POTESTAD REGLAMENTARIA - Definicion

La potestad reglamentaria ha sido definida como “la produccion de un acto
administrativo que hace real el enunciado abstracto de la ley. [para] encauzarla
hacia la operatividad efectiva en el plano de lo real” y que se concreta en la
expedicion de las normas de caracter general que sean necesarias para la
cumplida ejecucion de la ley. Toda facultad de regulacidbn que tenga como
contenido expedir normas para la cumplida ejecucion de las leyes, pertenece, en
principio, por atribucion constitucional, al Presidente de la Republica quien expide
normas de cardcter general, subordinadas a la ley y orientadas a permitir su
cumplida aplicacion y que revisten, ademas, una forma especial, pues se expiden
con la firma del Presidente y el Ministro o Director de Departamento Administrativo
del ramo. Esta Corporacion igualmente se ha referido al ejercicio de la potestad
reglamentaria en los siguientes términos: “El numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, confiere al Presidente de la Republica el ejercicio de la
potestad reglamentaria, mediante la expedicibn de decretos, resoluciones,
ordenes y demas actos administrativos necesarios para la cumplida ejecucion de
las leyes. El ejercicio del poder reglamentario obliga al Gobierno a desarrollar no
so6lo el texto de la Ley, sino también su contenido implicito, su finalidad especifica,
para que cumpla de la mejor manera con sus objetivos. Debe tenerse presente
que esta facultad tiene su primer limite en la ley que va a reglamentar, es ella la
que establece el marco dentro del cual se ejerce, de tal forma que no puede el
Presidente de la Republica crear una disposicion no contenida en aquella, ni
modificarla para restringir o extender su alcance, ni mucho menos contrariar su
espiritu o finalidad, de lo contrario invadiria competencias que le corresponden al
Congreso (...)".

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 NUMERAL 11
NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004

AMORTIZACION Y PAGO DEL CALCULO ACTUARIAL POR EMPRESAS
PRIVADAS DE AVIACION AL REGIMEN PRIVADO DE PRIMA MEDIA CON
PRESTACION DEFINIDA - Facultad Reglamentaria. Unidad de materia

Respecto al presunto exceso de la potestad reglamentaria del ejecutivo con la
expedicion del Decreto 2210 de 2004, aclaré en la referida sentencia del 4 de
agosto de 2010: Revisado el asunto, la Sala no observa el desbordamiento del
decreto acusado porque, si bien, esta regla contiene especificidades no
contempladas en la ley reglamentada, como son el pago anticipado, la forma como
debe pagarse, su imputacion contable y la prelacion del crédito en caso de
disolucion de las empresas responsables del pago del calculo actuarial, tal
regulacion esta referida al mismo tema, la amortizacion y pago del calculo
actuarial de pensionados, es decir, se cifie en un todo a la materia regulada. Ahora
bien, (...) como lo ha reiterado esta Corporacion, la facultad reglamentaria del
Presidente otorgada por el articulo 189-11 de la Carta Politica, no se debe



enmarcar dentro de una réplica del contenido de la ley sino que debe contener
unas verdaderas regulaciones que faciliten su aplicacion, previendo circunstancias
y modalidades no expresadas directamente pero que se deriven de su texto y eso
es lo que, en principio, contiene el reglamento demandado. No se observa
extralimitacion de las facultades otorgadas al Presidente porque se abstiene de
invadir regulaciones propias del legislador, como la de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados o la de establecer contribuciones parafiscales; se
insiste, el decreto se limité a reglar el pago anticipado y otras eventualidades que
se puedan presentar en relacion con la amortizacion y pago del calculo actuarial”.
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189
NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004

PAGO DEL CALCULO ACTUARIAL POR EMPRESAS PRIVADAS DE
AVIACION AL REGIMEN PRIVADO DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA - Pago total. Procedencia

La Sala no comparte la apreciacion del actor por cuanto las reservas de las
pensiones de jubilacién que administra la Caja de Auxilios y Prestaciones de la
Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles, a la luz del articulo 5° del Decreto
1283 de 1994, deberan ser invertidas “conforme a las normas que expida la
Superintendencia Bancaria para el mismo fin, respecto a las Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones. Ademas, la inversion de tales reservas
deberd generar una rentabilidad minima igual a la que determine el Gobierno
Nacional, teniendo en cuenta los rendimientos en papeles e inversiones
representativas del mercado, tal y como lo describe el articulo 101 de la Ley 100
de 1993". Por su parte, el articulo 882 del Cddigo de Comercio autoriza la entrega
de titulos valores de contenido crediticio como pago de la obligacion, pero la
extincion de ésta “llevara implicita la condicion resolutoria del pago, en caso de
que el instrumento sea rechazado o no sea descargado de cualquier manera”. En
consecuencia, al disponer el articulo 3° del Decreto 2210 de 2004 que el pago
anticipado del calculo actuarial se podra efectuar por medio de titulos valores de
contenido crediticio, éstos deben tener unas exigencias y garantias particulares
por cuanto con ellos se pretende asegurar el cumplimiento de obligaciones de
caracter pensional que se prolongan en el tiempo y ademas realizar previamente
un estudio que debera ser evaluado por la hoy Superintendencia Financiera, como
entidad encargada de ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades
que administran pensiones tanto del sector publico como del privado y, por tanto,
CAXDAC como administradora del Sistema de Pensiones, debe tener certeza de
que los titulos valores entregados por la empresa contratante de aviadores civiles
para la amortizacion y pago de su célculo actuarial le asegure la efectividad de los
mismos y ademas una rentabilidad dentro de sus inversiones admisibles que
permita atender cumplidamente las mesadas pensionales y demas pagos incluidos
en dicho célculo.



NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1283 DE 1994 - ARTICULO 5/ LEY 100 DE 1993
- ARTICULO 101

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004

CALCULO ACTUARIAL - No es pasivo contingente / CALCULO ACTUARIAL -
Concepto. Procedencia. Normatividad / CALCULO ACTUARIAL -
Transferencia total en forma anticipada

Antes de efectuar el analisis del cargo, resulta conveniente precisar que el calculo
actuarial no es pasivo contingente como estima el demandante, sino que, como
aclara el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, es una proyecciéon que con
base en ciertas variables técnicas, tales como la tasa de mortalidad en el pais y el
indice de precios al consumidor —IPC, y la existencia de las personas como los
pensionados y sus beneficiarios (cényuge e hijos con derecho, entre otros) sirve
para determinar el valor total de las pensiones de jubilacién presentes y futuras,
cuotas partes y bonos pensionales a cargo del empleador. Las empresas de
transporte aéreo que tuvieren vinculados aviadores civiles con anterioridad al 1° de
abril de 1994 deben elaborar el célculo actuarial correspondiente a los mismos,
pues los aviadores contratados con posterioridad a dicha fecha son afiliados
obligatorios al sistema de seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993.
El valor de dicho calculo debe ser transferido, en principio, en forma gradual
teniendo como plazo maximo hasta el 31 de diciembre de 2023, a la Caja de
Auxilios y Prestaciones de la Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles-
CAXDAC, la cual es una entidad de seguridad social de derecho privado y sin
animo de lucro, creada por medio del Decreto Legislativo nimero 1015 de 1956 y
la Ley 32 de 1961 (art. 1 Dec. 1282 de 1994). Sin embargo, aquellas empresas
que voluntariamente quieran transferir “la totalidad del valor del calculo actuarial
en forma anticipada” pueden hacerlo, sin que por ello se entienda que el plazo
legal ya mencionado se entienda modificado, pues queda claro que al emplear el
decreto acusado en su articulo 1° el término “podran”, significa que en todo caso
las empresas objeto del ambito de aplicaciéon de la Ley 860 de 2003 tienen la
libertad de adelantar las respectivas amortizaciones y efectuar los pagos como lo
dispone el articulo 3° ibidem, esto es, “en doce (12) cuotas mensuales mes
vencido, dentro de los primeros diez (10) dias del mes siguiente, de tal manera
que permita atender las mesadas pensionales corrientes para cada vigencia
fiscal”.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004

PAGO DEL CALCULO ACTUARIAL POR EMPRESAS PRIVADAS DE
AVIACION AL REGIMEN PRIVADO DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION



DEFINIDA - Pago de aporte parafiscales. Procedencia / CALCULO
ACTUARIAL - Concepto

El Decreto 2210 de 2004 tampoco alter6 el periodo de pago de los aportes
parafiscales. En la sentencia C-179 de 1997, la Corte Constitucional determiné
que “los aportes que las empresas de aviacion hacen a CAXDAC constituyen
verdaderas contribuciones parafiscales” y, por ello, la Caja, desde su creacion,
administra “un régimen especial de reservas para un grupo de trabajadores, los
aviadores civiles, de manera similar al del Instituto de Seguros Sociales, donde no
existe una cuenta de ahorro individual para cada cotizante sino un fondo comun
integrado por todos los aportes recaudados, el cual permite garantizar el pago de
las prestaciones sociales, en especial las pensiones de los aviadores civiles, razén
por la cual dichos recursos tienen una naturaleza comunitaria”. No obstante, es
importante tener en cuenta que, como ya se anotd, el calculo actuarial es un
estimativo de las reservas que deben constituir las empresas que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de pensiones para que la caja que administre el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida para el sector de la aviacion
privada-CAXDAC continle pagando las pensiones de jubilacion. Las sumas que
transfiere el empleador resultantes del calculo actuarial corresponden a la deuda
pensional anterior al 1° de abril de 1994, conforme lo previsto en el Decreto 1283
de 1994, pues con posterioridad a dicha fecha se pagan cotizaciones a CAXDAC
en la forma prevista legalmente. Asi las cosas y como aclara el Ministerio Publico,
la obligacion de caréacter parafiscal se origina de las cotizaciones a cargo del
aviador civil (trabajador afiliado) y la empresa aérea (empleador), mientras que el
decreto acusado regula la relacidbn entre la empresa deudora del calculo
(empleador) y la caja pagadora (CAXDAC), razén por la cual, los aportes objeto de
transferencia lo que constituyen es una deuda del empleador que debe amortizar y
pagar integramente para asi liberarse de la obligacion de seguir pagando las
pensiones de sus aviadores civiles, pero no los aportes que éste debe pagar por
ley mensualmente a la respectiva caja del sector privado que administra el
régimen de prima media. En sintesis, el decreto reglamentario permite que los
empleadores a quienes se les aplica sus previsiones, puedan efectuar el pago
anticipado del calculo bien sea porque cuentan con los recursos suficientes para
ello y asi conmutar la obligacion del pago de las pensiones a su cargo a efectos de
que las mismas sean cubiertas por la caja determinada para tal finalidad. Dicha
medida lejos de afectar la proteccion y libertad que la Constitucién le brinda a las
empresas ofrece una opcion adicional pues, en todo caso, el plazo de veinte afios
dispuesto en la Ley 860 de 2003 permanece incélume para las empresas aéreas
que decidan acogerse a la forma de pago prevista en la misma y al establecerse
por ley que dichos pagos se pueden realizar “hasta el afio 2023”, no niega la
posibilidad de que, sin afectar su liquidez, una empresa pueda extinguir la
totalidad de la obligacion de manera anticipada, esto es, previo al vencimiento del
término legal, por lo que el decreto reglamentario no contraria los parametros
sefialados en la norma reglamentada. En este sentido, la Sala ha sefialado que
“los aportes parafiscales tienen una naturaleza extrapresupuestaria y pueden ser
incorporadas a los presupuestos, para efectos de su administracién y proteccion.
El decreto demandado, realiza la proteccion de los dineros con los que se cubrira
la seguridad social de los futuros pensionados cuando la empresa entre a



disolverse. “En otras palabras, el hecho de que los dineros recaudados por
concepto de aportes pensionales (parafiscales) de los aviadores civiles que
previamente estaban a cargo de las Empresas Nacionales de Transporte Aéreo,
sean asumidos por CAXDAC o cualquier otra entidad administradora del régimen
de prima media con prestacion definida, no le quita el caracter de ser y pertenecer
al régimen de seguridad social en pensiones, es decir, tienen un caracter
pensional, su caracter de parafiscal no le quita su destinacion ‘pensional™.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta

Seccion.
FUENTE FORMAL: DECRETO 2210 DE 2004 / DECRETO 1283 DE 1994
NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004

PAGO DEL CALCULO ACTUARIAL POR EMPRESAS PRIVADAS DE
AVIACION AL REGIMEN PRIVADO DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA - Destinacion de los aportes parafiscales de caracter pensional

Lo propio puede decirse del tercer cargo denominado indisponibilidad del crédito
tributario, ya que al mencionar el decreto reglamentario que la transferencia del
calculo se entiende efectuada cuando se ha pagado, ademas del capital y los
intereses por concepto de mesadas y bonos pensionales, la comision por
administracion, ello no significa que el ejecutivo esté disponiendo de la forma
como se deben pagar los aportes, porque légicamente los primeros conceptos
constituyen la deuda de la empresa y, en todo caso, la administradora de
pensiones tiene derecho a que le sean remunerados los gastos por concepto de
administracion. Estos gastos, en lo que tiene que ver con las deudas contraidas
antes de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, se deben
pagar junto con el calculo actuarial; y, conforme lo prevé el articulo 20 de la Ley
100 de 1993, respecto a los aportes para pensidbn que por ley se pagan
mensualmente por los aviadores civiles a partir del 1° de abril de 2004, un
porcentaje de dichas cotizaciones se destinan para financiar los gastos de
administracion. En consecuencia, el Decreto 2210 de 2004 no esta variando en
ningun caso la destinacion de los aportes parafiscales de caracter pensional.
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2210 DE 2004 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO
20

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004

PAGO DEL CALCULO ACTUARIAL POR EMPRESAS PRIVADAS DE
AVIACION AL REGIMEN PRIVADO DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA - Disolucion de las empresas / DECRETO 2210 DE 2004 -
Legalidad



Estima el actor que el decreto acusado hace alusién a las empresas en estado de
liquidacion, situacion que no fue tratada por la Ley 860 de 2003. Igualmente,
refiere que se modifica la prelacion de los créditos dispuesta en el articulo 2495
del Cédigo Civil. Aclara la Sala que la disolucion de una sociedad puede provenir
de una causal establecida en la ley, ya sea cualquiera de las generales previstas
en el articulo 218 del Codigo de Comercio o por las especiales de cada tipo
societario, segun el régimen especial, o por orden de una autoridad competente.
De la lectura del articulo 5° del Decreto 2210 de 2004, se desprende que lo que
dicha disposicion sefiala es simplemente que cuando se produzca la disolucion de
una empresa aérea que haya contratado aviadores civiles, el calculo actuarial
debe pagarse dentro del proceso liquidatorio y dicha previsibn no constituye
ninguna obligacién nueva para las empresas que estan en estado de liquidacion,
pues resulta l6gico que el objeto de la liquidacion es el pago de las deudas
contraidas por la empresa en el estricto orden legal. Tampoco se modifica la
prelacion de créditos definida expresamente en el Cédigo Civil, en especial, la
primera clase dispuesta en su articulo 2495 dentro de la cual se incluye “todas las
prestaciones provenientes del contrato de trabajo” y, en ese orden, el calculo
actuarial conformado por las obligaciones de caracter pensional a cargo del
empleador con sus trabajadores (aviadores civiles), estd comprendido en la
primera clase de créditos y dicha preferencia no la dispuso el Decreto
reglamentario, sino el articulo 36 de la Ley 50 de 1990, en armonia con el
Convenio 173 de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT ratificado por
Colombia mediante la Ley 54 de 1992, relativo a la proteccién de los créditos
laborales en caso de insolvencia del empleador y que dispone en su articulo 5°
que “En caso de insolvencia del empleador, los créditos adeudados a los
trabajadores en razon de su empleo deberan quedar protegidos por un privilegio,
de modo que sean pagados con cargo a los activos del empleador insolvente
antes de que los acreedores no privilegiados puedan cobrar la parte que les
corresponda”.Si bien es cierto que con la transferencia del célculo se pretende
extinguir la obligaciébn del empleador, debe contemplarse la posibilidad de que
ocurran situaciones que afecten el pago oportuno de las mesadas por parte de la
caja, como por ejemplo, que dicho calculo no haya incluido a todas las personas o
que se haya elaborado incorrectamente o que los titulos valores no puedan
hacerse efectivos, tales circunstancias que en una empresa en liquidacion afectan
exclusivamente a los trabajadores y pensionados no pueden quedar desprotegidos
y, por consiguiente, sus créditos siguen siendo de naturaleza laboral bajo la
prelacion que la ley ha dispuesto para las mismas, dado que la pension es una
prestacion social a cargo de aquellos empleadores que antes de la Ley 100/93
debian reconocerla directamente. En ese orden, no se vulnera de ninguna manera
el articulo 270 de la Ley 100 de 1993 puesto que esta norma contempla una
situacion diferente cual es que los créditos exigibles por concepto de aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud y en Pensiones creados por dicha ley
pertenecen a la primera clase y tienen el mismo privilegio que los salarios, las
prestaciones sociales y las indemnizaciones de caracter laboral. Por todo lo
anterior, al no aparecer demostrada alguna causal de nulidad del Decreto 2210 de
2004 se denegaran las pretensiones de la demanda, pero se ordenard estarse en
lo resuelto en la sentencia de agosto 4 de 2010 dentro del expediente No.
110010325000200400223 01, de conformidad con lo establecido en el articulo 175



del C.C.A., en cuanto a la causa petendi relacionada con la vulneracion del
articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Politica por el presunto exceso de la
facultad reglamentaria del Presidente de la Republica.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 860 DE 2003 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 2495 /
CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 218 / DECRETO 2210 DE 2004 -
ARTICULO 5

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., catorce (14) de octubre de dos mil diez (2010).
Radicacién nimero: 11001-03-27-000-2004-00088-00(0273-07)
Actor: RODRIGO ANTONIO DURAN BUSTOS

Demandado: GOBIERNO NACIONAL

Procede la Sala a dictar sentencia en la accion publica de simple nulidad ejercida
por el ciudadano Rodrigo Antonio Durdn Bustos quien solicité la nulidad del
Decreto 2210 del 8 de julio de 2004, por el cual se reglamenta parcialmente el
articulo 3° de la Ley 860 de 2002, expedido por el Presidente de la Republica y
suscrito por los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de la Proteccion
Social.

ANTECEDENTES

La demanda. Rodrigo Antonio Duran Bustos en ejercicio de la accion consagrada

en el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo, demanda la nulidad de la



totalidad del Decreto 2210 de 2004 y subsidiariamente solicitoé la nulidad de los

articulos 1, 2 y 5 del citado decreto.

Como argumentos centrales de la anterior pretension refiere el actor los

siguientes:

De acuerdo con el Decreto 1015 de 1956, las pensiones de jubilaciébn de los
aviadores civiles se administraban por la Caja de Auxilios y Prestaciones de la
Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles, CAXDAC, para tal efecto, las
empresas empleadoras de aviadores civiles debian hacer un célculo actuarial de
las pensiones a su cargo y cada afio traspasar a la caja las sumas que servirian

para atender el pago de las mesadas pensionales.

Posteriormente la Ley 100 de 1993 cred el sistema integral de seguridad social
bajo el principio de universalidad y reconociendo la existencia de sectores que
funcionaban en forma diferente concedi6 al Presidente de la Republica facultades
extraordinarias para que dictara el régimen de transicion, expidiendo los Decretos
1282 y 1283 de 1994, los cuales confirmaron a CAXDAC como entidad
administradora del régimen de transicibn y ordenando a las empresas
empleadoras de aviadores civiles que elaboraran el célculo actuarial del valor de
las pensiones “de los aviadores civiles actualmente pensionados por CAXDAC, de
quienes hayan causado el derecho y de los beneficiarios del régimen de
transicion” y por un periodo de once afos, dentro de los tres primeros meses de
cada afio, las empresas transferiran a la caja la diferencia entre sus calculos

(provision) y las reservas disponibles de CAXDAC.

Por su parte, la Ley 860 de 2003 en su articulo 3° introdujo los siguientes cambios:
- Prorrog6 el plazo hasta el afio 2023.

- Cambio el sistema de transferencia del célculo actuarial “gradualmente en

forma lineal”; los pagos se calcularan anualmente y el valor correspondiente

a cada uno se pagara en “12 alicuotas mensuales, vencidas, dentro de los



primeros diez dias del mes siguiente”, incluyendo las deudas vencidas y las
comisiones a CAXDAC.

- Se debe incluir, ademas de las transferencias futuras, todas las sumas que
hasta la fecha de expedicién de la ley no hayan sido transferidas.

Normas violadas y concepto de violacion. El Decreto 2210 de 2004 vulneré los
articulos 189 numeral 11 y 338 de la Constitucion; el articulo 270 de la Ley 100 de
1993 y el articulo 3 de la Ley 860 de 2003.

Al explicar el concepto de la violacién propuso los siguientes cargos:

1. Desviacion de poder. Exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria. Al

expedirse el Decreto 2210 de 2004 se desvio el poder que confiere el articulo 189-
11 de la C.P. porque en vez de utilizarlo para “la cumplida ejecucion de las leyes”,

se usO para otros fines.

La Ley 100 de 1993 y los Decretos 1282 y 1283 de 1994 regularon el régimen de
transicion pensional y el ultimo decreto en cita ordené a las empresas que
hubieran vinculado aviadores civiles, que transfirieran a CAXDAC la totalidad de
sus calculos actuariales, esto es, el saldo de las cuentas donde se registra la
provision para el pago de las pensiones a que eventualmente tienen derecho estos
trabajadores. Lo anterior “supone que el pasivo contingente varia cada afio y que
los empresarios lo debian pagar por cuotas, distribuidas en periodos largos,
durante los cuales la provision se iba modificando en la forma descrita, establecida

para atender aquellas variaciones”.

Expone que ese mecanismo desaparece para dar paso a un nuevo sistema
pensional en el cual nuevas entidades van a responder por su pago y por ello, las
empresas deben pagar ese pasivo a quienes van a recibir la pension, situacion
qgue en la practica afecta los derechos pensionales porque las empresas lo que

tienen es un pasivo contingente que se debe pagar a largo plazo y si se hace



exigible en su totalidad, produciria la insolvencia de las empresas, que gozan de

proteccion constitucional a la luz de los articulos 333 y 334.

El decreto acusado autoriza a las empresas que empleen aviadores civiles para
transferir a CAXDAC el calculo actuarial junto con las sumas que adeuden y sus
intereses, mas las comisiones que se va a ganar la caja, mediante la entrega de
“titulos valores de contenido crediticio en forma anticipada, frente a los plazos
establecidos...”. Los titulos estan sujetos a la condicién resolutoria a que hace
mencion el articulo 882 del CCo pero como las empresas no estan obligadas a
girar, aceptar o avalar los titulos valores, ni de figurar en ellos, esto no sirve para
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1° del decreto porque la obligacién
no quedaria extinguida ni habria una transferencia del calculo, sino que, apenas
se crea una garantia que CAXDAC no requiere, pues su crédito nace de la ley y

esta facultada para crear titulos ejecutivos conforme lo dispuesto en la Ley 100/93.

La transferencia anticipada significa que desaparece del Plan Unico de Cuentas
PUC la cuenta de “pasivos estimados y provisiones-pensiones de jubilacion”, pero
es indudable que afecta la situacién y calificacidon financiera de la empresa, v gr.
en cuanto a la liquidez, razén por la cual, el decreto acusado resulta ineficaz
porgue no influye para nada en la transferencia del calculo actuarial, ni propone un

mecanismo que lo logre, ni la facilite.

2. El pago anticipado. Violacién directa. Incompetencia del gobierno. Se acusa el

articulo 1° del Decreto 2210 de 2004 de variar la base de los aportes parafiscales
que deben hacer las empresas que emplean aviadores civiles y de variar las
fechas en que deben satisfacer esas obligaciones, por lo cual viola el articulo 30

de la Ley 860 de 2003 e invade el campo que la Constitucion reserva a la ley.

Sostiene que los dineros con los cuales se atiende la seguridad social son
recursos parafiscales y por ello, su fijacion y régimen le corresponde establecerlo
al Congreso. La base gravable para dichos aportes parte de un calculo actuarial
que, segun la Ley 860/03, se debe elaborar cada afio. Sin embargo, el decreto



reglamentario modifica la base gravable, y ya no es afio por afio, sino global, esto
es, una vez y de manera anticipada invadiendo de esta forma el campo de la ley
porque dicha funcion le corresponde preverla exclusivamente al legislador.

Ademas, cambia el plazo de pago del célculo.

3. Indisponibilidad del crédito tributario. Violacidén directa. Los articulos 1° y 2° del

Decreto 2210 de 2004 permiten que los empresarios que emplean aviadores
civiles paguen (como transferencia de sus calculos actuariales) cifras distintas a
aquellas que fija la ley y, como quedo dicho, es al Congreso de la Republica al que
le compete establecer el modelo legal que determina la base tributaria y los demas
elementos de las contribuciones y ese modelo no se puede modificar por el

reglamento.

4. Violacion directa. La disolucion de las empresas. El calculo actuarial es un

pasivo que forma parte del inventario que debe hacer el liquidador (art. 234 CCo)
maxime cuando el decreto preveé su inclusion en un grupo especial y preferente del
pasivo; sin embargo, el decreto no puede regular el proceso liquidatorio ni

disponer que el calculo deba pagarse dentro del mismo.

En su sentir el decreto establece que cuando el empleador transfiere su célculo a
CAXDAC el pasivo ya esta satisfecho y los titulos valores adquieren la categoria
de reservas de esta entidad en igualdad de condiciones a las de los demas
valores en que se inviertan las reservas y si la caja los vendio, recibe los dineros y

el nuevo tenedor seria un acreedor financiero.

De otro lado, al disponerse un limite temporal se viola el articulo 3° de la Ley 860
de 2003 que concede plazo hasta el afio 2023. No se puede alegar que la
liquidacién tiene una duracibn mas corta, porque en ninguna parte hay un plazo
establecido para llevar a cabo la liquidacion de una sociedad, es mas, el articulo

245 del CCo. prevé un mecanismo para pagar estas obligaciones.



Concluye sefalando que el articulo 5 del decreto viola el articulo 338 Superior
porque invade el campo que se reserva a la ley y ademas porque no fija el sujeto
pasivo de la obligacion tributaria. También vulnera el articulo 270 de la Ley 100 de
1993 (en conexién con el articulo 2495 del C.C.) porque coloca en el primer grupo
de acreencias a los titulos valores que las empresas han transferido y, finalmente
viola el articulo 3° de la Ley 860 de 2003 porque acorta los plazos que fija ésta

ultima.

Contestacion a la demanda. En defensa de la norma demandada se presentaron

escritos de contestacion en el siguiente orden:

- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Se opone a las pretensiones de la

demanda solicitando que se nieguen y aclara que el célculo actuarial no es
estrictamente una obligacion contingente, sino el valor presente de una obligaciéon
futura, cuya realizacion estd sometida a ciertas condiciones, entre las que se
encuentran no soélo el cumplimiento de los requisitos de pension por parte de los
trabajadores activos, sino también que sucedan ciertos supuestos previstos
respecto de los trabajadores activos y jubilados, entre los que se incluyen factores
demograficos (edad promedio establecida en las tablas de mortalidad);
caracteristicas del grupo de beneficiarios (existencia de conyuge e hijos) y
variaciones en las reglas aplicables a las pensiones (v. gr. incrementos

pensionales o modificacion de requisitos).

No es cierto que el decreto acusado obligue a realizar el pago anticipado del
calculo actuarial. Como bien lo sefiala la norma, esta modalidad de pago es una
opcion a la que pueden acogerse los empleadores cuyos trabajadores se
encuentran afiliados a CAXDAC, quienes pueden también optar por realizar el
pago en el plazo previsto en la Ley 860 de 2003, es decir, dentro de 20 afos. Vale
la pena destacar que lo que la ley concede es un plazo maximo a favor de las
empresas, pues claramente sefiala que es hasta el 2023 por lo cual, las mismas

pueden pagar por anticipado, puesto que la modalidad consagrada en el Decreto



2210 es un esquema de pago anticipado que en proteccion de los pensionados

establece ademas unas garantias que aseguren el pago efectivo de la obligacion.

Respecto del segundo cargo manifiesta que no hay variacion de las bases de los
aportes porque si bien se trata de una obligacion parafiscal, su naturaleza es
especial como lo ha sefialado la Corte Constitucional, por ello, la comparacién

exacta con las obligaciones parafiscales y tributarias resulta improcedente.

El sistema de pago mediante titulos valores es un mecanismo previsto en las leyes
mercantiles; el que se incluya el costo de las comisiones de administracion
simplemente pretende remunerar al administrador de los recursos pensionales,
quien es la entidad independiente que deriva sus ingresos exclusivamente de
dicha gestion y tiene el derecho a percibir por la actividad una remuneracion, tal y
como lo establece la Ley 100 de 1993 para todos los administradores del Régimen

de Prima Media con Prestacién Definida.

Del tercer cargo indica que los aspectos técnicos relativos a la elaboracion de
calculos actuariales incluyen variables técnicas que se determinan por el Gobierno
Nacional de acuerdo con criterios tales como la tasa de inflacion y la tasa de
interés técnico, las cuales deben ajustarse periédicamente teniendo en cuenta las

circunstancias variables de la economia.

Por ultimo, contra el cuarto cargo aduce que las obligaciones contenidas en el
calculo actuarial son, en principio, parafiscales, que representan la obligacion
originaria de la empresa de aviacion como empleadora con sus trabajadores
activos y pensionados y, por tanto, es también cierto que son obligaciones de
naturaleza pensional. De no conservarse esa caracteristica, en un evento de
liquidacion, las acreencias derivadas del calculo se encontrarian a la par que las

demas obligaciones mercantiles y se pondria en riesgo el pago de las pensiones.

Ademas, el articulo 270 de la Ley 100 de 1993 establece el privilegio para las
cotizaciones e intereses adeudados por lo que, independientemente de que se



haya optado por el pago anticipado o por el pago a plazos, las obligaciones son de
naturaleza pensional y en su pago va involucrada la proteccién del derecho
constitucional a la seguridad social que, por tal razén, no puede competir en
igualdad de condiciones con otros créditos de la entidad en liquidacion (fls. 82-88).

- Ministerio de la Proteccion Social. Se opone igualmente a la prosperidad de las

pretensiones argumentando la legalidad de la norma acusada, para lo cual,
expone como razones de la defensa que el Presidente de la Republica esta
facultado para reglamentar las leyes y bajo este mandato se expidio el Decreto
2210 de 2004, que no vulnera la ley tal y como lo afirma el actor sino que, da una
nueva posibilidad para conmutar la obligacién pensional a que hace alusion los
Decretos 1282 y 1283 de 1994.

La Ley 860 de 2003 en su articulo 3° indicd, en relacién con la amortizacion y
pago del calculo actuarial de los pensionados, que las empresas del sector
privado, conforme a lo establecido en los Decretos-Ley 1282 y 1293 de 1994,
“deberan transferir el valor de su calculo actuarial a las cajas, fondos o entidades
de seguridad social del sector privado, que administren el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida y para tal fin tendran plazo para realizar dichos
pagos hasta el afio 2023.

Adicionalmente, el Decreto acusado sefalé que las empresas “podran transferir” la
totalidad del valor del calculo actuarial en forma anticipada frente a los plazos
previstos por el articulo 3° de la Ley 860/03. Como se puede observar el decreto
en comento sefiala en forma facultativa, mas no obligatoria, la transferencia
anticipada del calculo, estableciéndose unos requisitos minimos que garanticen el

cumplimiento de la obligacién.

Como antecedentes legales debe tenerse en cuenta que el articulo 3° de la Ley 32
de 1961 indica que los patronos de las empresas de aviacion civil que cubran los

aportes fijados por el gobierno, quedan exentos de pagar a los aviadores y



navegantes civiles la pension de jubilacion establecida en el Cédigo Sustantivo del

Trabajo y su abono lo asume la Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC.

Por su parte, el articulo 2° del Decreto Reglamentario 60 de 1973 indica que
CAXDAC es una persona juridica de caracter privado y sin animo de lucro, creada
con el fin de asumir algunas o todas las prestaciones que por ley corresponden a
las empresas aportantes, indicando que para el reconocimiento y pago de las
prestaciones legales que actualmente estan a cargo de CAXDAC o que en el
futuro la misma asuma, los pilotos, copilotos 0 navegantes tienen el caracter de

afiliados.

El Decreto 1283 de 1994 estableci6 la forma y los plazos para amortizar
gradualmente el calculo actuarial, ante lo cual, se puede inferir que si las
empresas aéreas empleadoras de los aviadores civiles pensionados por CAXDAC,
dieron cabal cumplimiento a dicho decreto, a la fecha de expedicion del Decreto
2210 de 2004 habrian amortizado aproximadamente un 90% del calculo actuarial
de los pasivos pensionales a su cargo y transferido los recursos correspondientes
a CAXDAC, por lo que no puede afirmarse, como lo hace el actor, que este
decreto impone una carga adicional a las empresas objeto de su aplicacion y por

lo tanto la insolvencia de las mismas.

Frente al cargo formulado acerca de la violacion del articulo 338 de la Constitucion
Politica, sostuvo que con el decreto acusado el Estado no interfiere para nada en
la libertad de empresa, toda vez que lo que hace es dar una nueva opcién a las
empresas, las cuales estan en libertad de acogerse o no a lo dispuesto en dicha

norma.

Sobre el pago del célculo actuarial con titulos valores de contenido crediticio que
llevaran implicita la condicion resolutoria del pago en caso de no cumplimiento de
la obligacién, es importante mencionar que segun lo sefialado por el mismo

decreto dichos titulos deberan corresponder a inversiones admisibles de la



respectiva administradora del régimen de prima media y que ya han sido objeto de

reglamentaciones anteriores.

En ese orden, del contenido de la demanda se nota claramente que el actor da
una interpretacion errada al Decreto 2210 de 2004, no obstante de ser éste
absolutamente claro e interpreta de “obligatoria” la opcion de cancelar por
anticipado el calculo actuarial, lo cual no es cierto, porque si lo fuera, la norma iria
en detrimento de las empresas al convertir un pasivo de largo plazo en pasivo
inmediato. Lo que pretende el decreto es permitir que aquellas empresas
solventes que tengan la disponibilidad de recursos para cubrir totalmente la deuda
o la amortizacion que les haga falta, lo puedan hacer en forma anticipada a los
plazos establecidos por la ley, con el fin de sanear sus pasivos pensionales.
Desde el punto de vista técnico, esta opcion se considera conveniente tanto para
la empresa que sanea sus pasivos como para los pensionados que verian asi sus

pensiones realmente garantizadas y protegidas (fls. 105-120).

Coadyuvancia. Dentro del término para alegar, el ciudadano Manuel S. Urueta
Ayola, coadyuva las pretensiones de la demanda de nulidad, manifestando en
sintesis, que conforme con la jurisprudencia se presenta un exceso de las
facultades reglamentarias por cuanto el decreto acusado regula una materia
distinta, como es la transferencia anticipada por las empresas del sector privado a
las entidades de seguridad social de la totalidad del valor del calculo actuarial, asi
como una tasa de interés técnico e incluye el reajuste pensional aun cuando éste

sea de caracter facultativo.

La falta de coherencia entre el texto legal y la norma reglamentaria obedece a que
tratan asuntos completamente diferentes, al establecer el decreto reglamentario
una forma alternativa, distinta de la prevista en la ley para la transferencia del

calculo actuarial en materia de pensiones.

Destaca que los fondos y aportes hechos a CAXDAC tienen naturaleza parafiscal
conforme lo establecido en la sentencia C-179 de 1997 y, en ese orden, la



transferencia inmediata del calculo actuarial de las empresas de aviacion civil
debe ser de naturaleza legal y no simplemente reglamentaria, pues se trata de

recursos parafiscales, reservados a la regulacion legislativa.

En cuanto a las empresas en liquidacion, refiere que regula problemas atinentes a
las sociedades en proceso de liquidacion que es tema del Cédigo de Comercio
(art. 242), legislando por fuera de los limites de la potestad reglamentaria y
desconociendo la prelacion de los créditos prevista en el articulo 2495 del Cédigo
Civil, reformado por el articulo 36 de la Ley 50 de 1990 (fls. 268-293).

ALEGATOS DE CONCLUSION

-La parte demandante reiterdé la integridad de los argumentos expuestos en la

demanda de nulidad presentada tal y como consta a folios 294 a 320 del plenario.

- El Ministerio de la Proteccién Social precisé que el Decreto 1283 de 1994

establecio la forma y plazos para amortizar gradualmente el calculo actuarial por
parte de las empresas aéreas empleadoras de los aviadores civiles pensionados
por CAXDAC hasta el afio 2005. No obstante, el articulo 3° de la Ley 860 de 2003
prorrogé el plazo para la constitucién del cien por ciento (100%) de las reservas
hasta el 31 de diciembre del afio 2023.

El Decreto 2210 de 2004 no disminuye ni modifica los plazos establecidos en la
precitada ley, lo que hace es precisar que la solucion de estos pasivos en caso de
liquidacion de la empresa deben efectuarse durante el tiempo que dure la
liquidacion, sin que por ello se entienda que el plazo debe extenderse hasta el afio
2023.

Tal como lo sefala la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, el sefior Presidente de la Republica esta facultado para reglamentar las
leyes y bajo este mandato se expidié el Decreto 2210 de 2004, que no vulnera las

disposiciones legales como lo afirma el demandante, sino que se da una nueva



posibilidad para conmutar pensiones conforme los Decretos 1282 y 1283 de 1994,
es decir, que el ejecutivo actud dentro de los parametros constitucionales y legales
sobre la materia y resulta conveniente tanto para la empresa que sanea sus
pasivos como los pensionados al garantizar sus pensiones y que éstas se

encuentren realmente protegidas.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Sexta Delegada ante el Consejo de Estado estima oportuno
denegar las pretensiones de la demanda, dada la legalidad del Decreto
Reglamentario No. 2210 de 2004, pronunciandose igualmente en relacion con
cada uno de los cargos formulados, asi:

Del primer cargo: hace notar que de la simple interpretacion literal de la norma en
comento, se tiene que el Gobierno Nacional pretendié adoptar un mecanismo o
esquema determinado por el cual se cumpliera el fin propuesto por el legislador
del 2003, es decir, el de lograr la transferencia del calculo actuarial de las
empresas a aquellas entidades administradoras del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, pero cumplirlo de forma anticipada respecto del término fijado
en un principio por la Ley 860 de 2003. A este mecanismo se le otorgo el caracter
de facultativo, esto es, que las empresas podian, segun su conveniencia, optar por
adoptarlo o, por el contrario, decidir permanecer bajos las reglas del esquema
inicialmente consagrado en la citada ley, entre las cuales se encontraba la de
cumplir el deber legal dentro del término de 20 afios contados a partir de la

expedicion de la misma ley.

Ahora bien, el articulo 882 del CCo reconoce el pago de obligaciones con titulos
valores de contenido crediticio y dispone que la entrega de los mismos valdra
como pago de éstas si no estipula otra cosa, pero llevara implicita la condicién
resolutoria en caso de que el instrumento sea rechazado o no sea descargado de
cualquier manera. Como CAXDAC se rige por normas especiales en cuanto al
régimen de inversiones, ello implica que los titulos recibidos como medios de pago



de la acreencia deban cumplir precisas condiciones tendientes a minimizar el
riesgo financiero propios de los mismos y asi garantizar el pago de las mesadas y
bonos pensionales. Es por tal razén que el decreto se encarga de especificar
cuéles habran de ser los titulos valores a recibir por tales conceptos.

Del segundo cargo destaca que de la lectura del decreto acusado ha de inferirse
gue en ninguno de sus articulos el gobierno pretende variar la base de los aportes
parafiscales destinados de manera especifica a CAXDAC; lo que estipula es un
mecanismo de transferencia de los calculos actuariales por parte de las empresas
aéreas empleadoras de aviadores civiles a la caja, sin que ello conlleve una

variacion en el aporte en si mismo.

Tampoco se modifica el plazo establecido en la norma superior, dado que éste
permanece incolume para aquellas empresas que decidan conservar el esquema
de la Ley 860/03, segun el cual los calculos deben ser cancelados dentro del

término de veinte afos.

Del tercer cargo considera que debe tenerse presente que la elaboracion de los
calculos actuariales conlleva la inclusion de diversas variables técnicas, las cuales
son determinadas por el Gobierno Nacional —no por el legislador-, en consonancia
con criterios tales como la tasa de inflacion. Agrega que es comprensible que en
tratandose de titulos valores las variables técnicas sean mas exigentes, puesto
gue éstos implican un riesgo mayor y lo que se pretende es proteger los derechos
de los pensionados.

Respecto al cuarto cargo sefala que conforme con el articulo 2495 del C.C., todas
aquellas prestaciones derivadas del contrato de trabajo, como son los pagos
efectivos de las pensiones, resultan ser créditos de primera clase; asi, el decreto
reglamentario acata la prescripcion legal contenida en la norma superior, lejos de

vulnerarla.



Asi pues, el decreto entra a reglamentar una de las situaciones inmersas en la
norma reglamentada y no como dice el actor, un suceso ajeno, no contemplado
dentro del texto legal del articulo 3° de la Ley 860 de 2003; en tal virtud, es preciso
concluir que el gobierno no excedid sus facultades reglamentarias, pues no cre6
ninguna situacion juridica nueva, sino que se limitd a regular una circunstancia

incluida —aun cuando tacticamente-, en norma de caracter superior (fls. 321-351).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico. El problema juridico se contrae a determinar si el Presidente
de la Republica se excedio en el ejercicio de la facultad otorgada por el articulo
189 numeral 11 de la Constitucion Politica al reglamentar parcialmente el articulo
3° de la Ley 860 de 2003 en relacion con la amortizacion y pago del calculo
actuarial de los pensionados de las empresas aéreas empleadoras de aviadores
civiles, el cual se debera transferir a las cajas, fondos o entidades de seguridad
social del sector privado que administren el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

Marco conceptual y normativo.

Inicialmente se transcribira el texto integro del decreto demandado.

DECRETO 2210 DE 20041
(julio 8)
Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 3° de la Ley 860 de 2003.

El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de sus facultades
constitucionales y legales y, en especial, de las que le confiere el ordinal 11 del
articulo 189 de la Constitucién Politica y el articulo 3° de la Ley 860 de 2003,

DECRETA:

! Publicado en el Diario Oficial No. 45.604 de 9 de julio de 2004.



Articulo 1°. Las empresas a las que se refiere el articulo 3° de la Ley 860 de
2003 podréan transferir a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del
sector privado, que administren el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida la totalidad del valor del calculo actuarial en forma anticipada frente a
los plazos previstos por dicha disposicion legal.

Los calculos actuariales deberdn realizarse a la tasa prevista para la
conmutaciéon pensional, esto es a una tasa de interés técnico del 4% y deberan
incluir los intereses moratorios y la comisién de administracion que se pacte,
dentro de los limites que sefiale la Superintendencia Bancaria con base en las
normas vigentes. Asi mismo deberan transferirse los intereses moratorios
correspondientes.

Paragrafo. En el evento en que en el calculo actuarial no haya sido incluido el
reajuste pensional previsto para el pago de la cotizacion de salud, tal y como lo
dispone el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, este deberd incluirse dentro de
dicho célculo.

Articulo 2°. Para efectos de transferir el valor del calculo actuarial las empresas
podran entregar titulos valores de contenido crediticio, los que llevaran implicita
la condicion resolutoria del pago de conformidad con el articulo 882 del Cédigo
de Comercio, y deberan corresponder a inversiones admisibles de la respectiva
administradora del Régimen de Prima Media.

En tal caso, se transfiere el valor del calculo actuarial cuando las sumas por
concepto de pago de capital e intereses que la entidad administradora recibira
por dichos valores correspondan a los pagos que debe hacer por concepto de
mesadas pensionales, bonos pensionales, y la comision de administracion que
le corresponde recibir a la administradora, de tal manera que asegure la
atencion de las obligaciones pensionales corrientes para cada vigencia fiscal.
Igualmente deberan pagarse los intereses moratorios correspondientes. En todo
caso al realizar el estudio de los flujos debera considerarse la existencia de una
reserva de liquidez equivalente al valor de las mesadas de un afio, para atender
eventuales variaciones frente al valor de los pagos anuales calculados
inicialmente.

Paragrafo. Tanto la administradora como la respectiva empresa deberan reflejar
en sus estados financieros lo dispuesto en el inciso anterior a nivel de cuentas
de control, conforme a las instrucciones que conjuntamente impartan las
superintendencias que ejerzan inspeccién y vigilancia sobre la entidad
administradora y la respectiva empresa.

Articulo 3°. El pago anticipado podra realizarse a través de la entrega de valores
en la forma prevista en el articulo anterior, siempre y cuando se cumplan las
siguientes condiciones:

1. Que la entidad administradora, con la autorizacion de sus Organos
competentes, acepte la entrega de los titulos correspondientes.



2. Que se otorgue una garantia de un tercero a satisfacciéon de la entidad
administradora, que cubra las siguientes contingencias:

a) Las derivadas del hecho de que el calculo actuarial no haya sido elaborado
correctamente o con la informacion correcta y completa y por tanto se generen
desviaciones de cobertura del célculo;

b) Las derivadas del hecho de que el producto de los titulos no permita atender
el pago de las mesadas pensionales en la cuantia y oportunidad prevista en el
calculo actuarial elaborado en forma correcta;

c) Las derivadas de que el capital y los rendimientos de los titulos, o cualquiera
de ellos no se reciban, por cualquier causa, en la cuantia y oportunidad
previstas.

Paragrafo. Para aceptar la garantia la entidad administradora debera elaborar
un estudio que lleve a concluir que la misma permitira atender en forma segura y
oportuna las contingencias mencionadas en los literales b) y c). Dicho estudio
debera someterse a la Superintendencia Bancaria para su evaluacion.

Articulo 4°. La empresa que realice la transferencia debera en todo caso reflejar
en su contabilidad las contingencias a las que se refiere el articulo anterior de
conformidad con las instrucciones que imparta la respectiva superintendencia.

En todo caso, si se produce alguna de las contingencias previstas en los
literales b) y c¢) del articulo anterior y la garantia no cubre el faltante
oportunamente, la empresa y el garante deberan registrar y pagar, en los plazos
previstos por la ley, o inmediatamente si el plazo ya se vencid, el saldo que falte
para cancelar la totalidad del célculo actuarial. De igual manera se procedera si
se encuentra un error en el calculo actuarial y la empresa no suministra los
recursos correspondientes dentro del plazo de un mes a partir de la
comunicacién que le envie la administradora en tal sentido, sin perjuicio de la
obligacién de elaborar un nuevo célculo actuarial.

Articulo 5°. En cualquier evento en gque se produzca la disolucion de una de las
empresas a las que se refiere el articulo 3° de la ley 860 de 2003, el céalculo
debera pagarse dentro del proceso de liquidacion, en la forma prevista en la ley,
con la preferencia que le corresponde como obligacion pensional.

Articulo 6°. Las Superintendencias que ejerzan la inspeccion y vigilancia sobre
la administradora del Régimen de Prima Media y las empresas respectivas,
deberan verificar el cumplimiento de este decreto y la Ley 860 de 2003.

Articulo 7°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion.



El decreto anterior reglamenté parcialmente el articulo 3° de la Ley 860 de 20032,

el cual es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 30. AMORTIZACION Y PAGO DEL CALCULO ACTUARIAL DE
PENSIONADOS. Las empresas del sector privado, conforme a lo establecido
en los Decretos-ley 1282 y 1283 de 1994, deberan transferir el valor de su
célculo actuarial a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector
privado, que administren el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
y para tal fin tendran plazo para realizar dichos pagos hasta el afio 2023.

El porcentaje no amortizado del calculo actuarial se transferira gradualmente
en forma lineal.

Los pagos se calcularan anualmente y se pagaran en doce (12) cuotas
mensuales mes vencido, dentro de los primeros diez (10) dias del mes
siguiente, de tal manera que permita atender las mesadas pensionales
corrientes para cada vigencia fiscal.

De no pagarse dentro de los primeros diez (10) dias del mes siguiente, se
reconocera por el deudor el interés de que trata el inciso primero del articulo
23 de la Ley 100 sancionada en 1993.

Los valores que se deben transferir de conformidad con este articulo, incluyen
ademas de las transferencias futuras, todas las sumas de dinero que a la
fecha de expedicién, de la presente ley no hayan sido transferidas. Para el
pago de intereses moratorios que se adeuden sobre las sumas no transferidas
a la fecha de la expedicion de la presente ley, el plazo sera hasta el afio 2008,
y Se pagaran en cuotas mensuales.

PARAGRAFO 1lo. Para efectos de la amortizacion contable las empresas no
podran disminuir los valores amortizados de sus calculos actuariales a 31 de
diciembre de 2003.

PARAGRAFO 20. Las empresas y las entidades de Seguridad Social del
sector privado de que trata el presente articulo, ajustaran a los términos
establecidos en la presente ley, los acuerdos que en materia de pago hayan
suscrito, en un plazo de dos meses contados a partir de su promulgacion.

Este articulo deroga expresamente el articulo 70 del Decreto 1283 de 1994, y
todas las demas normas que le sean contrarias”.

El Decreto 1282 de 1994 por el cual se establece el régimen pensional de los
aviadores civiles, previd6 que el mismo se aplica a los aviadores civiles que
ingresen a partir del 1° de abril de 1994, con excepcién de quienes estén
cobijados por el régimen de transicion y las normas especiales, caso en el cual las

2 LEY 860 DE 2003 (diciembre 26) Diario Oficial No. 45.415, de 29 de diciembre de 2003 “Por la cual se
reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se dictan
otras disposiciones”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/1994/decreto_1283_1994.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html#23
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/1994/decreto_1283_1994.html#7
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html#1

pensiones seran administradas por la Caja de Auxilios y Prestaciones de Acdac-
Caxdac, cuyo régimen se encuentra previsto en el Decreto 1283 del mismo afio y

recibird las cotizaciones para los riesgos de invalidez, vejez y sobrevivencia.

De acuerdo con las normas anteriores, la Sala procedera al analisis de los cargos
propuestos en la demanda a efectos de determinar la legalidad del Decreto 2210
de 2004, aclarando que no obstante en sentencia reciente del 4 de agosto de
2010, dentro del expediente No. 110010325000200400223 01, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, se estudio la demanda de nulidad

contra el mismo decreto, aunque no por los mismos cargos que ahora se formulan.

1. Desviacion de poder. Exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

La potestad reglamentaria ha sido definida como “la produccion de un acto
administrativo que hace real el enunciado abstracto de la ley ... [para] encauzarla
hacia la operatividad efectiva en el plano de lo real” y que se concreta en la
expedicion de las normas de caracter general que sean necesarias para la

cumplida ejecucion de la ley.

Toda facultad de regulacion que tenga como contenido expedir normas para la
cumplida ejecuciébn de las leyes, pertenece, en principio, por atribucién
constitucional, al Presidente de la Republica quien expide normas de caracter
general, subordinadas a la ley y orientadas a permitir su cumplida aplicacién y que
revisten, ademas, una forma especial, pues se expiden con la firma del Presidente

y el Ministro o Director de Departamento Administrativo del ramo?3.

Esta Corporacion igualmente se ha referido al ejercicio de la potestad

reglamentaria en los siguientes términos:

“El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, confiere al
Presidente de la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria, mediante
la expedicion de decretos, resoluciones, Ordenes y demas actos
administrativos necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes. El ejercicio

3 Sentencia C-805/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil.



del poder reglamentario obliga al Gobierno a desarrollar no sélo el texto de la
Ley, sino también su contenido implicito, su finalidad especifica, para que
cumpla de la mejor manera con sus objetivos. Debe tenerse presente que esta
facultad tiene su primer limite en la ley que va a reglamentar, es ella la que
establece el marco dentro del cual se ejerce, de tal forma que no puede el
Presidente de la Republica crear una disposicion no contenida en aquella, ni
modificarla para restringir o extender su alcance, ni mucho menos contrariar
su espiritu o finalidad, de lo contrario invadiria competencias que le
corresponden al Congreso (...)".

Y respecto al presunto exceso de la potestad reglamentaria del ejecutivo con la
expedicion del Decreto 2210 de 2004, aclar6 en la referida sentencia del 4 de
agosto de 2010:

“1. Revisado el asunto, la Sala no observa el desbordamiento del decreto acusado
porque, si bien, esta regla contiene especificidades no contempladas en la ley
reglamentada, como son el pago anticipado, la forma como debe pagarse, su
imputacién contable y la prelacién del crédito en caso de disolucién de las
empresas responsables del pago del calculo actuarial®, tal regulacion esta referida
al mismo tema, la amortizacién y pago del célculo actuarial de pensionados, es
decir, se cifie en un todo a la materia regulada.

Ahora bien, (...) como lo ha reiterado esta Corporacién®, la facultad reglamentaria
del Presidente otorgada por el articulo 189-11 de la Carta Politica, no se debe
enmarcar dentro de una réplica del contenido de la ley sino que debe contener
unas verdaderas regulaciones que faciliten su aplicaciéon, previendo circunstancias
y modalidades no expresadas directamente pero que se deriven de su texto y eso
es lo que, en principio, contiene el reglamento demandado.

No se observa extralimitacién de las facultades otorgadas al Presidente porque se
abstiene de invadir regulaciones propias del legislador, como la de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados o la de establecer contribuciones
parafiscales; se insiste, el decreto se limitdé a reglar el pago anticipado y otras

4 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sent. del 5 de mayo de 2003. Radicacion nimero:
11001-03-27-000-2002-0044-01(13212). C.P.: Ligia Lépez Diaz. Actor: Monica Mariana de Jesis Reyes
Rodriguez.

5 El articulo 6°. del Decreto 1282 de 1994, establece: Articulo 6°. Integracion del célculo actuarial. Las
empresas aéreas empleadoras de los aviadores civiles actualmente pensionados por Caxdac, de quienes
hayan causado el derecho y de los beneficiarios del régimen de transicion, deberdn completar la totalidad del
célculo actuarial de aquellos cuya pension corresponde administrar a Caxdac de la forma prevista en el
articulo siguiente.

6 Ver entre otras, Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencias del 2 de abril de 2009, Expediente No.
9901-05, Referencia: 110010325000200500231 00, Actor: Cristian Albert Uscategui Sanchez. C.P. Gerardo
Arenas Monsalve; 3 de marzo de 2005, Expediente No. 110010325000200200262 01 (5427-02), Actor:
Nixon José Torres Carcomo. C.P. Jesiis Maria Lemos Bustamante, entre otras.



eventualidades que se puedan presentar en relacion con la amortizacion y pago
del calculo actuarial”.

De otro lado, expone el actor que el decreto acusado menciona que la
transferencia a CAXDAC del calculo actuarial se debe hacer mediante la entrega
de titulos valores de contenido crediticio sujetos a condicion resolutoria, por lo
cual, resalta que las empresas no estan obligadas a girar, aceptar o avalar titulos
valores; ni tampoco hay obligacion de que figuren en esos titulos bajo las formas

que autoriza la ley.

La Sala no comparte la anterior apreciacion por cuanto las reservas de las
pensiones de jubilacién que administra la Caja de Auxilios y Prestaciones de la
Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles, a la luz del articulo 5° del Decreto
1283 de 1994, deberan ser invertidas “conforme a las normas que expida la
Superintendencia Bancaria para el mismo fin, respecto a las Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones. Ademas, la inversion de tales reservas
debera generar una rentabilidad minima igual a la que determine el Gobierno
Nacional, teniendo en cuenta los rendimientos en papeles e inversiones
representativas del mercado, tal y como lo describe el articulo 101 de la Ley 100
de 1993".

Por su parte, el articulo 882 del Cédigo de Comercio autoriza la entrega de titulos
valores de contenido crediticio como pago de la obligacion, pero la extincion de
ésta “llevara implicita la condicion resolutoria del pago, en caso de que el

instrumento sea rechazado o no sea descargado de cualquier manera”.

En consecuencia, al disponer el articulo 3° del Decreto 2210 de 2004 que el pago
anticipado del calculo actuarial se podra efectuar por medio de titulos valores de
contenido crediticio, éstos deben tener unas exigencias y garantias particulares
por cuanto con ellos se pretende asegurar el cumplimiento de obligaciones de
caracter pensional que se prolongan en el tiempo y ademas realizar previamente
un estudio que debera ser evaluado por la hoy Superintendencia Financiera, como

entidad encargada de ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades



gue administran pensiones tanto del sector publico como del privado y, por tanto,
CAXDAC como administradora del Sistema de Pensiones, debe tener certeza de
gue los titulos valores entregados por la empresa contratante de aviadores civiles
para la amortizacion y pago de su célculo actuarial le asegure la efectividad de los
mismos y ademas una rentabilidad dentro de sus inversiones admisibles que
permita atender cumplidamente las mesadas pensionales y demas pagos incluidos

en dicho calculo.

2. El pago anticipado. Violacion directa. Incompetencia del gobierno.

En concepto del actor el Decreto 2210 de 2004 modifica el plazo sefalado en la
norma reglamentada para transferir el célculo actuarial y ademas la base gravable

de los aportes pensionales que son recursos parafiscales.

Antes de efectuar el analisis del cargo, resulta conveniente precisar que el célculo
actuarial no es pasivo contingente como estima el demandante, sino que, como
aclara el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, es una proyeccion que con
base en ciertas variables técnicas, tales como la tasa de mortalidad en el pais y el
indice de precios al consumidor —IPC, y la existencia de las personas como los
pensionados y sus beneficiarios (cényuge e hijos con derecho, entre otros) sirve
para determinar el valor total de las pensiones de jubilacién presentes y futuras,

cuotas partes y bonos pensionales a cargo del empleador.

Las empresas de transporte aéreo que tuvieren vinculados aviadores civiles con
anterioridad al 1° de abril de 1994 deben elaborar el calculo actuarial
correspondiente a los mismos, pues los aviadores contratados con posterioridad a
dicha fecha son afiliados obligatorios al sistema de seguridad social integral
previsto en la Ley 100 de 1993. El valor de dicho céalculo debe ser transferido, en
principio, en forma gradual teniendo como plazo maximo hasta el 31 de diciembre
de 2023, a la Caja de Auxilios y Prestaciones de la Asociaciéon Colombiana de
Aviadores Civiles-CAXDAC, la cual es una entidad de seguridad social de derecho
privado y sin animo de lucro, creada por medio del Decreto Legislativo numero
1015 de 1956 y la Ley 32 de 1961 (art. 1 Dec. 1282 de 1994).



Sin embargo, aquellas empresas que voluntariamente quieran transferir “la
totalidad del valor del calculo actuarial en forma anticipada” pueden hacerlo, sin
que por ello se entienda que el plazo legal ya mencionado se entienda modificado,
pues queda claro que al emplear el decreto acusado en su articulo 1° el término
“podran”, significa que en todo caso las empresas objeto del ambito de aplicacion
de la Ley 860 de 2003 tienen la libertad de adelantar las respectivas
amortizaciones y efectuar los pagos como lo dispone el articulo 3° ibidem, esto es,
“en doce (12) cuotas mensuales mes vencido, dentro de los primeros diez (10)
dias del mes siguiente, de tal manera que permita atender las mesadas

pensionales corrientes para cada vigencia fiscal”.

Esta posibilidad que tienen las empresas de transporte aéreo establecida por el
decreto acusado no es de competencia del legislador como equivocamente
sostiene el demandante y la parte coadyuvante, porque al permitirle a las mismas
el pago anticipado de su calculo actuarial bajo determinadas condiciones no se
esta desbordando el marco de la ley sino que les facilita el cumplimiento total de
dicha obligacion con anterioridad al plazo maximo, lo que conlleva un desarrollo de
la ley que le es permitido efectuar al ejecutivo porque no contradice ni altera la
intencién del legislador en el sentido de que dichas empresas, veinte afos
después de expedida la Ley 860/03, no adeuden suma alguna por concepto de
obligaciones de caracter pensional de los aviadores civiles beneficiarios del

régimen de transicion.

Por otra parte, el Decreto 2210 de 2004 tampoco alteré el periodo de pago de los
aportes parafiscales. En la sentencia C-179 de 1997, la Corte Constitucional
determiné que “los aportes que las empresas de aviacion hacen a CAXDAC
constituyen verdaderas contribuciones parafiscales” y, por ello, la Caja, desde su
creacion, administra “un régimen especial de reservas para un grupo de
trabajadores, los aviadores civiles, de manera similar al del Instituto de Seguros
Sociales, donde no existe una cuenta de ahorro individual para cada cotizante sino
un fondo comun integrado por todos los aportes recaudados, el cual permite



garantizar el pago de las prestaciones sociales, en especial las pensiones de los
aviadores civiles, razon por la cual dichos recursos tienen una naturaleza

comunitaria”.

No obstante, es importante tener en cuenta que, como ya se anoto, el céalculo
actuarial es un estimativo de las reservas que deben constituir las empresas que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones para que la caja que
administre el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida para el sector de
la aviacion privada-CAXDAC continle pagando las pensiones de jubilacion. Las
sumas que transfiere el empleador resultantes del célculo actuarial corresponden
a la deuda pensional anterior al 1° de abril de 1994, conforme lo previsto en el
Decreto 1283 de 1994, pues con posterioridad a dicha fecha se pagan

cotizaciones a CAXDAC en la forma prevista legalmente.

Asi las cosas y como aclara el Ministerio Publico, la obligacién de caracter
parafiscal se origina de las cotizaciones a cargo del aviador civil (trabajador
afiliado) y la empresa aérea (empleador), mientras que el decreto acusado regula
la relacién entre la empresa deudora del célculo (empleador) y la caja pagadora
(CAXDAC), razon por la cual, los aportes objeto de transferencia lo que
constituyen es una deuda del empleador que debe amortizar y pagar integramente
para asi liberarse de la obligacion de seguir pagando las pensiones de sus
aviadores civiles, pero no los aportes que éste debe pagar por ley mensualmente

a la respectiva caja del sector privado que administra el régimen de prima media.

En sintesis, el decreto reglamentario permite que los empleadores a quienes se
les aplica sus previsiones, puedan efectuar el pago anticipado del calculo bien sea
porque cuentan con los recursos suficientes para ello y asi conmutar la obligacion
del pago de las pensiones a su cargo a efectos de que las mismas sean cubiertas
por la caja determinada para tal finalidad. Dicha medida lejos de afectar la
proteccion y libertad que la Constitucion le brinda a las empresas ofrece una
opcion adicional pues, en todo caso, el plazo de veinte afios dispuesto en la Ley
860 de 2003 permanece incélume para las empresas aéreas que decidan



acogerse a la forma de pago prevista en la misma y al establecerse por ley que
dichos pagos se pueden realizar “hasta el afio 2023”, no niega la posibilidad de
gue, sin afectar su liquidez, una empresa pueda extinguir la totalidad de la
obligacion de manera anticipada, esto es, previo al vencimiento del término legal,
por lo que el decreto reglamentario no contraria los parametros sefalados en la

norma reglamentada.

En este sentido, la Sala ha sefialado que “los aportes parafiscales tienen una
naturaleza extrapresupuestaria y pueden ser incorporadas a los presupuestos,
para efectos de su administracion y protecciéon. El decreto demandado, realiza la
proteccion de los dineros con los que se cubrird la seguridad social de los futuros

pensionados cuando la empresa entre a disolverse.

“En otras palabras, el hecho de que los dineros recaudados por concepto de
aportes pensionales (parafiscales) de los aviadores civiles que previamente
estaban a cargo de las Empresas Nacionales de Transporte Aéreo, sean
asumidos por CAXDAC o cualquier otra entidad administradora del régimen de
prima media con prestacion definida, no le quita el caracter de ser y pertenecer al
régimen de seguridad social en pensiones, es decir, tienen un caracter pensional,

su caracter de parafiscal no le quita su destinacion ‘pensional™”’.

Lo propio puede decirse del tercer cargo denominado indisponibilidad del crédito
tributario, ya que al mencionar el decreto reglamentario que la transferencia del
calculo se entiende efectuada cuando se ha pagado, ademas del capital y los
intereses por concepto de mesadas y bonos pensionales, la comision por
administracion, ello no significa que el ejecutivo esté disponiendo de la forma
como se deben pagar los aportes, porque légicamente los primeros conceptos
constituyen la deuda de la empresa y, en todo caso, la administradora de
pensiones tiene derecho a que le sean remunerados los gastos por concepto de

administracion.

7 Sent. del 4 de agosto de 2010. Rad No. 110010325000200400223 01. C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila, atrds mencionada.



Estos gastos, en lo que tiene que ver con las deudas contraidas antes de la
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, se deben pagar junto con
el calculo actuarial; y, conforme lo prevé el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
respecto a los aportes para pension que por ley se pagan mensualmente por los
aviadores civiles a partir del 1° de abril de 2004, un porcentaje de dichas
cotizaciones se destinan para financiar los gastos de administracion. En
consecuencia, el Decreto 2210 de 2004 no esta variando en ningun caso la

destinacion de los aportes parafiscales de caracter pensional.

4. Violacion directa. La disoluciéon de las empresas.

Estima el actor que el decreto acusado hace alusion a las empresas en estado de
liquidacion, situacion que no fue tratada por la Ley 860 de 2003. Igualmente,
refiere que se modifica la prelacion de los créditos dispuesta en el articulo 2495
del Codigo Civil.

Aclara la Sala que la disolucién de una sociedad puede provenir de una causal
establecida en la ley, ya sea cualquiera de las generales previstas en el articulo
218 del Cadigo de Comercio o por las especiales de cada tipo societario, segun el
régimen especial, o por orden de una autoridad competente. De la lectura del
articulo 5° del Decreto 2210 de 2004, se desprende que lo que dicha disposicion
sefiala es simplemente que cuando se produzca la disolucion de una empresa
aérea que haya contratado aviadores civiles, el célculo actuarial debe pagarse
dentro del proceso liquidatorio y dicha prevision no constituye ninguna obligacién
nueva para las empresas que estan en estado de liquidacion, pues resulta légico
gue el objeto de la liquidacion es el pago de las deudas contraidas por la empresa

en el estricto orden legal.

Dispone el Cddigo de Comercio que cuando se disuelve una sociedad y se
procede a la liquidacion de la misma, quien actie como liquidador debe elaborar
los inventarios y el balance final y pagar el pasivo conforme con el orden de
prelacion dispuesto legalmente, razén por la cual, si bien la Ley 860 de 2003 no



efectud referencia alguna a las empresas que por cualquiera de las causales de
ley deben disolverse y liquidarse, el decreto reglamentario no vulnera la
Constitucion y la ley, dado que la facultad que el articulo 189 num. 11 Superior
otorg6 al Presidente de la Republica, como bien lo aclar6 esta Corporacién en la
sentencia que definio la legalidad del decreto que ahora también se acusa, “no se
debe enmarcar dentro de una réplica del contenido de la ley sino que debe
contener unas verdaderas regulaciones que faciliten su aplicacion, previendo
circunstancias y modalidades no expresadas directamente pero que se deriven de

Su texto y eso es lo que, en principio, contiene el reglamento demandado”.

Tampoco se modifica la prelacion de créditos definida expresamente en el Codigo
Civil, en especial, la primera clase dispuesta en su articulo 24958 dentro de la cual
se incluye “todas las prestaciones provenientes del contrato de trabajo” y, en ese
orden, el calculo actuarial conformado por las obligaciones de caracter pensional a
cargo del empleador con sus trabajadores (aviadores civiles), esta comprendido
en la primera clase de créditos y dicha preferencia no la dispuso el Decreto
reglamentario, sino el articulo 36 de la Ley 50 de 1990, en armonia con el
Convenio 173 de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT ratificado por
Colombia mediante la Ley 54 de 1992, relativo a la proteccion de los créditos
laborales en caso de insolvencia del empleador y que dispone en su articulo 5°

8 Cadigo Civil art. 2495.- La primera clase de crédito comprende los que nacen de las causas que en seguida
Se enumeran:

1. Las costas judiciales que se causen en el interés general de los acreedores.

2. Las expensas funerales necesarias del deudor difunto.

3. Los gastos de la enfermedad de que haya fallecido el deudor.

Si la enfermedad hubiere durado més de seis meses, fijara el juez, segun las circunstancias, la cantidad hasta
la cual se extienda la preferencia.

4. Subrogada. Ley 165 de 1941, Art. 10. Ley 50 de 1990, Art. 36. Los salarios, sueldos y todas las
prestaciones provenientes de contrato de trabajo.

5. Los articulos necesarios de subsistencia, suministrados al deudor y a su familia durante los Ultimos tres
meses.

El juez, a peticion de los acreedores, tendra la facultad de tasar este cargo si le pareciere exagerado.
Adicionada. Decreto 2737 de 1989, Art. 134. Los créditos por alimentos en favor de menores pertenecen a
“la quinta causa de” los créditos de primera clase y se regulan por las normas del presente capitulo y, en lo
alli no previsto, por las del Cédigo Civil y de Procedimiento Civil.

Inexequible la expresion que se encuentra entre comillas, Sentencia C 092 de 2002

6. Lo créditos del fisco y los de las municipalidades por impuestos fiscales 0 municipales devengados.



http://www.notinet.ath.cx/serverfiles/load_file.php?norma_no=6566&count_word=0
http://www.notinet.ath.cx/serverfiles/load_file.php?norma_no=34122&count_word=0
http://www.noti.net/servicios/archivos/19mar02/cc092-02.htm

que “En caso de insolvencia del empleador, los créditos adeudados a los
trabajadores en razon de su empleo deberan quedar protegidos por un privilegio,
de modo que sean pagados con cargo a los activos del empleador insolvente
antes de que los acreedores no privilegiados puedan cobrar la parte que les

corresponda”.

Si bien es cierto que con la transferencia del célculo se pretende extinguir la
obligacion del empleador, debe contemplarse la posibilidad de que ocurran
situaciones que afecten el pago oportuno de las mesadas por parte de la caja,
como por ejemplo, que dicho célculo no haya incluido a todas las personas o que
se haya elaborado incorrectamente o que los titulos valores no puedan hacerse
efectivos, tales circunstancias que en una empresa en liquidacion afectan
exclusivamente a los trabajadores y pensionados no pueden quedar desprotegidos
y, por consiguiente, sus créditos siguen siendo de naturaleza laboral bajo la
prelacion que la ley ha dispuesto para las mismas, dado que la pensién es una
prestacion social a cargo de aquellos empleadores que antes de la Ley 100/93

debian reconocerla directamente.

En ese orden, no se vulnera de ninguna manera el articulo 270 de la Ley 100 de
1993 puesto que esta norma contempla una situacién diferente cual es que los
creéditos exigibles por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud y en Pensiones creados por dicha ley pertenecen a la primera clase y tienen
el mismo privilegio que los salarios, las prestaciones sociales y las

indemnizaciones de caracter laboral.

Por todo lo anterior, al no aparecer demostrada alguna causal de nulidad del
Decreto 2210 de 2004 se denegaran las pretensiones de la demanda, pero se
ordenard estarse en lo resuelto en la sentencia de agosto 4 de 2010 dentro del
expediente No. 110010325000200400223 01, de conformidad con lo establecido
en el articulo 175 del C.C.A., en cuanto a la causa petendi relacionada con la
vulneracion del articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica por el presunto
exceso de la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: ESTARSE a lo resuelto en la sentencia del 4 de agosto de 2010, con
radicacion No. 110010325000200400223 01. C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila, al pronunciarse sobre la vulneracion del articulo 189 numeral 11 de la
Constitucion Politica en relacion con la facultad reglamentaria del Presidente de la
Republica al expedir el Decreto 2210 de 2004.

SEGUNDO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda de nulidad del
Decreto 2210 de 2004 expedido por el Presidente de la Republica, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y el Ministerio de la Proteccidon Social y que
reglamento parcialmente el articulo 3° de la Ley 860 de 2003.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS MONSALVE

GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



ALFONSO MARIA VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2210 DE 2004



	ANTECEDENTES
	Contestación a la demanda. En defensa de la norma demandada se presentaron escritos de contestación en el siguiente orden:


