiatura
ha examinado el caso de la solicitud de nulidades de circulares, en las sentencias
proferidas el 20 de marzo de 201327 y 10 de julio de 201428, en las que se abordd

%5 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion A, consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, auto
de 31 de marzo de 2014, radicado 11001-03-25-000-2013-01383-00 (3496-2013), actor: Mauricio Eljach
Galofre, demandado: Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), medio de control de nulidad.

% Sentencia de 20 de marzo de 2013, M.P.: Gerardo Arenas Monsalve, expediente: (1575-12); sentencia de 17
de mayo de 2012, M.P.: Victor Hernando Alvarado, exp. (2556-08); sentencia de 19 de marzo de 2009, M.P.:
Rafael Ostau de Lafont Pianeta, Exp.00285; sentencia de 3 de febrero de 2000, M.P.: Manuel Santiago
Urueta, Exp 5236, entre otras.

2'Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién B, magistrado ponente: Gerardo Arenas Monsalve,
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el tema de fondo al considerar que lo esencial para distinguir un acto
administrativo de una simple manifestacion de la administracion, es que el primero
contenga una decision, no importa que la manifestacion del Estado se la llame
circular, instruccion, certificado, etc.

No obstante, esta linea jurisprudencial consolidada sufrié una alteracion, por la
decision proferida el 27 de noviembre de 2014 por la seccion primera, de cara a
las reformas introducidas por la Ley 1437 de 2011, al pronunciarse sobre el control
judicial de las circulares. Alli se sefialé que toda circular, con independencia de su
objeto, por ser expresion del ejercicio de la funcién administrativa se encuentra
sujeta al control de los jueces, en aras de una mas efectiva garantia del principio
de Estado de Derecho. Estim6 esa seccion?®;

a) Razones para el cambio y sus implicaciones: un control judicial
mas amplio y acorde con el espiritu del Estado de Derecho.

Pese a la validez de la interpretacion tradicional, la Sala estima que a la
vista del cambio operado en el orden contencioso administrativo a partir
de la entrada en vigor del CPACA vy de las visibles transformaciones en
los modos de actuacion de la Administracion, cada vez més proclive al
uso de instrumentos blandos o atipicos (desde la perspectiva clasica
del acto administrativo), resulta procedente replantearse esta postura.
El alcance restrictivo del control judicial a cargo de los jueces de la
Administracién prohijado por la linea jurisprudencial en cuestion, asi
como el efecto de crear una suerte de inmunidad jurisdiccional a favor
de actos que pese a ser expresion de la funcion administrativa
presentan solo efectos orientativos, instructivos o informativos al
interior de la Administraciéon (ad intra) o hacia los particulares (ad
extra), y el hecho de encerrar un desconocimiento de la regla
hermenéutica segun la cual todos los enunciados juridicos deben
interpretarse de tal forma que produzcan un efecto util y que esta clase
de interpretaciones debe preferirse sobre aquellas que supongan una
redundancia en las disposiciones de la ley, llevan a la Sala al
convencimiento de que es preciso replantearse dicha posicion y
entender que en virtud de lo previsto por el articulo 137 CPACA
toda circular administrativa, cualquiera que sea su contenido, es
susceptible de control judicial.

[..]

...en aras de una mas efectiva garantia del principio de Estado de
Derecho y de una mayor materializacion del propdsito perseguido por
el legislador al definir la efectividad de los derechos y la preservacion

sentencia de 20 de marzo de 20013, expediente: 08001-23-31-000-2010-00135-01 (1575-2012), actor: Edgar
Enrique Gil Mora, demandado: Distrito Industrial y Portuario de Barranquilla,

28 Consejo de Estado, seccion segunda subseccién B, magistrado ponente: Gerardo Arenas Monsalve,
sentencia de 10 de julio de 2014, expediente: 08001-23-31-000-2009-00545-01 (2420-2011), actor: Sindicato
de Empleados de Inspecciones de Policia y Comisarias de Familia del Distrito de Barranquilla
“Seinspocodib”, demandado: Distrito Especial Industrial y Portuario De Barranquilla.

29 Consejo de Estado, seccion primera, sentencia de 27 de noviembre de 2014, expediente: 05001 23 33 00
2012 00533 01, actor: Asociacién de Institutores de Antioquia (ADIDA), demandado: Departamento de
Antioquia, medio de control de nulidad.

25



Expediente: 11001-03-25-000-2011-00290-00 (1087-2011)
Accion de nulidad
Actor: Humberto Jairo Jaramillo Vallejo

del orden juridico como objeto de la jurisdiccién (articulo 103 CPACA) y
a los “actos (...) sujetos al derecho administrativo” como parte del
ambito de sus competencias (articulo 104 CPACA), y en virtud de la
interpretacion literal y sistemética de lo previsto por el parrafo 3° del
articulo 137 CPACA y de las consideraciones antes expuestas sobre la
predileccion de la hermenéutica que promueva el efecto util de las
disposiciones normativas que controlan el ambito de actuacion del
contencioso administrativo, entiende la Sala que toda clase de
circulares, con independencia de su objeto, por ser expresion del
ejercicio de la funcién administrativa a cargo de las autoridades
gue la expiden, se encuentra sujeta al control de los jueces de la
Administracion.

En criterio de la Sala esta postura responde a los requerimientos que el
principio de Estado de Derecho eleva a la jurisdiccidon contenciosa en la
realidad administrativa actual y consulta mejor que la linea
jurisprudencial anterior los propoésitos de la reforma legal de 2011, en
tanto viabiliza un verdadero ensanchamiento del ambito del control
judicial de las actuaciones de la Administracién, ya no
controlables solo en tanto que actos administrativos, sino en cuanto
manifestaciones de la funcion administrativa. El hecho de carecer
las circulares de efectos juridicos directos por no crear, modificar ni
extinguir situaciones juridicas determinadas en nada impide su control
judicial, no solo por ser éste un dato indiferente a la luz de los principios
de supremacia constitucional (articulo 4 de la Constitucion) y de
legalidad (articulos 6, 121, 122 y 123 Ibidem) que rigen por igual las
distintas expresiones de la funcion administrativa y que a voces del
articulo 103 del CPACA sirven de motores que impulsan la actividad
del contencioso (junto con la proteccion de los derechos), sino también
-y especialmente- a la luz de las nuevas circunstancias en las que
opera la Administracion en la actualidad.

[...]

Para la Seccién Primera del Consejo de Estado el contencioso
administrativo no puede dar la espalda a las nuevas realidades en que
opera la Administracion (de escenarios complejos e inciertos, que
formulan una permanente necesidad de colaboracion tanto inter e intra-
administrativa como con el sector privado) ni a las nuevas logicas que
rigen parte de sus actuaciones (mas promocional y cooperativa que
coercitiva y unilateral). De aqui que sea natural ajustar sus posturas a
la pluralidad de modelos regulativos adaptados hoy por las autoridades
administrativas como forma de responder a los desafios que plantea
esta notable transformacion en el obrar del sujeto de control. En
consecuencia, y aun cuando ello suponga llevar el escrutinio judicial
fuera de su escenario tradicional de fiscalizacion de actos
administrativos -y justamente por eso o con esa finalidad-, una
posicién que pudo ser funcional y pacifica durante muchos afios puede
ser revaluada ante la evidencia del creciente recurso de las autoridades
a estas formas de decision y de los riesgos que su exclusion del control
genera para el Estado de Derecho. Maxime cuando la propia
legislacion contencioso administrativa parece ser consciente de esta
realidad y en los articulos 103 y 104 el CPACA ensancha
deliberadamente el objeto de la jurisdiccion.
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Visto lo anterior, esta Sala considera que debe prevalecer la tesis restrictiva frente
al criterio ilimitado o al «[...] ensanchamiento del ambito del control judicial» de las
actuaciones de la administracion que plantea la seccion primera, porque el inciso
3° del articulo 84 del CCA prevé que toda persona puede solicitar la nulidad de
actos administrativos (no de actos de la administracion), entre los cuales «[...]
También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de
los actos de certificacion y registro», disposicion que fue recogida textualmente por
el articulo 137 del CPACA, que establece la nulidad como medio de control de los
actos administrativos (no de actos de la administracion) de caracter general,
cuando dispone que «[...] también puede pedirse que se declare la nulidad de las
circulares de servicio y de los actos de certificacion de registro».

Una circular comporta de acto de caracter general y dentro de este universo
encontramos las instrucciones, las directivas, los conceptos, etc., que se refieren a
explicaciones agrupadas, organizadas y expuestas de diferentes maneras de
acuerdo con los asuntos parcialmente considerados, para orientar, controlar,
evaluar, interpretar y coordinar las actuaciones y funciones de la administracion®°,
que, en principio, no crean, modifican o extinguen situaciones juridicas, pues de lo
contrario, independientemente del nombre que adopten, serian actos
administrativos.

Estos actos no contienen normas juridicas, sino instrucciones, reproducciones,
orientaciones o pardmetros que se expiden por las autoridades administrativas
para sefialar con sencillez, de manera técnica o practica, la debida aplicacién de
las disposiciones legales ya existentes que aseguren el buen funcionamiento de la
administracion. Lo anterior obliga a concluir que son actos materiales que pueden
tener o no alcance juridico.

Asi las cosas, la Sala entiende que cuando la ley se refiere a circulares de servicio
no alude a toda circular administrativa, cualquiera que sea su contenido como lo
plantea la seccion primera, bajo el argumento de que el articulo 104 de la Ley
1437 de 2011, frente al articulo 83 del CCA, se refiri6 a que la jurisdiccion
contencioso-administrativa ejerce control sobre actos sujetos al derecho
administrativo y elimindé la frase «acto administrativo» que traia la norma
precedente, toda vez que para efectos del control judicial que tienen como maximo
objetivo la preservacién del orden juridico, la antigua accién de nulidad (articulo 84
del CCA), hoy medio de control (articulo 137 del CPACA), clara y expresamente
aluden al unisono a actos administrativos, luego no se «[...] alarga el radio de
cobertura del control a cargo de la justicia administrativa mas alla de las simples
manifestaciones unilaterales de la Administracion capaces de producir efectos
juridicos directos», como reza la sentencia en cita, pues el legislador mantuvo el
rango del control judicial sobre los actos administrativos y no los actos de la
administracion.

30 Ver articulo 41 de la ley 489 de 1998.
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Concluye la Sala que no se trata simplemente de conocer sobre la legalidad de
toda clase de actos o manifestaciones de la administracion con independencia de
su objeto, pues corresponde a cada juez examinar el verdadero alcance del acto
de la administracion censurado, para establecer su efecto util y verificar si su
contenido produce efectos juridicos y vinculantes frente a los ciudadanos, de tal
manera que sean verdaderos actos administrativos que crean situaciones juridicas
susceptibles de invalidarse por las causas generales (expedidos con infraccion de
las normas en que deberian fundarse, sin competencia, en forma irregular, con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, mediante falsa motivacion o
con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié), que estan
expresamente contenidas tanto en el articulo 84 del CCA, como en el articulo 137
del CPACA.

No se trata de que se configure la «[...] inmunidad de ciertas manifestaciones de
la funcion administrativa frente al poder jurisdiccional», como lo rotula la seccion
primera en su providencia, porque la efectividad del control jurisdiccional no se
logra 0 se mide con garantizar que todos tengan control de legalidad, sino que
este sea real y efectivo sobre las verdaderas manifestaciones de voluntad
unilaterales, capaces de producir efectos juridicos, porque no toda expresion de la
administracion es un acto administrativo, pues algunos se limitan a reproducir el
contenido de otras normas o las decisiones de otras instancias o a brindar
orientaciones e instrucciones a sus destinatarios sin que contengan decisiones
susceptibles de control judicial, como de otrora se ha sostenido por esta Sala.

Lo anterior, marca una diferencia muy importante que el legislador quiso
mantener, al no modificar el inciso que antes se leia en el articulo 84 del CCA, y
que permanece en el articulo 137 del CPACA, que se refirio a la posibilidad de
demandar en nulidad las circulares del servicio, puesto que de no ser asi, estas
hubieran quedado inmersas en el &mbito de los actos administrativos generales.

Reitera la Sala que si las circulares o las cartas de instruccion tienen por objeto
dar a conocer el pensamiento o concepto del superior jerarquico a sus
subalternos, en relacion con determinadas materias, o impartir instrucciones a los
empleados de las distintas dependencias sobre la mejor manera de cumplir las
disposiciones normativas, sin que contengan decisiones, se esta en presencia de
simples actos de servicio; razones suficientes para no acoger el cambio
jurisprudencial que se propone y mantener la tesis restrictiva al respecto.

2.5 Marco normativo y jurisprudencial de los bonos tipo A modalidad 2.
2.5.1 Los bonos pensionales. El tema de la expedicion de bonos pensionales3!

no ha sido pacifico administrativa ni judicialmente, mas tratandose de los
denominados bonos tipo A, que representan alrededor del 90% de los bonos

31 Los bonos expedidos por la Nacion son titulos representativos de deuda publica.
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existentes o que deban existir.

2.5.2 Liquidacion de los bonos pensionales tipo A modalidad 2. El valor de los
bonos pensionales representa los aportes (privados o0 publicos) que los
empleadores debieron realizar desde la fecha en que el trabajador inici6 su
primera vinculacion laboral valida hasta la fecha en que se trasladé al régimen de
ahorro (fecha de corte)®?.

Entre otros aspectos algidos de la liquidacién de este tipo de bonos pensionales
(tipo A modalidad 2) y que es de interés al caso sub judice, es el relacionado con
la determinacién del salario base de quienes cotizaban al ISS en la categoria 51,
gue era la maxima, antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, pues asi
tuviera una remuneracion superior, la cotizacion se hacia sobre una base maxima
de $665.070 pesos m/cte. 33,

Esto ha ocasionado dificultades metodolégicas al momento de liquidar el sefialado
bono pensional (tipo A modalidad 2), por las diferencias entre el salario realmente
devengado, el reportado por el empleador en las planillas ALA y el valor sobre el
cual efectivamente cotizé, frente a quienes se encontraban cesantes o vinculados
a 30 de junio de 1992, pues el articulo 11734 de la Ley 100 de 1993 los diferencid,
cuando dispuso:

a) Se calcula el salario que el afiliado tendria a los sesenta (60) afios si
es mujer o sesenta y dos (62) si es hombre, como el resultado de
multiplicar la base de cotizacién del afiliado a 30 de junio de 1992, o en
su defecto, el ultimo salario devengado antes de dicha fecha si para la
misma se encontrase cesante, actualizado a la fecha de su ingreso al
sistema segun la variacibn porcentual del indice de precios al
consumidor del DANE, por la relacién que exista entre el salario medio
nacional a los sesenta (60) afios si es mujer o sesenta y dos (62) si es
hombre, y el salario medio nacional a la edad que hubiere tenido el
afiliado en dicha fecha. Dichos salarios medios nacionales seran
establecidos por el DANE, y [...].

Es decir, que para los que estuvieran afiliados activos al 30 de junio de 1992 se
tenia en cuenta la base de cotizacion (por categorias) y para quienes estuvieran
cesantes, seria el ultimo salario devengado; asi fueron liquidados los bonos
pensionales expedidos en esa época, lo que sin lugar a dudas vulneré los articulos
13 y 53 de la Constitucion Politica.

32 |a denominada fecha de corte no es un término juridico sino financiero e indica el punto hasta el cual debe
realizarse un célculo determinado. En bonos pensionales, conforme a la ley, la fecha de corte indica el punto
hasta el cual debe realizarse el célculo.

33Las tablas de categorias y aportes del 1SS a junio de 1992 estaban reguladas por los Decretos 1825 de 1965,
1036 de 1972, 2680 y 2394 de 1974, 3090 de 1979, 2630 de 1983, 2879 de 1985 y 2610 de 1989.

34 ey 100 del 23 de diciembre de 1993, «por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones», reglamentada parcialmente por los Decretos 692 de 1994 , 1889 de 1994, 1748 de 1995,
1406 de 1999, 1530 de 1996, 2577 de 1999, 800 de 2003, 3667 de 2004 y modificada por el articulo 36 del
Decreto 126 de 2010.
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Entonces en uso de sus facultades reglamentarias®®, por las cuales se debia
establecer la metodologia, procedimientos y plazos para la expedicién de los
citados bonos pensionales, con el fin de zanjar esas diferencias, el Gobierno
expidio el Decreto ley 1299 de 19943¢, en cuyo articulo 5°, preceptué la forma de
determinar el salario base de acuerdo con la situacion particular del afiliado, asi:

Articulo 5°.- Salario base de liquidacion para la pension de vejez de
referencia. Para los efectos de que trata el literal a) del articulo anterior,
se entiende por salario base de liquidacion para calcular la pension de
vejez de referencia del afiliado:

a. Tratdndose de personas que estaban cotizando o que hubieren
cotizado al ISS o a alguna caja o fondo de prevision del sector publico
o privado, el salario o el ingreso base de liquidacién sera el salario
devengado con base en normas vigentes al 30 de junio de 1992
reportado a la respectiva entidad en la misma fecha, o el ultimo salario
0 ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la misma no se
encontraba cotizando;

[.].

De la anterior norma se colige que se unificd el criterio, en el sentido de que el
salario o ingreso base de liquidacién seria para los afiliados activos el devengado
reportado al 30 de junio de 1992 o el ultimo salario 0 ingreso reportado si la
persona ya no cotizaba.

Sin embargo, esta letra a) del articulo 5° del Decreto ley 1299 de 1994 se declaré
inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-734 de 2005%, por vicios
de forma en su expedicion, al encontrarla inconstitucional por exceso del ejercicio
de las facultades extraordinarias, en razén a que el Gobierno «...] violo los
articulos 113, 121 y 150 numeral 10° de la Constitucion Politica, no solo por el
hecho de haber regulado una materia para la cual no le fueron concedidas las
facultades extraordinarias, sino ademas, por haber modificado las reglas que en
relacion con la definicién del salario base de cotizacion de la pension el legislador
establecio en la propia ley habilitante, concretamente, en el articulo 117 de la Ley
100 de 1993»; fallo que no tuvo efectos retroactivos.

En consecuencia, se continué con el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, en
armonia con el articulo 21 eiusdem, que definid el ingreso base para liquidar las
pensiones como el «[...] promedio de los salarios o rentas sobre las cuales ha
cotizado el afiliado» y la OBP reliquido los bonos pensionales de los afiliados que
a la fecha base (30 de junio de 1992) se encontraban afiliados al ISS que
pertenecen a la categoria maxima (51) con base en la suma de $665.070, esto es,

% En desarrollo del Decreto 1266 de 1994 y en uso de las facultades extraordinarias que le confiere el
numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993.

3 Decreto 1299 de 12 de junio de 1994, «por el cual se dictan las normas para la emision, redencion y demas
condiciones de los bonos pensionales», reglamentado por el decreto Nacional 2337 de 1996.

37 Sentencia de 14 de julio de 2005, sala plena de la Corte Constitucional.
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sobre la cual se hacian las cotizaciones.

Por otra parte, en la sentencia T-1036 de 2005%, la Corte Constitucional sostuvo
que la liquidacion de la pension y los aportes y cotizaciones con base en un salario
distinto al real, no se justifica e implica desconocer el mandato de igualdad y el
principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales; no obstante, bajo
una interpretacion restrictiva de los efectos proyectados con la declaracion de
inexequibilidad, con el proposito de garantizar el equilibrio financiero del sistema
de seguridad social, aquellas se debian realizar con los limites maximos
impuestos por la ley. En este caso, la Corte le ordené a la OBP emitir el bono del
accionante con el salario base ($665.070), es decir, sobre el salario cotizado, ya
que era juridicamente inadmisible tomar el salario devengado a 30 de junio de
1992, toda vez que era superior al limite maximo del salario asegurable en esa
época.

Luego, en sentencia T-147 de 24 de febrero de 2006, la misma Corte
Constitucional hizo referencia a que la sentencia C-734 de 2005 que declaro
inexequible la letra a del articulo 5 del Decreto ley 1299 de 1994, no era de
aplicacion retroactiva, por lo tanto, los afiliados que se habian trasladado al
régimen de ahorro individual con solidaridad antes de la fecha de declaratoria de
inconstitucionalidad, tenian derecho a que su bono pensional se liquidara bajo la
normativa preexistente al traslado. En este caso, la Corte le orden6é a la OBP
emitir el bono del accionante con el salario efectivamente devengado y reportado a
30 de junio de 1992, criterio reiterado en los fallos T-801 de 2009%°, T-910, T-
92049, T-1087 y T-379 de 2006%'. En esta Ultima, inclusive, se previno a la oficina
de bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (OBP), que, en
lo sucesivo, debia aplicar los criterios sefialados por la Corte Constitucional en lo
relativo a los efectos de la sentencia C-734 de 2005.

38 Sentencia de 18 de octubre de 2005, expediente T-1021958, accion de tutela instaurada por José Joaquin

Castillo Garcia contra la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., el Seguro Social y Carulla Vivero S.A,,

Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.

39 Sentencia de la Corte Constitucional T-801 del 25 de septiembre de 2006, expediente 1359741. El
accionante satisfizo los requisitos legales necesarios para obtener sus pension de vejez y no se le ha
reconocido ni pagado, la cual se calcularia con base en un bono pensional liquidado por un valor muy inferior
al que le corresponderia de aplicarse lo dispuesto por el Decreto 1299 de 1994. Segln los parametros que la
Corte ha fijado, y que en la providencia se reiteran, la declaratoria de inexequibilidad que la sentencia C-734
hizo de la letra a del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994 tiene efectos hacia futuro y no puede modificar las
condiciones de liquidacion de los bonos pensionales de aquellas personas que ya habian adquirido el derecho
a la emision del mismo, esto es, desde el momento en el cual se produjo el traslado de régimen. La oficina de
bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico debera emitir y pagar el bono tipo a
modalidad 2 y aplicar para ello la legislacion vigente para el momento en el que el beneficiario se trasladd del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad.

40 Dijo la Corte: «[...] aquellas personas que se trasladaron entre la entrada en vigencia del literal a) del
articulo 5° del Decreto Ley 1299 de 1994 y el momento en el cual se profirié la sentencia C-734 de 2005 (14
de julio de dos mil cinco 2005), el literal a) del Articulo 5 es plenamente aplicable. De forma que si la persona
se trasladé entre el 28 de junio de 1994 y el 14 de julio de dos mil cinco 2005, tiene derecho a que el salario
de referencia que sirve de base para la determinacidn del bono pensional se calcule como lo establecia el
literal a) del Articulo 5° del Decreto Ley 1299 de 1994, esto es, tomando en cuenta el salario devengado por el
beneficiario del bono a 30 de junio de 1992».

41 CASTILLO CADENA, Fernando. Problemas Actuales de Seguridad Social - Los Bonos Pensionales.
Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 15 de septiembre de 2009, p. 54.
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Para cumplir lo anterior, el 6 de septiembre de 2007, el Gobierno expidio el
Decreto 3366 de 1997, con el cual reglament6 el articulo 117 de la Ley 100 de
1993, en el que previo:

Articulo 1°. Salario base de liquidacion para la pension de vejez de
referencia de personas que estaban cotizando a alguna caja fondo o
entidad a fecha base. De conformidad con los criterios sefialados por la
Corte Constitucional en relacion con la Sentencia C-734/05, en el caso
de las personas que se trasladaron al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad con anterioridad al 14 de julio de 2005, y que a fecha
base se encontraban cotizando a alguna caja, fondo o entidad, los
bonos pensionales Tipo "A" modalidad 2 se liquidaran y emitiran
tomando como salario base el salario devengado con base en normas
vigentes al 30 de junio de 1992, reportado a la respectiva entidad en la
misma fecha, o el Gltimo salario o ingreso reportado antes de dicha
fecha, si para la misma no se encontraba cotizando.

En el caso de las personas que se trasladaron al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad con posterioridad al 14 de julio de 2005 se
tomara el salario cotizado a la respectiva caja, fondo o entidad.

Articulo 2°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 27 de septiembre de
200742, proferida en el expediente T-303069, frente al caso de un bono pensional
gue en principio se liquid6é con base en el salario devengado y reportado al ISS al
30 de junio de 1992, pero que luego fue anulado por la OBP vy reliquidado con el
salario base cotizado a 30 de junio de 1992 ($665.070) por los efectos de la
sentencia C-734 de 2005, adujo que como el accionante se traslado al régimen de
ahorro individual el 1° de febrero de 1998, es decir, antes de la declaratoria de
inexequibilidad de la letra a) del articulo 5° del Decreto ley 1299 de 1994, aquel
debia liquidarse segun las normas vigentes para la época en que se realizo el
traslado de régimen pensional, esto es, con el salario devengado y reportado al
ISS a esa fecha.

Y la misma Corte Suprema de Justicia, al resolver un recurso de casacion, en
sentencia de 22 de septiembre de 20093, proferida dentro de un proceso ordinario
laboral en el que el demandante reclamaba a su favor una diferencia en la
liguidacién del bono pensional, reiteré su precedente?* y concluyé que la norma
aplicable respecto del salario base de liquidacion para este tipo de bonos es la
vigente al 30 de junio de 1992 (Decreto 2160 de 1989), que imponia un maximo

42 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal-sala segunda de decision de tutelas, magistrado ponente:
Jorge Luis Quintero Milanés, aprobado acta 183.

43 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion laboral, magistrados ponentes: Gustavo José Gnecco Mendoza
y Eduardo L6pez Villegas, acta 37, expediente: 32349.

4 Ver sentencia de 23 de julio de 2009, expediente: 35913, en la que se reiter6 el criterio expuesto en la del
31 de marzo de 2009, exp. 31.855.
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asegurable de $665.070, correspondiente a la categoria 51, que era el tope sobre
el que el ISS permitia a los empleadores hacer sus aportes.

Se colige entonces, que frente al salario base a tener en cuenta para liquidar los
bonos pensionales tipo A modalidad 2 existen tres formas que dependen de la
norma vigente a la fecha que se produce el traslado al régimen de ahorro
individual, asi:

1) Quienes se trasladaron entre el 1° de abril de 1994 (entrada en vigor de la Ley
100 de 1993) y el 21 de junio de 1994 (un dia antes de la fecha de expedicién del
Decreto ley 1299 de 1994), se liquida para la categoria 51 sobre la suma de
$665.070, que era el salario maximo asegurable vigente para la fecha base (30 de
junio de 1992).

i) Quienes de trasladaron entre el 22 de junio de 1994 (fecha de expedicién del
Decreto ley 1299 de 1994) y el 13 de julio de 2005 (un dia antes de ser dictada la
sentencia C-734 de 2005 que declaré inexequible la letra a del articulo 5° del
Decreto 1299 de 1994), se liquida con el salario devengado y reportado para la
fecha base (30 de junio de 1992).

i) Quienes se trasladaron a partir del 14 de julio de 2005 (fecha de la sentencia C-
734 de 2005 que declaré inexequible la letra a del articulo 5° del Decreto 1299 de
1994), se liquida para la categoria 51 sobre la suma de $665.070, que era el
salario maximo asegurable vigente para la fecha base (30 de junio de 1992).

2.5.3 Pruebas y soportes del salario devengado por el empleado con miras a
la expedicion del bono pensional. En vigencia de la Ley 100 de 1993, se
expidi6 el Decreto 1748 de 12 de octubre de 19954, que respecto del salario base
indico en su articulo 28 lo siguiente:

Articulo 28. SALARIO BASE -SB- 1. Para trabajadores que cotizaban
al I1ISS en FB?*, se tomara el ultimo salario mensual devengado vy
reportado al ISS con anterioridad a esa fecha. Se supondra siempre
gue dicho salario es el mismo sobre el que cotizaban en FB, salvo que
el trabajador aporte prueba en contrario, prueba que estara constituida
por una constancia del ISS. Si el ISS informa que no obra constancia
sobre el salario devengado y reportado, el empleador expedira una en
tal sentido, en la cual el salario devengado se calculard como en los
numerales 2 y 3 siguientes.

Esta disposicion se modifico por el articulo 8 del Decreto 1474 de 30 de mayo de
1997, que fue declarado nulo por la seccién segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de 4 de agosto de 201047, al considerar que la norma perdié su fuerza

“Decreto 1748 de 12 de octubre de 1995, “por el cual se dictan normas para la emision, calculo, redencion y
demas condiciones de los bonos pensionales y se reglamentan los Decretos leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y
los articulos 115, siguientes y concordantes de la Ley 100 de 1993”.

46 Fecha base para bonos tipo A.

47 Consejo de Estado, seccion segunda, consejera ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez, sentencia de 4 de
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ejecutoria en virtud de la declaratoria de inexequibilidad de una de las
disposiciones que le sirvieron de fundamento y estimo:

[...] se concluye que si la Corte Constitucional declar6 inexequible el
literal a) del articulo 5° del Decreto N° 1299 de 1994, relacionado con el
salario base de liquidacion y que dicha normatividad fue reglamentada
por el Decreto N° 1748 de 1995, que fue modificado por el Decreto N°
1474 de 1997, el articulo 8° ibidem perdi6 eficacia y es inaplicable por
haber perdido su fuerza ejecutoria, en razon de que después de su
expedicion y por virtud de la declaratoria de inexequibilidad referida
desaparecié una de las disposiciones que le sirvieron de fundamento
como es el literal a) del articulo 5° del Decreto N° 1299 de 1994.

La decision de la Corte Constitucional incide en la que pudiera
adoptarse en el sub-lite, en la medida en que no podria quedar vigente
el articulo 8 del Decreto N° 1474 de 1997, en razon de que la norma
qgue lo fundamentaba desaparecié del mundo juridico por contrariar la
ley, al haber regulado una materia para la cual no habian sido
concedidas facultades extraordinarias y por modificar la definiciébn de
salario base de cotizacion de la pension; la inaplicabilidad de la norma
demandada no se predica con la mera manifestacién que en tal sentido
haga el Juez, porque aun asi conservaria la presuncion de legalidad
gue ampara esa clase de actos, razén por la cual, siguiendo el
derrotero jurisprudencial trazado por esta Sala, se debe declarar su
nulidad como en efecto se declarara.
Y el mismo decreto antes citado, en su articulo 48, modificado por el articulo 20 del

Decreto 113 de 4 de agosto de 1998, dispuso en lo atafiedero a las certificaciones
en el tramite de los bonos pensionales, lo siguiente:

Articulo 48. Entidades Administradoras

a) El ISS respecto de los bonos tipo B;

b) La AFP a la cual esté afiliado el trabajador, respecto a los bonos tipo
Ay,

c) Las compafiias de seguros, en el caso de los planes alternativos de
pensiones.

Corresponde a las entidades administradoras adelantar por cuenta del
afiliado pero sin ningun costo para éste, las acciones y procesos de
solicitud de bonos pensionales y de pago de los mismos cuando se
cumplan los requisitos establecidos para su redencion. Las
administradoras estaran obligadas a verificar las certificaciones que
expidan las entidades empleadoras o cajas, de tal manera que cuando
sean recibidas por el emisor, s6lo sea necesario proceder a la
liquidacion provisional del bono y a la solicitud de reconocimiento de las
cuotas partes, de acuerdo con lo previsto en el articulo 52.

Asi mismo, el afiliado también podra solicitar directamente las
certificaciones, las cuales deberan ser previamente verificadas por la
administradora.

agosto de 2010, expediente: 11001-03-25-000-2003-00268-01(2523-03), actor: Jorge Enrique Romero Tello,
demandado: Gobierno nacional.
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Las entidades administradoras quedan eximidas de allegar
certificaciones, y el empleador de suministrarlas individualmente,
cuando el bono vaya a ser calculado por la OBP, siempre que la
informacion esté incluida en el dltimo archivo laboral masivo que se
haya entregado a esta oficina, salvo cuando el trabajador solicite
expresamente una certificacion individual mas amplia.

Las entidades empleadoras deberan establecer un procedimiento
interno de emision de certificaciones que permita su verificacion y
garantice su seguridad. El procedimiento debera contener al menos los
siguientes aspectos:

a) La entidad deberd numerar las certificaciones expedidas;

b) Las certificaciones expedidas deberan registrarse en un archivo
interno de la entidad;

c) El representante legal de la entidad deberd designar, bajo su
responsabilidad, un funcionario competente para la emision de
certificaciones. Asi mismo, los destinatarios de la informacion podran
solicitar al representante legal el nombre y documento de identidad de
los funcionarios que hubieran estado facultados para expedir las
certificaciones ya recibidas.

Las Administradoras deberan mantener en sus archivos, utilizando los
medios idéneos que garanticen su conservacion, las diferentes
certificaciones que sirvieron de base para las solicitudes de bono
pensional que realizaron a los emisores. El emisor podra solicitarlas en
cualguier momento. Dichos documentos deberan conservarse por lo
menos durante veinte (20) afios contados a partir de la expedicién del
bono pensional.

Paragrafo. Dentro del plazo establecido para la liquidacion provisional y
expedicion del bono, el emisor podrd, si lo considera conveniente,
solicitar directamente a los empleadores la confirmacion de informacion
o recibir directamente certificaciones. En caso de que no reciba la
confirmacion certificada en el término de un (1) mes, se entendera que
la informacion anteriormente certificada es correcta.

Esa norma se aclaré por el articulo 2° del Decreto 13 de 9 de enero de 20018, en
lo concerniente a la verificacion de las certificaciones, asi:

Articulo 2°-Verificacion de certificaciones. Para efectos de la
verificacion a que se refiere el articulo 48 del Decreto 1748 de 1995,
modificado por el articulo 20 Decreto 1513 de 1998, las entidades
administradoras deberan constatar que las certificaciones cumplan los
requisitos formales indicados por dicha disposicion, y que su contenido
sea congruente con la informacion que posee la administradora. Para
este efecto las administradoras podran solicitar ademas de lo sefialado
por el literal c) del articulo 48 del Decreto 1748 de 1995 modificado por
el articulo 20 del Decreto 1513 de 1998, el facsimil de la firma
autorizada.

48 Decreto 13 del 9 de enero de 2001, «Por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 11, 117 y 128 de
la Ley 100 de 1993, el Decreto-Ley 1314 de 1994 y el articulo 20 del Decreto-Ley 656 de 1994».

35



Articulo 3°- Certificado de informacidn laboral. Las certificaciones
de tiempo laborado o cotizado con destino a la emisiéon de bonos
pensionales o para el reconocimiento de pensiones que se expidan a
partir de la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, deberan
elaborarse en los formatos de certificado de informacion laboral, que
seran adoptados conjuntamente por los ministerios de Hacienda y
Crédito Publico y de Trabajo y Seguridad Social, como uUnicos validos
para tales efectos.

Ahora bien, los articulos 50, 56 y 59 del citado Decreto 1748 de 1995,
referente a la emisién del bono, preceptuaron:

Articulo 50. RESPONSABILIDADES DEL EMISOR Y DE
TERCEROS. El emisor de cualquier bono responde por la correcta
aplicacion de todas las formulas matematicas contenidas en el
presente decreto.

Por la veracidad de la informacion sobre la cual se baso el calculo,
responden, civil, fiscal y administrativamente, sin perjuicio de las
acciones penales a que haya lugar, los empleadores, entidades
administradoras, afiliados y, en general, cualquier tercero que haya
certificado informacién que incida en el calculo del bono.

Cuando se determine judicialmente la responsabilidad de un afiliado a
una AFP, ésta queda autorizada para debitar de su cuenta de ahorro
individual la suma que sea necesaria.*

[..]

Articulo 56. VARIACION EN EL VALOR DEL BONO. Cuando el valor
de un bono emitido aumente, por efecto de una reclamacién, se
expedirdA un bono complementario por la diferencia. Si el valor
disminuye, se anulara el bono vigente y se expedird uno por el nuevo
valor.>°

Articulo 59. BONOS EN FIRME. Un bono pensional queda en firme
en el momento en que su primer beneficiario autorice su negociacion o
su utilizacion para adquirir acciones de empresas publicas, si es el
caso.

Si el emisor de un bono llegare a detectar, en cualquier época,
inexactitud o falsedad en la informacion con base en la cual expidié un
bono que ya esta en firme, adelantara las acciones legales pertinentes
contra quienes brindaron dicha informacion, pero el bono continuara en
firme.

La historia laboral procedente de un archivo masivo certificado, que fue
utilizada para un bono emitido sélo podra ser modificada con el
consentimiento del afiliado®?.

49 Este inciso fue adicionado por el articulo 21 del Decreto Nacional 1513 de 1998.
%0 Articulo modificado por el articulo 24 del Decreto 1513 de 1998.
51 Este inciso fue adicionado por el articulo 25 del Decreto 1513 de 1998.
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en lo
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Visto lo anterior, se concluye que se establecié la necesidad de mantener el
archivo de los soportes del salario devengado por el trabajador por un tiempo
prudencial y a cargo de las administradoras que deben verificar las certificaciones
gue expidan los empleadores, en cuanto estan legalmente autorizadas para
adelantar los procedimientos de solicitud de bonos pensionales.

2.6 La obligaciéon de reportar el salario devengado por el empleado al ISS y
las sanciones por no cumplirla. Sobre la obligacion de reportar el salario
devengado por el empleado para el 30 de junio de 1992, de conformidad con la
norma vigente se debia cumplir de acuerdo con lo estipulado en los articulos 19,
72 y 76 del Decreto 3063 de 1989%, que ordenaba reportar la totalidad de los
ingresos del trabajador, asi:

Articulo 19. SALARIO A REPORTAR. Para efectos de las cotizaciones y
aportes, constituye salario no sélo la remuneracion fija u ordinaria, sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie que implique
retribucién de servicios, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte, como las primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor
del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en los
dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas, comisiones y, en
general, el conjunto de factores que lo constituyen de acuerdo con los
articulos 127, 128, 129, 130 y 131 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, y
articulo 8° del Decreto reglamentario 617 de 1954 del mismo estatuto
legal, incluyendo el auxilio de transporte.

El valor del salario en especie se debera incorporar en el promedio del
salario reportado al ISS, salvo el caso del trabajador del servicio
doméstico que cotiza sobre el salario en dinero.

Paragrafo. El reporte, por parte del patrono de un salario diferente al
realmente devengado o el no reporte de las variaciones del salario, dara
lugar a que se le apliguen las sanciones previstas en el respectivo
Reglamento de Sanciones, Cobranzas y Procedimientos.

[..]

Articulo 25. OBLIGACIONES DE LOS PATRONOS REGISTRADOS. Los
patronos registrados estaran obligados con el ISS:

[..]

3°. A suministrar al ISS todos los informes que con caracter reservado se
les solicite.

4°. A reportar todas las novedades de que trata el Capitulo IX de este
Reglamento.

[..]

52 Decreto 3063 de 29 de diciembre de 1989 “por el cual se aprueba el acuerdo 044 de 1989 emanado del
consejo nacional de seguros sociales obligatorios”, el que a su vez “adopta el Reglamento General de
Registro, Inscripcion, Afiliacion y Adscripcion a los Seguros Sociales Obligatorios del Instituto de Seguros
Sociales".
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14. A cumplir con las obligaciones establecidas en los Reglamentos del
ISS.

15. A las demas sefialadas en la ley y en los Reglamentos.

Paragrafo. Los patronos que obstaculicen las labores de los funcionarios
designados por el ISS o no suministraren oportunamente la informacion
solicitada, incurriran en las sanciones contempladas en los respectivos
Reglamentos.

[..]

Articulo 64. NOVEDADES. Son los datos que junto con los respectivos
documentos exigidos en los Reglamentos de los Seguros Sociales y por
el Instituto, se deben reportar y suministrar a esta entidad, para los
procesos de afiliacién, registro, adscripciobn y clasificacion de las
empresas. Asi mismo se entiende por novedad, toda informacion que
afecte el monto de los aportes, los periodos de cotizacion, la oportunidad
en el otorgamiento de las prestaciones econdmico-asistenciales, el
derecho y obligacion correlativos a dichas prestaciones, la cuantia de las
prestaciones econémicas y, en general todo lo que pueda incidir en los
derechos y obligaciones derivados de los Seguros Sociales.

Cuando una novedad sea indispensable para determinar la existencia de
un derecho a una prestacidn, su reporte constituye requisito
indispensable para que se conceda la prestacion correspondiente o se
suspenda la otorgada.

Toda novedad deber suministrarse al ISS en forma veraz y oportuna,
para que produzca los efectos buscados con la misma.

[..]

Articulo 72. INSCRIPCION O REPORTE INEXACTO EN CUANTO A LA
CUANTIA DEL SALARIO. El patrono que no haya informado al Instituto el
salario real del trabajador dando lugar a que se le disminuyan las
prestaciones economicas que le pudieren corresponder a dicho
trabajador o a sus derechohabientes en caso de muerte, debera cancelar
al beneficiario el valor de la diferencia que resulte entre la cuantia
liquidada por el Instituto con base en el salario asegurado y la que le
hubiere correspondido en caso de haberlo reportado correctamente, sin
perjuicio de la sancion a que hubiere lugar.

[..]

Articulo 76. NOVEDADES SOBRE CAMBIOS DE SALARIOS. Los
patronos estan obligados a informar al Instituto, tanto en la inscripcion de
sus trabajadores como en las relaciones mensuales de novedades los
salarios reales devengados por éstos, aun cuando dichos salarios
sobrepasen el limite superior de la maxima categoria sefialada por el ISS.

De la lectura de las precitadas normas, deduce la Sala que los patronos, hoy
empleadores, tenian la obligacion de reportar los salarios reales devengados por
sus trabajadores, sin importar la categoria a la cual correspondiera el salario
asegurable, quiere decir que ello incluia a los empleados cuyo salario superaba el
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maximo legal, esto es, los de la categoria 51.

Las sanciones. Respecto de las sanciones por no cumplir la obligacién de
reportar el salario devengado por el empleado, mediante el Decreto 2665 de 26 de
diciembre de 1988, se expidio el reglamento de sanciones, cobranzas y
procedimientos del Instituto de Seguros Sociales, en el cual se establecieron
multas para los empleadores y trabajadores, por incurrir en conductas
sancionables®, entre otras: (i) el pago de cotizaciones por salarios inferiores a los
efectivamente percibidos, (ii) el incumplimiento o inexactitud en la remisién de las
novedades, los informes y documentos que sean solicitados, y (iii) el
incumplimiento de los reglamentos generales del ISS. La competencia®* para
imponer dichas sanciones reside en cabeza del director general o en quien este lo
delegase.

En el capitulo Il de esta norma, se preceptuaron las sanciones por incumplimiento
en la obligacion de informar, en los siguientes términos:

ARTICULO 26. REPORTE DE SALARIOS DIFERENTES A LOS
REALES. El empleador que reporte un salario inferior o superior al que
realmente devenga un trabajador o no reporte al ISS los cambios de
remuneracién o lo haga en forma inexacta, dando lugar a que se
disminuyan o0 se aumenten indebidamente las prestaciones
econOmicas a cargo del instituto, sera sancionado con una multa hasta
por cinco (5) veces la diferencia entre el valor del salario reportado y el
gue realmente devengaba el afiliado a la fecha del reporte.

Cuando el salario denunciado fuere superior al real, la prestacion
econdmica sera reducida a la que realmente hubiere correspondido, v,
el mayor valor cancelado, cuando fuere por concepto de pensién, se
descontara de las mesadas pensionales siguientes. Cuando se tratare
de otra prestacion diferente a pensién, se ordenara el cobro del mayor
valor a través de facturacion o autoliquidacién, de los aportes
mensuales patrono-laborales.

Cuando la cuantia del salario indebidamente reportado dé lugar a que
se disminuyan las prestaciones econémicas, sera de cargo del patrono
el pago de la diferencia que resulte entre la cuantia liquidada por el ISS

58 «ARTICULO 40. EFECTOS LEGALES DE LAS CONDUCTAS SANCIONABLES. La imposicion de las
sanciones establecidas en este Reglamento, es independiente de la responsabilidad penal, civil o laboral que la
conducta violatoria de los Reglamentos pueda originar y, su pago no eximird a los infractores de las
obligaciones consagradas en la ley y en los Reglamentos tales como: cancelacidn del capital constitutivo y de
los aportes patrono-laborales, cancelacion de los intereses corrientes y moratorios, reembolso del valor de las
prestaciones economicas y asistenciales, desafiliacion del régimen y, pérdida o suspension, segun el caso de
las respectivas prestaciones».

5 «ARTICULO 10. COMPETENCIA PARA IMPONER SANCIONES. El Director General del Instituto,
sera competente para imponer las sanciones por violacién da los Reglamentos del ISS. Sin embargo no se
requerira pronunciamiento especial, cuando las sanciones se produzcan automaticamente por ministerio de los
Reglamentos como serian los casos de: suspension de las prestaciones de salud por mora en el pago de
aportes, cuando el beneficiario no se someta a las prescripciones médicas o cuando el afiliado omita la
identificacion de un derechohabiente o, en el caso de desafiliacion por mora en el pago de los aportes del
trabajador independiente o del trabajador del servicio doméstico que cotice por debajo del salario minimo
legal».
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con base en el salario asegurado y la que hubiera correspondido en
caso de haberse informado el salario correcto. No obstante lo anterior,
el Instituto podra pagar la totalidad de la prestacion en el caso de que
el patrono le cancela previamente el capital constitutivo
correspondiente al mayor valor de la prestacion.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo cuando los errores no se
hubieren corregido en la préxima autoliquidacion o facturacion

[..]

ARTICULO 29. VIOLACION A LA OBLIGACION DE INFORMAR EN
GENERAL. La omision en informar las novedades y en general en no
suministrar los datos que para fines del Seguro Social solicite el ISS, y
cuando para el caso no se hubiere establecido una sancion especial,
dara lugar a las siguientes sanciones:

I. Al empleador:

lo. El empleador que no suministre al ISS dentro del plazo que se le
sefale, los datos o la documentacion solicitados, tales como actas,
registros, materiales o muestras para andlisis de laboratorio para el
caso de Salud Ocupacional, o los informes o documentos que por
razén de los Reglamentos le corresponda presentar, sera sancionado
asi:

Cuando fuere requerido por escrito para que dentro de un plazo no
mayor de quince (15) dias, presente el informe o documentacion
correspondiente y no lo hiciere, se hard incurso en multas diarias
sucesivas del cinco por ciento 85%) hasta el diez por ciento (10%) del
salario minimo mensual, hasta cuando cumpla con la obligacion, sin
exceder de trescientos mil pesos ($ 300.000.

Las multas se causaran a partir del dia siguiente a aquel en que venza
el plazo sefialado para rendir el informe o suministrar la documentaciéon
requerida.

2°. Al patrono que no informe al ISS dentro de los siete (7) dias
siguientes de su ocurrencia, las novedades que puedan incidir en los
derechos y obligaciones tanto patrono-laborales como del ISS, se le
aplicara como sancion, la establecida en el articulo 25 del presente
Reglamento, siempre, cuando no se hubiere establecido para la
respectiva conducta una determinada sancion.

Cuando la novedad no informada incida en la Clase y Grado de riesgo
de una empresa, la omision en su reporte, dara lugar a la revaluacion
de la Clase o Grado en que se encuentre ubicada la empresa.

La renuencia u omision del patrono en el suministro de los datos
solicitados, implicara, mientras se reportan, el que el ISS sin incurrir en
responsabilidad alguna, utilice para efecto de las obligaciones y
derechos inherentes a los Seguros Sociales, la ultima novedad
informada al respecto, quedando de cargo del patrono y en la misma
medida en que las suministra el ISS, las prestaciones que dependen
del informe o dato solicitado y no reportado.
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II. Al afiliado o asegurado:

El afiiado o asegurado que no suministre al ISS dentro del plazo
sefalado, los datos o la documentacion que se le soliciten, sera
sancionado, asi

Cuando fuere requerido por escrito para que dentro de un plazo no
mayor de quince (15) dias, presente el informe o documentacion
correspondiente y no lo hiciere, se hard incurso en multas diarias
sucesivas equivalentes al diez por ciento 810%) de su salario o0 pension
diaria hasta cuando cumpla con la obligacion impuesta, sin exceder de
trescientos mil pesos ($ 300.000.). El ISS quedara exonerado de toda
responsabilidad u obligacion, por los posibles derechos que se
hubieren podido derivar del dato o documento no suministrado, tales
como prestaciones econdémicas y de salud, tanto para el afiliado como
para el derechohabiente, sin perjuicio de la suspensiéon de los servicios
a que hubiere lugar.

Ill. A Terceros:

Toda persona natural o juridica, publica o privada, diferente al
empleador o al asegurado, que impida al funcionario competente o al
debidamente autorizado por el ISS, acceso a la informaciéon o que no
suministre al ISS los datos que le solicite, con caracter reservado y con
fines del Seguro Social, o, que impida al funcionario competente,
acceso a la informacion y, requerido para que lo haga, no lo hiciere en
un término de quince (15) dias, ser4 sancionada, a partir del
vencimiento del plazo, con una multa de uno hasta diez (10) salarios
minimos mensuales sin exceder de trescientos mil pesos ($ 300.000).

Las correspondientes investigaciones se podian adelantar de oficio o a solicitud de
la parte interesada, entre otros, sobre los documentos presentados al ISS y las
cuantias o variaciones de salarios. El conocimiento a prevencién®® por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social o el Ministerio de Salud, estaba reservado
Gnicamente para violaciones de normas que reglamentan la salud ocupacional.

Adicionalmente, cabe anotar que en los paragrafos de los articulos 19 y 25 y el
articulo 72 del Decreto 3063 de 1989%, ya citado, se hace referencia a que la
omision o inexactitud en el reporte del salario, da lugar a la aplicacion de las
sanciones previstas en el reglamento de sanciones, cobranzas y procedimientos.

2.7 La competencia de la oficina de bonos pensionales (OBP). En relacion con

% «ARTICULO 45.CONOCIMIENTO A PREVENCION. 1. Cuando el Ministerio de Trabajo y de Seguridad
Social o el Ministerio de Salud, a través de sus dependencias hubiere iniciado una investigacion por violacion
de las normas que Reglamentan la Salud Ocupacional, el ISS se abstendra de abrir investigacidn por la misma
conducta, pero tendrd derecho a que la respectiva entidad oficial le informe sobre su resultado, para los
efectos legales y reglamentarios a que hubiere lugar. [...]».

% Decreto 3063 de 29 de diciembre de 1989, «por el cual se aprueba el acuerdo 044 de 1989 emanado del
consejo nacional de seguros sociales obligatorios», el que a su vez «adopta el Reglamento General de
Registro, Inscripcion, Afiliacién y Adscripcion a los Seguros Sociales Obligatorios del Instituto de Seguros
Sociales».
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la autoridad que expidi6 el instructivo 4 de 30 de diciembre de 2002, resulta
oportuno precisar que el Decreto ley 129957 de 22 de junio de 1994%8 preceptud en
su articulo 24 que le corresponde al «[...] Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
el reconocimiento, liquidacion, emision y pago de los bonos pensionales y cuotas
partes a cargo de la Nacion [...] y para tal finalidad se crea en la direccién general
del tesoro nacional, la oficina de obligaciones pensionales que tendrd como
funcion desarrollar las actividades relacionadas con el reconocimiento, liquidacion
y emision de bonos pensionales y cuotas partes a cargo de la Nacién», para lo
cual ordend en su paragrafo primero que: «[...] Las funciones contempladas en el
presente articulo seran realizadas por las entidades que tenian a su cargo el
reconocimiento de las pensiones, hasta tanto se organice la oficina de
obligaciones pensionales prevista en el mismo y a mas tardar el 1 de marzo de
1995».

Posteriormente, se expidi6®® el Decreto 1748 de 12 de octubre de 1995%°, que
dispuso en su articulo 46 la creacion de la oficina de bonos pensionales, asi:

ARTICULO 46. La oficina de bonos pensionales, OBP. La Oficina de
Obligaciones Pensionales u Oficina de Bonos Pensionales, que para
efectos de este decreto se abreviara como OBP, es la responsable de
liquidar, expedir y administrar todos los bonos pensionales cuya
emisién corresponda a la Nacidén. Adicionalmente, el célculo de
cualquier bono pensional que contenga cuotas partes a cargo de la
Nacion, debera ser revisado y aprobado por la OBP.

En todo caso, cualquier emisor de bonos, debera reportar a la OBP el
valor y demas caracteristicas de los bonos que liquide provisionalmente
o expida. También reportard cual es la entidad que administra el
encargo fiduciario, cuando el emisor esté obligado a constituirlo. Para
efectos del Articulo 22 del decreto 1299 de 1994, la OBP reportara lo
pertinente a las entidades que ejerzan la inspeccion, control y vigilancia
del emisor.

La OBP establecera el procedimiento y condiciones para todo lo
referente a este Articulo.

La precitada norma fue modificada por el articulo 19 del Decreto 1415 de 1998, en
los siguientes términos:

ARTICULO 19. El inciso segundo del articulo 46 del Decreto 1748 de

S"«por el cual se dictan normas para la emision, redencién y demas condiciones de los bonos pensionales»,
expedido de conformidad con las facultades extraordinarias otorgadas al presidente de la Republica en el
numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993, en armonia con el articulo 150 de la Constitucién Politica.
58 Decreto declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-376 de agosto de 1995,
magistrado ponente: Jorge Arango Mejia, y posteriormente inexequible la letra a del articulo 5° por la
sentencia C-734 de 14 de julio de 2005.

% Con base en las facultades del numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.

80 «Por el cual se dictan normas para la emision, calculo, redencién y demas condiciones de los bonos
pensionales y se reglamentan los Decretos leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y los articulos 115, siguientes y
concordantes de la Ley 100 de 1993».
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1995 quedara asi:

‘En todo caso, cualquier emisor de bonos debera reportar a la OBP el
valor y demés caracteristicas de los bonos que expida o haya
expedido, tengan 0 no cuotas partes a cargo de la Nacidon. También
reportard cudl es la entidad que administra el encargo fiduciario o
patrimonio autbnomo, cuando el emisor esté obligado a constituirlo.
Para efectos del articulo 22 del Decreto 1299 de 1994, la OBP
reportara lo pertinente a las entidades que ejerzan la inspeccion,
control y vigilancia del emisor’.

Adicionase los siguientes incisos al articulo 46 del Decreto 1748 de
1995:

“Asi mismo, la OBP constituird autoridad técnica sobre la materia y
actuard como mediador entre los emisores, contribuyentes y entidades
administradoras de bonos pensionales cuando quiera que se presenten
discusiones entre estos en razon del valor del bono o el método
utilizando para su calculo. La opinién de la OBP no sera vinculante
para el emisor, quien emitira bajo su responsabilidad los bonos y
cuotas partes con fundamento en el calculo que considere adecuado.

Cuando la OBP sea parte en las discusiones mencionadas en el inciso
anterior, emitira bajo responsabilidad los bonos o0 cuotas con
fundamento en el calculo que considere adecuado.

En cualquiera de los dos eventos anteriores, si se llegare a determinar
administrativa o judicialmente un mayor valor en contra del emisor, éste
deberd pagar intereses moratorios a la tasa maxima de mora
autorizada por la Superintendencia Bancaria en la fecha de pago.

Para fines de cruce de informacién entre la OBP y el ISS, la OBP
debera informar mensualmente al ISS sobre todas las solicitudes de
emision de bono que haya admitido. Por su parte, el ISS debera
informar con la misma periodicidad a la OBP sobre todas las solicitudes
de pensién que haya admitido”.

Ahora bien, para la fecha de expedicion del instructivo demandado, segun el
articulo 5 del Decreto 1689 de 2002%, la oficina de bonos pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico tenia asignadas las siguientes funciones:

1. Reconocer, liquidar, emitir, expedir, pagar y anular los bonos
pensionales y cuotas partes de bonos a cargo de la Nacién.

2. Recibir las solicitudes presentadas por las administradoras de fondos
de pensiones y por las aseguradoras para el reconocimiento de la
garantia de pension minima, verificar el cumplimiento de los requisitos
legales para el otorgamiento del citado beneficio y reconocer y pagar la
garantia de pensién minima de los afiliados al régimen de ahorro

61 Decreto 1689 de 2 de agosto de 2002, «por el cual se modifica parcialmente la estructura del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico», expedido por el presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades que le
confiere el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y el articulo 54 de la Ley 489 de 1998.
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individual de conformidad con el articulo 4° del Decreto 832 de 1996 o
las normas que lo modifiquen o adicionen.

3. Desempefiarse como autoridad técnica en materia de bonos
pensionales, y actuar como mediador entre los emisores,
contribuyentes y entidades administradoras de bonos pensionales
cuando quiera que se presenten discusiones entre estos en razon del
valor del bono o el método utilizado para su célculo de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 19 del Decreto 1513 de 1998 o las normas que
lo modifiquen o adicionen.

4. Adelantar las acciones de cobro contra las demas entidades
pagadoras de pensiones a las cuales hubiere estado afiliado o
empleado el beneficiario del bono pensional por las cuotas partes de
bono que a ellas corresponda.

5. Cumplir con las obligaciones legales de los emisores de titulos
valores en materia de negociacioén de bonos pensionales.

6. Participar en coordinacion con la Direccion General de Tecnologia
en la elaboracion del plan de desarrollo tecnoldgico de la Oficina de
Bonos Pensional es.

7. Administrar la informacién de bonos pensionales a cargo de la
Nacion.

8. Administrar el proceso funcional y operativo del sistema de
informacion de bonos pensionales y cuotas partes a cargo de la
Nacion.

9. Adelantar las actividades presupuestales conducentes a la emision y
al pago de bonos pensionales, cuotas partes y garantias de pension
minima.

10. Atender las reclamaciones y consultas de asuntos de su
competencia que sean presentadas por el Instituto de Seguros
Sociales, las Administradoras de Fondos de Pensiones, las autoridades
judiciales y los particulares.

11. Presentar a la Direccion General del Tesoro Nacional las
proyecciones, analisis y evaluaciones del fondo de reservas para bonos
pensionales.

12. Proponer la celebracion de los contratos para la agencia, emisiéon
edicion, colocacion, garantia, administracion y servicio de los bonos
pensionales a cargo de la Nacion, de conformidad con el articulo 127
de la Ley 100 de 1993 o de las normas que lo modifiquen o adicionen.

13. Proponer la celebracion de los contratos de auditoria externa para
efectos de la emisién de los bonos pensionales o cupones de los
mismos a cargo de la Nacion.

14. Emitir conceptos juridicos y atender los asuntos legales
relacionados con las funciones y operaciones de la Oficina de Bonos
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Pensionales, en coordinacion con la Unidad Juridica Asesora o la
dependencia que haga sus veces en el Ministerio, cuando asi se
requiera.

15. Atender, previa delegacion del Ministro de Hacienda y Crédito
Publico, las demandas y reclamaciones que se instauren en su contra
en materia de bonos pensionales y cuotas parte a cargo de la Nacion.

16. Representar al Ministro, previa delegacion, en los Comités,
Consejos y/o Juntas Directivas.

17. Atender las solicitudes y requerimientos que presenten las
dependencias del Ministerio para el cumplimiento de las politicas,
planes y programas del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

18. Establecer la estadistica de los Emisores de Bonos Pensionales del
pais, y de todos los bonos emitidos y por emitirse, tenga 0 no cuota
parte la Nacion.

19. Presentar los informes que requieran los 6rganos de control.

20. Realizar las demas que le sean asignadas de acuerdo con la
naturaleza de las funciones de la Oficina.

Articulo 6°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacién, deroga el Decreto 187 de 1995 y modifica en lo pertinente
el Decreto 1133 de 1999y 2708 de 2001.

El citado articulo 5 fue derogado por el 60 del Decreto 246 de 2004, que establecio
en su articulo 11 las funciones de la oficina de bonos pensionales y conservo en el
numeral 14 la de emitir conceptos juridicos y atender los asuntos legales
relacionados con las funciones y operaciones de la dependencia en coordinacion
con la oficina asesora, cuando asi se requiriera. Norma que igualmente fue
derogada por el articulo 51 del Decreto 4646 de 2006, también derogado por el
articulo 48 del Decreto 4712 de 2008 (modificado en su articulo 11 por el Decreto
192 de 3 de febrero de 2015%2, que dispuso las funciones de la oficina de bonos
pensionales que actualmente se encuentran vigentes).

2.8 Analisis del caso concreto. El objeto del instructivo 4 de 30 de diciembre de
2002, de la oficina de bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Creédito
Publico, fue el de instruir a las administradoras de los fondos de pensiones (AFP)
sobre los soportes que debian mantener y enviar a la OBP, para la emision,
negociacion y/o pago de bonos pensionales, liquidados con un salario base que
supere la maxima categoria del ISS (51), y dejo sin efectos la totalidad del
contenido de las disposiciones, circulares 0 comunicaciones anteriores expedidas
por dicha oficina sobre el mismo tema.

El citado instructivo tuvo la siguiente motivacion:

62 Por el cual se modifica el articulo 11 del Decreto 4712 de 2008.
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La oficina de Bonos Pensionales debe verificar la existencia de
soportes suficientes que respalden el salario base con el que fueron
liquidados los bonos pensionales de las personas que, a fecha base,
cotizaban al ISS en la categoria 51. Estos soportes son los mismos que
se deducen de las normas vigentes y de las reglamentacién interna del
ISS.

Por medio de este instructivo la OBP quiere regular el procedimiento
gue se esta adelantando desde el mes de julio de 2001 y el cual fue
comunicado a las Administradoras en su momento.

En caso de que en el archivo laboral masivo certificado por el ISS
aparezca un salario de cotizacion superior a la maxima categoria del
ISS, la OBP lo dara por valido.

Con base en lo anterior, informamos el procedimiento que deben
realizar las Administradoras para el envio a la OBP de los soportes
(Reporte de novedades, microfichas de autoliquidacion o relacion
mensual del sistema ALA) cuando efectien una solicitud de emision,
negociacion o redencion de los bonos pensionales en mencion.

En vista de lo anterior, la Sala considera que en el presente caso se requiere del
examen armonico de todas las normas que le sirvieron de sustento y si bien es
cierto que el instructivo demandado aparentemente contiene un «recordatorio» de
las normas vigentes y de la reglamentacion interna del ISS, concernientes a los
soportes que respaldan la emision, negociacién y/o pago de bonos pensionales,
liquidados con un salario base que supera la maxima categoria del ISS (51),
también lo es que por los efectos que pueden tener esas instrucciones frente a las
administradoras de fondos de pensiones y sus afiliados, en aquel se «regula el
procedimiento» respecto de estas actuaciones.

Es por ello que para la Sala la circular demandada no es una simple actuacion
administrativa, sino un verdadero acto administrativo, a través del cual la OBP
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico fij6 pautas obligatorias para esos
tramites en lo atafiedero a los soportes del salario base con los que fueron
liuidados los bonos pensionales de las personas que al 30 de junio de 1992
cotizaban al ISS en su maxima categoria (51), razon por la cual es susceptible de
control judicial para establecer si quien lo profirid se extralimitd o no en sus
competencias, de acuerdo con los cargos formulados en la demanda.

Recuerda la Sala que si bien desde la expedicién del Decreto 1299 del 22 de junio
de 1994, la oficina de obligaciones pensionales u oficina de bonos pensionales
estd facultada para elaborar instructivos relacionados con las normas vigentes
sobre la emisién, negociacion y/o pago de los bonos pensionales, estos deben
estar enteramente subordinados a la ley y decretos que la reglamenten, como ente
operativo para su debida ejecucion, sin extenderse mas alla de lo que le fue
autorizado legalmente, de tal manera que no puede restringir, ampliar o adicionar
el contenido de la norma positiva en que se fundamenta.
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Para descender al fondo del asunto, se cita expresamente, la normativa que le
sirvio de fundamento a la OBP, para expedir el instructivo 4 de 2002, asi:

NORMATIVIDAD VIGENTE
¢ ARTICULOS 19, 72 Y 76 DEL DECRETO 3063 DE 1989

oLITERAL A DEL ARTICULO 5° DEL DECRETO 1299 DEL 22 DE
JUNIO DE 1994.

NUMERAL 1° DEL ARTICULO 28 DEL DECRETO 1748 DEL 12 DE
OCTUBRE DE 1995 MODIFICADO POR EL ARTICULO 8° DEL
DECRETO 1774 DEL 30 DE MAYO DE 1997.

¢ ARTICULO 48 DEL DECRETO 1748 DEL 12 DE OCTUBRE DE 1995,
MODIFICADO POR EL ARTICULO 20 DEL DECRETO 1513 DEL 4 DE
AGOSTO DE 1998 Y ACLARADO POR EL ARTICULO 2° DEL
DECRETO 13 DEL 9 DE ENERO DE 2001.

¢ARTICULOS 50, 56 Y 59 DEL DECRETO 1748 DEL 12 DE
OCTUBRE DE 1995

¢INCISO 2° DEL ARTICULO 17 DE LA LEY 594 DEL 29 DE
DICIEMBRE DE 1999 [sic para toda la cita].

Estima la Sala, como se examiné de manera general en el acépite del marco
normativo y jurisprudencial de los bonos pensionales tipo A-2 que antecede,
algunas de las normas en que se basa el acto administrativo demandado han
salido del ordenamiento juridico, asi:

i) La letra a del articulo 5 del Decreto ley 1299 de 22 de junio de 1994 fue
declarado inexequible mediante sentencia C-734 de 2005, por violacién de los
articulos 113, 121 y 150 (numeral 10) de la Constitucion Politica, no solo por haber
regulado una materia para la cual no le fueron concedidas las facultades
extraordinarias, sino ademas por haber modificado las reglas que definieron el
ingreso base de cotizacion de la pension que fueron establecidas en el articulo 117
de la Ley 100 de 1993.

i) El articulo 8 del Decreto 1474 de 30 de mayo de 1997, que modificé el numeral
1 del articulo 28 del Decreto 1748 de 12 de octubre de 1995, fue declarado nulo
por esta misma Sala, en fallo de 4 de agosto de 2010, porque perdid fuerza
ejecutoria en virtud de la declaracion de inexequibilidad antes citada.

iii) El articulo 17 de la Ley 549 de 28 de diciembre de 1999 fue reglamentado
parcialmente por el Decreto 3798 de 26 de diciembre de 2003, que introdujo
importantes medidas en relacion con la emisién de bonos pensionales, razén por
la cual la OBP a partir del 1° de octubre de 2005 procesa los archivos con los
cuales las AFP solicitan la expedicion del bono pensional solo en medio
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magnético, y desde el 1° de diciembre del 2006 cuenta con un nuevo sistema para
la liquidacion y expedicion de los bonos pensionales, motivos por los cuales ha
dictado nuevos instructivos®® para la emisién de bonos pensionales tipo A, en los
gue se especifican las responsabilidades de todos los actores que participan en
dicho procedimiento, conforme a las normas vigentes, es decir, del emisor de
bonos pensionales, del cuotapartista o contribuyente de un bono pensional, de los
empleadores publicos, de los empleadores privados, de las AFP, del beneficiario
de un bono pensional y de terceros.

iv) Se expidid el Decreto 3366 de 2007, con el cual se reglament6 el articulo 117
de la Ley 100 de 1993, que recogié los criterios sefialados por la Corte
Constitucional en lo referente a la sentencia C-734 de 2005, en el caso de las
personas que se trasladaron al régimen de ahorro individual con anterioridad al 14
de julio de 2005, lo que afect6 la base de liquidacion de los bonos tipo A modalidad
2 y derog6 con ello todas las disposiciones que le fueran contrarias.

v) La redencion anticipada de bonos que se desarrolla en el numeral 4 del
instructivo demandado fue objeto de modificaciéon por el instructivo 5% de 2002,
originario de la misma OBP, que en principio fue expresamente dejado sin
vigencia por el instructivo 6 de 2005, pero luego fue modificado y actualizado en
noviembre de 2013, el cual dejé «]...] sin efecto en su totalidad el contenido de
otras comunicaciones de la OBP en particular».

De lo expuesto, la Sala concluye que en aplicacién del articulo 665° del Codigo
Contencioso Administrativo, el instructivo 4 del 2002 expedido por la OBP ha
perdido su fuerza ejecutoria, porque mediante sentencia C-734 de 2005 se declaré
la inexequibilidad de la letra a del articulo 5 del Decreto ley 1299 de 22 de junio de
1994, por violacion de los articulos 113, 121 y 150 (numeral 10) de la Constitucién
Politica, no solo por haber regulado una materia para la cual no le fueron
concedidas las facultades extraordinarias, sino ademas por haber modificado las
reglas que definieron el ingreso base de cotizacion de la pensién que fueron
establecidas en el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, razén suficiente para aplicar
el principio general de derecho «accesorium non ducit, sed sequitur suum
principalei»®®, porque el mismo vicio de inexequibilidad afecta el instructivo
demandado, en cuanto al contenido relacionado con el decreto que le sirvid de
fundamento®’.

83 Ver instructivos 6 de 21 de septiembre de 2005, 8'y 9 de 2007.

8 Asunto: redencidn anticipada de bonos. - pago del bono actualizado y capitalizado desde la fecha de corte
hasta la fecha de siniestro o tltima cotizacidn al rais y solo actualizado hasta la fecha de pago.

8 «ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos serdn obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo
contencioso administrativo, pero perderadn su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

[...]
2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

[...]»

% |_o accesorio sigue la suerte de lo principal.

67 Ver entre otras, sentencia de 22 de noviembre de 2007 de la seccién segunda del Consejo de Estado,

expediente: 11001-03-25-000-2005-00160-01(7430-05), consejero ponente: Jaime Moreno Garcia.

48



Expediente: 11001-03-25-000-2011-00290-00 (1087-2011)
Accion de nulidad
Actor: Humberto Jairo Jaramillo Vallejo

Igual suerte corre la tematica relacionada con lo dispuesto en el Decreto 1474 de
30 de mayo de 1997, que modificd el numeral 1 del articulo 28 del Decreto 1748
de 1995, por haber sido declarado nulo a través de sentencia de 4 de agosto de
2010, proferida por esta misma seccion.

Sin embargo, la Sala precisa que resulta viable el estudio de legalidad del
instructivo demandado, en tanto con la declaratoria de inexequibilidad y nulidad de
las normas que le sirvieron de fundamento, no se compromete la validez de los
efectos surtidos en el tiempo en que estuvo vigente, durante el cual se pudieron
consolidar situaciones juridicas particulares que pueden verse afectadas si la
disposicion esta viciada de nulidad, conforme lo ha precisado la jurisprudencia de
esta Corporacion® y de la Corte Constitucional®®.

Considera la Sala que los cargos de la demanda se concretan en dos aspectos: (i)
el salario base para la emision, negociacion y/o pagos del bono pensional (51), y
(i) las sanciones derivadas de la informacion que suministra el empleador.

Sobre el primer aspecto, la decisién de la Corte Constitucional incide en la que se
adopta en el sub lite, en la medida en que no puede quedar vigente el instructivo
demandado, en razén a que la norma que lo fundamentaba desaparecid del
mundo juridico por regular lo relacionado con el salario base de liquidacion, para lo
cual no se le habia otorgado competencia alguna, mas alla de lo establecido en el
articulo 117 de la Ley 100 de 1993.

Destaca la Sala que existen tres formas de liquidar el bono pensional, segun la
normativa vigente a la fecha en que se produce el traslado al régimen de ahorro:
() quienes se trasladaron entre el 1° de abril de 1994 (entrada en vigor de la Ley
100 de 1993) y el 21 de junio de 1994 (un dia antes de la fecha de expedicion del
Decreto ley 1299 de 1994), se liquida para la categoria 51 sobre la suma de
$665.070, que era el salario maximo asegurable vigente para la fecha base (30 de
junio de 1992); (ii) quienes se trasladaron entre el 22 de junio de 1994 (fecha de

8 «Antes de analizar los cargos de ilegalidad propuestos, y en atencién a la solicitud de fallo inhibitorio
sugerida por el apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, cuyo fundamento radica en la falta
de vigencia del Decreto 2263 de octubre 26 de 2001, por haber sido modificado mediante el articulo 1° del
Decreto 324 de febrero 28 de 2002, la Sala advierte que tal circunstancia no constituye impedimento para que
proceda un pronunciamiento de fondo en relacion con la disposicién reglamentaria acusada. Lo anterior,
porque tal como lo ha sostenido la Corporacion, basta que una norma juridica de contenido general haya
tenido vigencia por un pequefio lapso, para que la jurisdiccion deba pronunciarse ante la nulidad propuesta,
pues en ese periodo pudieron afectarse situaciones juridicas particulares surtidas al amparo de la norma
presuntamente ilegal, que ameriten la reparacion del dafio o restauracion del derecho eventualmente
conculcado, lo cual solo es posible en virtud del pronunciamiento definitivo del juez administrativo que la
anula o la declara ajustada a derecho, ya que la derogatoria surte efectos hacia el futuro, sin afectar lo ocurrido
durante la vigencia de la norma y sin restablecer el orden violado, mientras que la anulacién lo hace ab initio,
restableciéndose por tal razén el imperio de la legalidad». Consejo de Estado, consejera ponente: Ligia Lopez
Diaz, sentencia de 2 de septiembre de 2004, expediente: 11001-03-27-000-2003-0032-01 (13821). En el
mismo sentido ver la sentencia de 22 de septiembre de 2010, consejo ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, expediente 11001-03-25-000-2008-00122-00 (2655-2008).

8 Sentencias de la Corte Constitucional C- 307 de 29 de abril de 2009, magistrado ponente: Jorge Ivan
Palacio Palacio, y C- 212 de 17 de febrero de 2010, magistrado ponente: Juan Carlos Henao Pérez.
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expedicion del Decreto ley 1299 de 1994) y el 13 de julio de 2005 (un dia antes de
la mencionada sentencia C-734 de 2005), se liquida con el salario devengado y
reportado para la fecha base (30 de junio de 1992); y (iii) quienes se trasladaron a
partir del 14 de julio de 2005, se liquida para la categoria 51 sobre la suma de
$665.070, que era el salario maximo asegurable vigente para la fecha base (30 de
junio de 1992).

En este orden de ideas, durante la fecha en que el instructivo aqui demandado se
expidié (30 de diciembre de 2002) y la declaratoria de inexequibilidad’® (14 de julio
de 2005) la OBP desbord6 sus competencias, porque mientras el articulo 117 de
la Ley 100 de 1993 sefiala que para fijar el valor del bono se tiene como referencia
la base de cotizacién del afiliado a 30 de junio de 1992, que en armonia con el
articulo 20 de la Ley 90 de 1946, correspondia a las categorias fijadas para esa
época, en el acto demandado se extiende al salario devengado, por ello, en
consideracion a que la base de liquidacion ya habia sido definida por el legislador,
resulta contrario y por fuera de las facultades de la OBP, imponer requisitos
adicionales a los establecidos en la ley, por lo que se extralimitd en sus
competencias, tal como lo afirma el accionante, exigiéndole ademas a las AFP y
usuarios documentacién adicional a la necesaria para efectos de las liquidaciones
de los bonos pensionales tipo A, razén por la cual habra de declararse nulo el
instructivo acusado, en los asuntos contrarios a lo dispuesto en el articulo 117 de
la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, en segundo lugar, frente a la acusacion que hace el actor respecto de
la ilegalidad de las sanciones que se imponen en dicho instructivo por cuanto
exceden toda potestad reglamentaria, considera la Sala que le asiste razén, ya
que las Unicas conductas sancionables vigentes a la fecha de expedicién del
instructivo (30 de diciembre de 2002) eran las reguladas en el reglamento de
sanciones, cobranzas y procedimientos del Instituto de Seguros Sociales (ISS)
derivadas del (i) pago de cotizaciones por salarios inferiores a los efectivamente
recibidos y (ii) el incumplimiento o inexactitud en la remision de novedades,
informes y documentos que fueran solicitados. Ello acarreaba la imposicion de
multas a favor del ISS y generaba la responsabilidad directa del empleador frente
a las prestaciones sociales que se causaran a favor del trabajador. Es decir, que
en ningln momento se previo otro tipo de sanciones a favor del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico o de la OBP, mas alla de las contenidas en el
reglamento sefialado.

Tampoco encuentra la Sala justificacion para la no emisiéon del bono pensional,
como se indica en el instructivo 4 de 2002, puesto que, de acuerdo con el articulo
14 del Decreto 1474 de 1997, se determind el término de treinta (30) dias para la
emision del bono provisional y un (1) mes para el bono definitivo, por manera que
si hay necesidad de adelantar tramites relacionados con las certificaciones a que
haya lugar, se debe hacer una liquidacion provisional, la que inclusive puede ser

0 Sentencia C-734 de 2005, que declaro inexequible la letra a del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994.
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reliquidada en cualquier momento.

Asi las cosas, concluye la Sala que el instructivo 4 de 30 de diciembre de 2002,
expedido por la oficina de bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico es nulo, no solo en los apartes indicados por el demandante, sino en su
integridad, en uso de su facultad oficiosa del juez respecto del control de legalidad
del acto administrativo objeto de censura, porque: (i) las normas con base en las
cuales se expidi6 se declararon inconstitucionales o fueron objeto de anulacion,
modificadas o derogadas, razén por la que ha perdido su fuerza ejecutoria frente a
los asuntos que aquellas normas regulaban; (ii) la OBP excedi6 sus facultades al
imponer requisitos adicionales, que no estaban contemplados en el articulo 117 de
la ley 100 de 1993 ni eran indispensables, al exigir soportes y documentos que no
eran requeridos, comoquiera que reguld asuntos por fuera de los parametros
establecidos en la ley; (iii) las sanciones a que se hace referencia en el instructivo
censurado no tienen fundamento legal, por cuanto las Unicas vigentes al momento
de la expedicion del acto demandado, son las contenidas en el reglamento de
sanciones, cobranzas y procedimientos del Instituto de Seguros Sociales™; y (iv)
tampoco tiene justificacion legal, la no emisién del bono pensional, como lo indica
el instructivo censurado, por cuanto segun el articulo 14 del Decreto 1474 de 1997
se puede expedir de manera provisional y hay un término adicional de un mes
para su emisién definitiva, cuando se necesiten adelantar tramites adicionales, el
cual inclusive se puede reajustada en cualquier momento.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.° Declarase la nulidad del instructivo 4 de 30 de diciembre de 2002, expedido por
la oficina de bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por
medio del cual se dan directrices sobre «]...] los soportes que deben mantener las
Administradoras de Fondos Pensionales y enviar copia para la emisién,
negociacion y/o pago de bonos pensionales liquidados con un salario base que
supera la maxima categoria del ISS (51)», de conformidad con la motivacion.

2.° Ejecutoriada esta providencia, por secretaria de la seccion, cumplase lo
ordenado en el articulo 173 del CCA y archivese el expediente, previas las
anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

1 Decreto 2665 de 26 de diciembre de 1988, en armonia con los paragrafos de los articulos 19 y 25, y el
articulo 72 del decreto 3063 de 1989.
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