ACCION DE NULIDAD POR INCOSNTITUCIONALIDAD / ACCION DE NULIDAD
SIMPLE / ADECUACION DE LA PRETENCION A LA ACCION DE NULIDAD DE
OFICIO / DERECHO DE MOVILIDAD PENSIONAL Y ADMINISTRADORAS DE
PENSIONES - Aviadores civiles / FACULTAD REGLAMENTARIA DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

En el asunto sub examine no es procedente la accidon de nulidad por
inconstitucionalidad, por cuanto el Decreto parcialmente cuestionado 824 de 2001,
es un acto de caracter general que no corresponde a un reglamento constitucional
autonomo y fue expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de la facultad
reglamentaria conferida por el numeral 11 del articulo 189 superior; es decir, que
el juicio de legalidad de ese acto acusado’ se debe realizar frente al Decreto
reglamentado 1283 de 1994 y no directamente con la Constitucion Politica. Siendo
ello asi, la Sala adecuara las pretensiones de la demanda a la accion de nulidad
prevista en el articulo 84 del CCA, para salvaguardar el derecho de acceso a la
administracion de justicia y evitar fallos inhibitorios. Lo anterior, si se tiene en
cuenta que esta via es publica, no.tiene término de caducidad, se ejerce en
defensa e interés de la legalidad y se tramita bajo el mismo procedimiento que la
accion de nulidad por inconstitucionalidad, por cuanto esta ultima, en vigencia del
CCA, no tenia un ritualismo autonomo. [...] [L]Jos aviadores civiles beneficiarios de
los regimenes de transicion y de pensiones especiales transitorias pueden
trasladarse, igualmente, a las prestaciones que se reconocen dentro del sistema
general de pensiones, siempre y cuando se reunan las condiciones legales para
ello. En efecto, los afiliados al sistema general de pensiones tienen el derecho de
movilidad no sélo de regimenes pensionales, sino también de administradoras
dentro del mismo régimen, en las condiciones y con los requisitos previstos en la
Ley 100 de 1993, y en las normas que la modifican y reglamentan. [...] [L]as
empresas aportantes a Caxdac estan llamadas a emitir bonos cuando (i) se trate
de la financiacién de las pensiones especiales transitorias previstas en el articulo
6° del Decreto 1282 de 1994, o (i) los aviadores civiles a su cargo pretendan
trasladarse del régimen de prima media con prestacién definida al de ahorro
individual con solidaridad, obligaciéon que se predica Unicamente respecto de los
tiempos de servicios anteriores al 1 de abril de 1994. [...] [L]as obligaciones fijadas
en el articulo 8° del Decreto 1283 de 1994, tanto para las empresas aportantes
(pagar el calculo actuarial en forma integra), como para Caxdac (repetir contra las
antes nombradas en caso de incumplimiento), no vulneran el derecho a la
igualdad, por cuanto posibilita que, sin mayores traumatismos, se otorgue el
mismo trato (reconocimiento pensional) a quienes se hallan en la misma situacién
(cumplimiento de requisitos), ni el de propiedad, en la medida en que la
transferencia que se pretende efectivizar (calculo actuarial), comporta el pago de
una deuda anterior al 1° de abril de 1994, que por su naturaleza pertenece al
régimen de seguridad social en pensiones.

FUENTE FORMAL: CP — ARTICULO 189 NUMERAL 11 / DECRETO 824 DE
2001 / DECRETO 1283 de 1994 — ARTICULO 6 / DECRETO 1283 DE 1994 —
ARTICULO 8/ LEY 100 DE 1993
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “A”



Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogota D.C., veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 11001-03-24-000-2005-00068-01(1133-10)
Actor: NESTOR RAUL CORREA HENAO

Demandado: MINISTERIOS DE LA PROTECCION SOCIAL Y HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO

Referencia: ADECUACION DE LA ACCION, NO VULNERACION DE
DERECHOS, NI EJERCICIO DESBORDADO DE LA FUNCION
REGLAMENTARIA. SENTENCIA UNICA INSTANCIA. NULIDAD - CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

La Sala procede a resolver en Gnica instancia la demanda presentada el 7 de
febrero de 2005! por el sefior NESTOR RAUL CORREA HENAO contra la
NACION — MINISTERIOS DE LA PROTECCION SOCIAL y HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, la cual fue admitida el 9 de septiembre de 2005.

|. LA DEMANDA

Pretensiones®. El demandante, en ejercicio de la acciéon de nulidad por
inconstitucionalidad, solicitd dejar sin efecto el articulo 1° del Decreto

Reglamentario 824 de 11 de mayo de 2001, cuyo texto es el siguiente:

DECRETO 824 DE 2001
(mayo 11)
Diario Oficial No 44.425, de 17 de mayo de 2001
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto 1283 de 1994.
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las
gue le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica,
DECRETA:

ARTICULO 1lo. RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS APORTANTES.
De conformidad con el articulo 8o. del Decreto-ley 1283 de 1994, las
empresas aportantes a la Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociacion
Colombiana de Aviadores Civiles, "Caxdac", continuaran siendo responsables
por el pago de los pasivos pensionales hasta el momento en que realicen la
entrega integra del valor del calculo actuarial de los afiliados a su cargo. A

1 Folio 19.
2 Folios 3 a 19.



partir del momento en que culmine dicha entrega, la responsabilidad por el
pago de los pasivos pensionales estara a cargo de Caxdac, en su calidad de
entidad administradora del régimen de transicion y de las pensiones
especiales transitorias establecidas en el Decreto-ley 1282 de 1994.

[...]
PUBLIQUESE Y CUMPLASE.
Dado en Bogota, D. C., a 11 de mayo de 2001.

Hechos. El actor refiri6 que el articulo acusado viola los articulos 13, 28, 34, 48,
58 y 189-11 de la Constitucion Politica y sus pretensiones de nulidad pueden
agruparse en dos cargos: extralimitacion de la funcion reglamentaria y violacion de

los derechos fundamentales a la igualdad y la propiedad.

Concepto de violacién. Ejercicio desbordado de la funcidon reglamentaria. Al
desarrollar el concepto de la violacion de dichas normas, el demandante afirmé que
«ni el Decreto 1283, ni la Ley 100, ni la jurisprudencia [...], disponen que la
obligacion de las empresas aportantes a CAXDAC tenga la calidad de ‘pasivo
pensional”. Al contrario, del ordenamiento juridico vigente en Colombia se
desprende sin lugar a duda alguna que las cotizaciones que los patronos realizan a
las cajas o fondos administradores de pensiones tiene una naturaleza parafiscal, o
sea como una especie de impuesto alterno, que se reinvierte en el mismo sector

del cual se extrae: esa es su especificidad».

Que es importante distinguir entre pasivo pensional y recursos parafiscales, por
cuanto «una cosa es una deuda pensional y otra muy distinta es una deuda fiscal
o tributaria».

Sefiald que «la norma demandada es inconstitucional, ya que el Gobierno
Nacional fue mas all4 que el legislador, y usurpdé competencias propias de este,
pues no reglamentd, sino que en realidad inventd nuevas categorias y

regimenes».

Violacién de los derechos fundamentales a la igualdad y la propiedad
privada. Asevero que la disposicion controvertida genera discriminacion e impone
cargas excesivas a las empresas aportantes a la Caja de Auxilios y de
Prestaciones de la Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles (Caxdac), en los

siguientes términos:

Estim6 que «cualquier patrono se libera de su obligacion parafiscal mediante el

pago de la cotizacién a su cargo, como lo afirma el articulo 17 de la Ley 100, en



cambio en forma claramente discriminatoria una empresa de aviacién no se libera
de su obligacion con el pago de su cotizacion sino que, aun luego de haber
pagado, sigue siendo responsable de la pensién hasta que haga entrega integral
de todos los dineros equivalentes al valor del calculo actuarial. Por lo tanto, el
pago no tiene en este Unico y excluyente caso poder liberatorio: el empresario

paga y no se libera».

Que el articulo 1° del Decreto Reglamentario 824 de 2001 discrimina a los
aviadores civiles, habida cuenta que (i) el Estado no les asegura el pago de la
pension, sino que deben esperar a que las empresas aportantes cubran de forma
integra el valor de su célculo actuarial, (ii) se les obliga a permanecer en una caja
privada (Caxdac), sin posibilidad de-elegir otra administradora de pensiones, y (iii)
no da tratamiento especial a quienes se encuentran en transicion o régimen

especial de transicion

Precis6 que el aludido articulo 1° (i) «viola la propiedad privada (art. 58), la
ausencia de penas imprescriptibles (art. 28) y la prohibicion de confiscacion (art.
34), en la medida en que el pago de la contribucion parafiscal del empresario
aeronautico no lo libera de su obligacién sino que, a pesar de haber ya pagado
una vez, debe seguir respondiendo hasta tanto haga “entrega integra del valor del
calculo actuarial de los afiliados a su cargo”, en forma vitalicia y sin justa causa», y
(i) desconoce «el alcance ilimitado de los deberes tributarios de las personas,
pues el Estado se desmonta de su obligacién constitucional de asegurar el pago
de todas las pensiones y en su lugar erige a las aerolineas en una especie de

compafias de seguros que deben cotizar y asumir ademas el riesgo pensional».

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.- Caja de Auxilios y Prestaciones de la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles (CAXDAC), tercero interesado en las resultas del proceso?.
Se opuso a que se declare la nulidad del articulo demandado, por cuanto «lejos de
contrariar la Constitucion la desarrolla en su mas genuino sentido, ya que asegura
la garantia y pago efectivo de los recursos necesarios para financiar las
prestaciones y dentro de ellas las pensiones derivadas de los riesgos de invalidez,

vejez y muerte, de los empleados afiliados por ley».
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Destacé que no se violo «el derecho a la igualdad porque en un estado social de
derecho, como el pregonado en la Carta Fundamental de 1991, es elemental que
el Estado no se desentiende de la suerte de ningun pensionado y es el ultimo
garante no soOlo de los derechos adquiridos pensionales sino también de las
expectativas legitimas [....]. Téngase presente que la norma demandada no
modifica, ni siquiera trata, lo referente a la garantia estatal de pensiones porque no
solamente es un principio constitucional tacito desde 1991, sino que a partir del
reciente acto legislativo-de 2005 quedo erigido como su obligacién expresa. Y
desde antes de esta reforma constitucional tenia plena vigencia a la luz de los
mandatos contenidos en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por la
Ley 797 de 2003. De manera que si la norma reglamentaria no afecta ese bloque
de garantias no infringe el articulo 13 de la Constitucion».

Que es claro ‘que las cotizaciones tienen naturaleza parafiscal y «la asuncion de
las pensiones de los aviadores civiles esta a cargo de Caxdac, acorde con la Ley
32 de 1961. Lo que sucede es que si no se cumplen las obligaciones con Caxdac,
es elemental que la respectiva aerolinea no se libera de sus obligaciones
pensionales, tal como ocurre con cualquier empleador, que pretendiendo conmutar
la carga pensional a su cargo, no transfiera el monto del respectivo pasivo
pensional o de un empleador que no afilie al empleado a la seguridad social, caso
en el que los derechos pensionales continuarian siéndole exigibles directamente.
Es mas, esto es tan elemental que desde el derecho romano nadie puede alegar

en su favor su propia culpa.

Adujo que no es cierto que la falta de pago de una deuda sea factor liberatorio de
una obligacion, en la medida en que el accionante «pretende que las aerolineas
no paguen el pasivo pensional que les corresponde y que como resultado de ello
sean eximidas de tal obligacion. En realidad ese planteamiento [...] socavaria
drasticamente el régimen de propiedad privada y su funcidn social, ya que
desconoceria abruptamente los derechos adquiridos de los pensionados afiliados

a Caxdac».

Que el Decreto cuestionado 824 de 2001 es reglamentario del 1283 de 1994,
altimo que (i) fue proferido por el Gobierno Nacional «en ejercicio de las facultades
otorgadas por el articulo 139 de la Ley 100 de 1993», y (ii) no ha sido declarado
inexequible, «luego existe presuncion de estar avenido con la normatividad

constitucional».



Enfatizd que el «articulo 1° del decreto 824 de 2001 es reflejo fiel del articulo 8°
del decreto 1283 [de 1994], por lo que pretender exponer un desbordamiento de la

facultad reglamentaria se cae con el simple cotejo de las normas».

2.- Ministerio de la Proteccién Social®. También se opuso a que se declare la
nulidad del articulo controvertido, toda vez que ‘la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado establecieron que el Presidente de la Republica estaba
facultado «y bajo este mandato se expidio el Decreto 824 de 2001, mediante el
cual no se esta violando [mandato superior]  como lo afirma el demandante, sino
que se fija la responsabilidad de CAXDAC por el pago de los pasivos pensionales
hasta el momento en que realicen laentrega integra del valor del calculo actuarial

de los afiliados a su cargo».

Planted que (i) el Decreto Reglamentario 824 de 2001 reprodujo lo dispuesto en el
1283 de 1994, (ii) «la inteleccion del actor es equivocada», y (iii) «no existen

fundamentos que derrumben la legalidad del acto demandado».

3.- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico®. Consider6 que los cargos «no
atacan simplemente el decreto demandado, sino que en el fondo controvierten el
esquema legal adoptado en materia del régimen de seguridad de los aviadores

civiles».

Que «no es igual la situacion de quienes se encontraban pensionados al entrar a
regir la Ley 100 de 1993, la de aquellos que ya habian cotizado un tiempo
considerable, y la de quienes apenas comenzaban a cotizar. Esta [distincion] de
situacion factica justifica una diferencia de trato, sobre todo si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 48 de la Carta uno de los principios que rigen la

seguridad social es el de la progresividad».

Esboz6 que, por lo anterior, el Decreto 1282 de 1994 «establecid un régimen
especial para los aviadores civiles, sometiendo algunos de ellos a la Ley 100 de
1993, a otros a la misma ley, pero con una pension especial, y finalmente,
disponiendo un régimen de transicion para quienes cumplian los requisitos fijados

por el articulo 36 de dicha ley».
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Que «si una empresa no transfiere los recursos correspondientes en virtud del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, la misma no queda liberada. Igualmente, si una
empresa aérea no realiza la transferencia correspondiente a CAXDAC la misma

no queda liberada. Es claro entonces que no hay una violacion de la igualdad».

Aclar6 que «no es posible asimilar la situacion de las empresas que cotizan al
sistema respecto de los nuevos afiliados al sistema de seguridad social y la de las
empresas que deben aplicar un régimen que viene de la ley anterior, respecto de
trabajadores anteriores, en el cual en principio ellas eran responsables del pasivo
pensional. Existe una gran diferencia en la situacion factica y juridica anterior que

justifica la diferencia de tratamiento gue se establece».

Que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado que el Estado no
asume pensiones, sino que «debe ejercer la vigilancia adecuada». Asi las cosas,
«en el caso de Caxdac el Estado debe velar porque las empresas cumplan sus
obligaciones, pero solo puede ser responsable si incurre en los supuestos de
responsabilidad del articulo 90, lo cual implica que no desarrolle plenamente sus
funciones. Situacion que es bien distinta a la asuncion automatica del pasivo
pensional a cargo de particulares, que es en el fondo lo que pretende el

demandante».

Arguyd que «el nuevo régimen en manera alguna esta afectando el derecho de
propiedad de las empresas, pues precisamente [a trasladar el calculo actuarial es]
a lo que estan obligados. Por la misma razén no hay confiscacion. Menos aun se
puede hablar de una obligacion imprescriptible, pues lo que exige el legislador es

gue se pague la obligacién que se tiene».

Que «el decreto reglamentario no hace mas que desarrollar la ley, por lo cual los
ataques formulados [...] son improcedentes». Afadié que, en todo caso, «calificar
de obligacion pensional los aportes a Caxdac no contradice su naturaleza de
aportes parafiscales. Lo que sefiala la norma reglamentaria es que como tales
pagos tienen por objeto cumplir la obligacién que en materia pensional tenian las

empresas, las mismas tienen que considerarse obligaciones pensionales».

Explicd si «la empresa pagara directamente al pensionado, es claro que dicho

pago corresponderia a una obligacién pensional. Tal circunstancia no se puede



ver afectada por el hecho de que no se haga el pago directamente sino por

intermedio de otra persona designada por la ley».

Por ultimo, propuso las excepciones de fondo de «sujecién a las normas legales
superiores [e] improcedencia de la presente accidn para cuestionar el régimen

legal previsto para los aviadores civiles».

4.- Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles (ACDAC), tercero interesado
en las resultas del proceso®. Indicé que el «articulo 1° del Decreto 824 de 2001
no debe ser anulado, por cuanto no se cumple ninguno de los requisitos
establecidos en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo; tampoco
contraria ninguna norma legal de orden superior o normas constitucionales como lo
pretende hacer ver el demandante. La norma cuya nulidad se pide, no genera
desigualdad, tampoco viola la propiedad privada, ni constituye una extralimitacion a

la potestad reglamentaria», como lo sugiere el actor.

Que es «absolutamente obvio, natural, legal y justo y por supuesto constitucional
gue las Empresas “aportantes” sean responsables del pasivo pensional, hasta que
‘realicen la entrega integra del valor del calculo actuarial de los afiliados a su cargo,
como lo establece la norma demandada, lo cual constituye una medida protectora
de un derecho prestacional de un grupo de empleados que por las condiciones de

trabajo, justifican ese tratamiento».

Puntualizé que la garantia contenida en el articulo 1° del Decreto Reglamentario
824 de 2001 «es un desarrollo del derecho irrenunciable a la seguridad social de
los pilotos colombianos y una forma de proteger el régimen especial que los cobija,
justificado en el alto riesgo que genera este trabajo. Por lo tanto, la norma no solo

es legitima, sino también constitucional».
[Il. ACTUACIONES PROCESALES
Avocado el conocimiento del presente proceso, mediante auto de 9 de

septiembre’, se admiti6 la demanda. El anterior proveido fue recurrido por la

Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles (ACDAC) para que esa organizacion
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sindical fuera tenida como tercera interesada®, lo cual se dispuso, mediante

providencia de 28 de noviembre de 2005°.

El actor presentd escrito de correccion de la demanda??, el cual no fue admitido,

por haber sido radicado en forma extemporanea??.

Contestada la demanda, como quedd evidenciado en el acapite que antecede, por

auto de 25 de octubre de 20072, se corri6 traslado a las partes y al Agente del

Ministerio Publico. ‘El accionante, los terceros interesados y el Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico presentaron sus alegatos de conclusion el 22, 29 y 30

de noviembre de 2007. El Ministerio Publico rindié su concepto el 19 de diciembre

del mismo afo.

Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico

1.- El demandante®®. Insisti6 en que la disposicion demandada vulnera los

articulos 13, 28, 34, 48, 58 y 189-11 de la Constitucion Politica porque genera, en

la practica desproteccion, cargas y/o ilegalidades:

1.

5.

Que si CAXDAC no cuenta con los recursos suficientes para pagar las
pensiones, los trabajadores no tienen accion frente al Estado, y ni siquiera
frente a las aerolineas, sino que deben limitarse a esperar (ledse rezar) a que
esta Caja demande a la aerolinea y a que ésta pague, pues estas son las
Unicas que “continuaran siendo responsables”.

Que las aerolineas ya no tienen una obligacion de naturaleza parafiscal o
tributaria sino un “pasivo pensional” que no es de naturaleza fiscal sino
prestacional.

Que los pilotos pensionados no son “afiliados a cargo” de CAXDAC, sino
que de todos modos continuaran siendo “afiliados a cargo de la aerolinea”.

Que si una aerolinea es cumplida en el pago de sus aportes destinados a
las pensiones, de todos modos no se libera de la obligacion, pues igual tendra
gue seguir respondiendo no por el pequefio aporte mensual sino por la
enorme suma “del calculo actuarial”, la cual debera entregar en forma
‘integra”.

El Presidente de la Republica excede sus facultades reglamentarias.
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Mostré que la jurisprudencia de la Corte Constitucional da cuenta de que «el
Decreto 1050 de 1956 y la Ley 32 de 1961 estan derogados y no contintan
produciendo efectos. ¢ Qué significa eso? Significa que los Decretos 1282 y 1283
de 1994, que configuran un remodelamiento integral del sistema de pensiones de
los aviadores civiles en Colombia, derogaron la creacion de CAXDAC, que fue
primero temporal (en el Decreto de Rojas Pinilla) y luego definitiva (en la Ley 32 de
1961). Técnicamente, CAXDAC ha visto decaerlos fundamentos de derecho de su
creacion. En otras palabras, no existe. O, mejor, no deberia existir, pues las
normas que la creaban ya no estan vigentes en el ordenamiento juridico
colombiano. Desde luego, los decretos 1282 y 1283 de 1994 definen la naturaleza
juridica de CAXDAC. Pero no la vuelven a crear. En otras palabras, ellos regulan
un contenido que carece de continente, un cascaron sin nada por dentro, los
limites del vacio. Eso se traduce en que los cargos de inconstitucionalidad
mencionados en la demanda, se han agravado con el paso del tiempo, en la
medida en que la igualdad de los pensionados por CAXDAC se empeora si se
tiene en cuenta que, ademas de todo lo dicho, la Caja responsable del pago de

sus ya fragiles pensiones...no existe!»

2.- Asociacién Colombiana de Aviadores Civiles (ACDAC)'. Asegurd que
como Caxdac puede repetir el valor total o parcial del bono contra la empresa
empleadora aportante no se afectan «los derechos irrenunciables a la Seguridad

Social de los aviadores, como lo [estima] el actor».

3.- Caja de Auxilios y Prestaciones de la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles (CAXDAC)®™. Recalc6 que el articulo 1° del Decreto
Reglamentario 824 de 2001 «lejos de contrariar la Constitucién, la desarrolla en su
mas puro sentido, ya que asegura la garantia y pago efectivo de los recursos
necesarios para financiar las prestaciones y dentro de ellas las pensiones
derivadas de los riesgos de invalidez, vejez y muerte de los empleados afiliados

por ley».

Que «no existe una contradiccion protuberante, evidente y directa de la norma
acusada con la Constitucion Politica, [las argumentaciones del accionante] se
basan en suposiciones sobre el sistema pensional colombiano y en

encuadramientos de Caxdac, sus afiliados y las empresas aportantes en ese
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concierto».

Expuso que «la Carta Fundamental de 1991 no se desatendié de la suerte de
ningun pensionado, por el contrario, es garante no solo de los derechos adquiridos
pensionales, sino de las expectativas legitimas, de suerte que el Estado garantiza
los “derechos pensionales de los pensionados” en general, sin dejar de lado los de

Caxdac».

Que el «decreto ley 1283 de 1994 no ha sido declarado inconstitucional, luego
existe presuncién de estar avenido con la normatividad supra legal, lo propio
ocurre con este decreto, que al desarrollar cabalmente [preceptos superiores]

comparte la fuerza normativa de estos, en los términos analizados».

4.- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico'®. Expresé que la Corte
Constitucional, en sentencia SU-891/07, establecio que «las empresas de aviacion
civil tienen una obligacion pensional de la que solo pueden exonerarse haciendo el
correspondiente pago del célculo actuarial a CAXDAC». Asi las cosas, «las
obligaciones de las empresas aéreas no solo tienen caracter parafiscal sino
también pensional y adicionalmente, dichas empresas sélo quedan liberadas si

pagan el calculo actuarial».

Que «la asuncion por CAXDAC de la pensién de jubilacion de los pilotos o
navegantes civiles, que antes estaba a cargo de las empresas de aviacion civil, no
fue incondicional o ilimitada, pues la misma estaba sujeta al pago de los aportes
respectivos por parte de éstas, Unica hipotesis en la que quedarian liberadas o
exoneradas de dicha prestacion. Quiere decir lo anterior, a contrario sensu, que Si
no se presentaba el pago de aportes no se configuraba el relevo prestacional y en
consecuencia la empresa incumplida en ningun caso quedaria exonerada del

mentado reconocimiento».
Reiteré los argumentos de la contestacion de la demanda.
4.- Concepto del Ministerio Publicol’. El Procurador Segundo Delegado ante

esta Corporacion conceptué que deben denegarse las pretensiones de la

demanda, debido a que la disposicion acusada, al igual que el articulo 8° del
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Decreto 1283 de 1994, «establece la obligacion a cargo de las empresas
aportantes, compafias aéreas civiles, de efectuar el pago del pasivo pensional
hasta que se realice la entrega integra del calculo actuarial de los afiliados a su

cargo».

Que el articulo 1° del Decreto Reglamentario 824 de 2001 no «desconoce el
derecho a la igualdad de los aviadores civiles /por el hecho que CAXDAC
administre los recursos para el pago de sus pensiones con los recursos
parafiscales recaudados de las empresas aéreas que estan obligadas a realizar
los aportes hasta que se realice la entrega integra del calculo actuarial de los

afiliados a su cargo».

Advirti6 que el Estado ejerce control y vigilancia sobre las entidades que tienen a
su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, mas no asume sus
responsabilidades. «En el caso de los aviadores civiles, el empleador es el
responsable de la pension y sélo se libera en la medida en que pague el pasivo
actuarial a CAXDAC, encargada de administrar tales recursos, asi como de

efectuar el pago correspondiente».

IV. CONSIDERACIONES

1.- Adecuacion de la accion. El numeral 2° del articulo 237 de la Constitucion
Politica establece que son atribuciones del Consejo de Estado «[c]onocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional».

Por su parte, el numeral 7° del articulo 97 del Cédigo Contencioso Administrativo
(CCA), norma aplicable!® para el momento de la presentacion de la demanda (7 de
febrero de 2005)'°, preceptia que corresponde al Consejo de Estado conocer
«[d]e las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan contra los
Decretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional, que no

correspondan a la Corte Constitucional, cuya inconformidad con el ordenamiento

18 E| articulo 308 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA). «<REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Cédigo comenzara a regir el
dos (2) de julio del afio 2012. Este Codigo s6lo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia. Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi
como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anteriors.

9 Folio 19.



juridico se establezca mediante confrontacion directa con la Constitucion Politica y

gue no obedezca a funcion propiamente administrativa».

La Corporacién en relaciéon con los requisitos de procedencia de la accién de

nulidad por inconstitucionalidad, ha reiterado?°:

- Que la disposicion acusada sea un decreto de caracter general, dictado por
el Gobierno Nacional o por otra-entidad u organismo,-en. ejercicio de una

expresa atribucion constitucional.

- Que el juicio de validez se realice mediante la confrontacién directa con la
Constitucion Politica, no respecto de la ley. Sobre el particular, ha
enfatizado que no procede el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad cuando las normas constitucionales son objeto de
desarrollo legal, porque en estos casos «la confrontacion de la norma
demandada con la normativa superior, necesariamente involucrara el

andlisis de las disposiciones de rango legal y reglamentario»??.

- Que la disposicion acusada no sea un decreto ley expedido en ejercicio de
facultades extraordinarias ni un decreto legislativo, porque éstos, conforme
a los numerales 5 y 7 del articulo 241 superior??, son de competencia de la

Corte Constitucional.

- Que el acto acusado se trate de un reglamento constitucional autbnomo, es

decir, aquel que se expide en ejercicio de atribuciones permanentes o

20 Consejo de Estado: Seccion Segunda, auto del 29 de septiembre de 2011, expediente 11001-03-
25-000-2011-00033-00; Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 7 de julio de 2016,
expediente 11001-03-25-000-2016-00019-00; Seccién Cuarta, auto del 22 de agosto de 2016,
expediente 11001-03-27-000-2016-00050-00; seccion Tercera, Subseccion A, expediente 11001-
03-26-000-2015-00163-00; Seccidn Quinta, auto de 9 de mayo de 2018, expediente 11001-03-28-
000-2018-00009-00.

21 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, auto de 30 de noviembre de 2016, expediente 11001-03-27-
000-2012-00046-00.

22 «<ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las
siguientes funciones:

[.]

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los
decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral
10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su
formacion.

[..]

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el
Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion».


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#341
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#212
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#213
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#215

propias que le permiten aplicar o desarrollar de manera directa la

Constitucion.

Ahora bien, en los casos que sea procedente la accion de nulidad por
inconstitucionalidad, en vigencia del CCA, se tramita bajo el procedimiento de la
accion de nulidad, conforme lo preceptia el articulo 206%® y decide por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante
sentencia con efectos ex nunc, es decir,-hacia el futuro, salvo gue se condicionen

sus efectos.

En el asunto sub examine no es procedente la accion de nulidad por
inconstitucionalidad, por cuanto el Decreto parcialmente cuestionado 824 de 2001,
es un acto de caracter general gue no corresponde a un reglamento constitucional
autonomo y fue expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de la facultad
reglamentaria conferida por el numeral 11 del articulo 189 superior; es decir, que
el juicio de legalidad de ese acto acusado se debe realizar frente al Decreto

reglamentado 1283 de 1994 y no directamente con la Constitucion Politica.

Siendo ello asi, la Sala adecuara las pretensiones de la demanda a la accién de
nulidad prevista en el articulo 84 del CCA, para salvaguardar el derecho de acceso
a la administracion de justicia y evitar fallos inhibitorios. Lo anterior, si se tiene en
cuenta que esta via es publica?*, no tiene término de caducidad®®, se ejerce en
defensa e interés de la legalidad?® y se tramita bajo el mismo procedimiento que la
accion de nulidad por inconstitucionalidad, por cuanto esta ultima, en vigencia del

CCA, no tenia un ritualismo autonomo.
2.- Competencia. De conformidad con lo establecido en el articulo 128 numeral 1°
del Codigo Contencioso Administrativo, a esta Corporacion le corresponde conocer

de la presente accion de nulidad en Unica instancia.

3.- Problema juridico. Con base en la demanda y su contestacion, el problema

23 «ARTICULO 206. AMBITO. En los procesos ante el Consejo de Estado y los tribunales
administrativos, para los cuales no se sefiale un tramite especial de este Cdédigo regirdn las
disposiciones del presente titulo, que constituyen el procedimiento ordinario».

24 Lo que implica que cualquier persona sin distincion de sexo o nacionalidad, con o sin apoderado
judicial, puede iniciarla.

25 Puede ser presentada en cualquier tiempo y no requiere del agotamiento previo de
procedimiento administrativo, ni del cumplimiento del requisito de conciliacion extrajudicial.

26 Lo que comporta un proposito de interés eminentemente general y no particular.



juridico se contrae a despejar el siguiente interrogante:

¢Es nulo el articulo 1° del Decreto Reglamentario 824 de 11 de junio de 2001
porque excedi6é la voluntad del legislador y en la practica genera desproteccion y

cargas que vulneran los derechos a la igualdad y a la propiedad?

4.- Contexto del Decreto Reglamentario 824 de 2001.

Antes de que entrara en vigor la Ley 100 de 1993, el régimen pensional de los
aviadores civiles estaba desarrollado en los articulos 269 y 270 del Cadigo
Sustantivo de Trabajo, en virtud de los cuales les asistia el derecho a gozar de una
prestacion especial de jubilacion después de 20 afios continuos o discontinuos de

trabajo en una sola empresa, cualquiera que sea su edad.

El Decreto 1015 de 3 de mayo de 195627 previo la creacion de la Caja de Auxilios y
Prestaciones de la Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles (Caxdac), como
una entidad «sin animo de lucro, con caracter privado y mediante el aporte de sus
afiliados, para atender el mejoramiento econdmico, cultural y técnico de los
Aviadores Civiles». Regulaciéon que fue adoptada®® y complementada®® por la Ley
32 de 28 de junio de 1961%°.

Luego, el Decreto 60 de 16 de enero de 1973, reglamentario de la aludida Ley 32
de 1961, reiter6 que Caxdac, fue (i) creada a través del Decreto 1015 de 1956, (ii)
concebida como «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 y de procurar el mejoramiento
econdmico, cultural y técnico de sus afiliados», y (iii) encargada de «[rJeconocer y
pagar a sus afiliados las prestaciones sociales que por ley corresponden a las

empresas aportantes».

27 «Por el cual se fijan jerarquias a las reservas de 22 clase de la Fuerza Aérea, y se dictan otras
disposiciones».

28 «ARTICULO 13. Adoptase en todas sus partes, con caracter de ley, el Decreto legislativo 1015 de
3 de mayo de 1956».

29 «/ARTICULO 4°. Las empresas nacionales de aviacion civil pagaran mensualmente sus aportes a
la Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC sobre las liquidaciones que esta presente
debidamente aprobadas por el Departamento Administrativo de Aeronautica Civil. Asimismo las
compafiias de navegacion civil haran los descuentos que los estatutos de la Caja o los convenios
con sus socios sefialen, sobre los sueldos de los pilotos a su servicio, y los cuales seran entregados
a la Caja por mensualidades vencidas».

30 «Por la cual se dictan normas sobre prestaciones sociales de los aviadores civiles, y se dictan
otras disposiciones».



En relacién con lo dltimo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia advirtio
gue «al asumir CAXDAC, en las referidas condiciones, una responsabilidad directa
—no de simple intermediaria- en el pago de las pensiones, y pasara a ser pagadora
de las mismas, actuaba como verdadero patrono para dicho efecto»3L.

Luego, el articulo 139 de la Ley 100 de 1993 otorgo facultades al Presidente de la
Republica para expedir normas con fuerza de ley, para, entre otras materias,
«armonizar y ajustar las normas que_sobre pensiones rigen para los aviadores
civiles», asi como la manera en que las cajas, fondos o entidades del sector
privado que subsistan, entre ellas Caxdac, deben adaptarse a las disposiciones
del sistema general de pensiones y como, a tales propdsitos, deben adecuar sus
estatutos y reglas de funcionamiento.

En desarrollo de dicha facultad, el Gobierno Nacional expidié los Decretos 12823
y 12832 de 22 de junio de 1994, con el propodsito de regular todo lo concerniente
al régimen pensional de los aviadores civiles y la naturaleza juridica de Caxdac,
entidad que paso de ser pagadora a administradora de pensiones del régimen de

prima media con prestacion definida.

Lo anterior, si se atiende que el articulo 52 de la Ley 100 de 1993 preceptud que
régimen solidario de prima media con prestacion definida es administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, asi como por «[l]Jas cajas, fondos o entidades de

seguridad social existentes, del sector publico o privado».

Sobre el particular, la Corte Constitucional sefialo6 que Caxdac «es una de las
entidades subsistentes que deben ser adaptadas al nuevo régimen de seguridad
social integral que introdujo la ley 100 de 1993 y que a ella se dirige la preceptiva
acusada [articulo 3° del decreto 1283 de 1994] que busca, justamente, perfilar un
regimen de transicion, del que la mencionada Caja es entidad administradora,
hacia el sistema general de pensiones plasmado en la mencionada ley 100 y
orientado, de acuerdo con sus disposiciones, a cobijar, en el futuro, a la generalidad

de la poblacién» (negrilla para destacar)3*.

81 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de 21 de enero de 1993,
expediente 5035, M. P. Ramén Zudiga Valverde.

82 «Por el cual se establece el Régimen Pensional de los Aviadores Civiles».

33 «Por el cual se establece el régimen de la Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociacién
Colombiana de Aviadores Civiles Caxdac».

34 Corte Constitucional, sentencia c-179 de 10 de abril de 1997, M. P. Fabio Morén Diaz.



La aludida Corte al analizar el contenido de los Decretos 1282 y 1283 de 1994,
también concluyd «que el conjunto de sus previsiones normativas configuran un
ordenamiento legal comprehensivo sobre el sistema de pensiones aplicable a los
aviadores civiles y, en especial, sobre la naturaleza juridica, obligaciones,
facultades y forma de financiacion de la Caxdac. Por lo tanto, es valido inferir que
estos decretos sustituyeron las normas acusadas [articulos 8, 9 y 10 del Decreto
1015 de 1956 y los articulos 1°y 13 de la Ley 32 de 1961] en la medida en que,
como se determind en apartado anterior de esta sentencia, estas previsiones
estaban dirigidas a definir la naturaleza juridica de la Caxdac y fijar las
obligaciones respecto de la seguridad social de sus trabajadores afiliados. Estos
asuntos han sido regulados en su integridad por los Decretos mencionados y, en
consecuencia, las disposiciones demandadas no hacen actualmente parte del

ordenamiento juridico vigente»°,

Ahora bien, para la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia los
Decretos 1282 y 1283 de 1994 consagraron tres regimenes pensionales
diferentes, con sus consecuentes métodos de financiacion3®. Para el tema objeto
de estudio es importante centrar la atencién en el régimen de transiciéon, la
conformacion de reservas que este requiere, y el pago, por parte de las empresas

aportantes a Caxdac, del déficit o calculo actuarial de los aviadores civiles, asi:

Regimenes de pension legalmente consagrados para los aviadores
civiles [...]

1. La primera, segun la cual, el sistema general de pensiones se aplica a los
aviadores civiles que se vinculen a partir del 1° de abril de 1994, quienes por
tal razon, conforme a las reglas de la Ley 100 de 1993, podran optar por el
régimen de prima de media con prestacion definida o por el de ahorro
individual con solidaridad. (arts. 1°y 8°).

2. La segunda categoria agrupa a los aviadores civiles amparados por
el régimen _de transiciéon previsto en el articulo 3° del citado decreto,
que al 1° de abril de 1994 hayan cumplido cualquiera de los siquientes
requisitos: tener 40 o mas afios de edad si son hombres, o0 35 0 mas de
edad si son mujeres y haber cotizado o prestado servicios durante 10
afos 0 mas. En esas circunstancias, segun lo dispuesto en el articulo 4°
ibidem, los beneficios del régimen se concretan en que tienen derecho
a la pensién de jubilacién en los términos del Decreto 60 de 1973, esto
es, a cualquier edad cuando hayan cumplido 20 afios de servicios

35 Corte Constitucional, sentencia C-191 de 15 de marzo de 2006, M. P. Jaime Cdérdoba Trivifio.
36 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Laboral, sentencia de 28 de agosto de 2013,
expediente 43104 (SL 706 -2013), M. P. Carlos Ernesto Molina Monsalve.



continuos o discontinuos en empresas gue estén obligadas a efectuar
aportes a Caxdac, en cuyo caso el monto de la pensidn sera equivalente
al 75% del promedio de lo devengado en el Ultimo aio de servicios.

La dltima categoria, consagrada en el articulo 6° ibidem propia del régimen
pensional especial transitorio, agrupa a los aviadores civiles que por no tener
acreditados 10 afios de servicios al 1° de abril de 1994, no son beneficiarios
del régimen de transicion, a quienes se les aplicara el tiempo de cotizacién y
el monto de las pensiones de vejez que se establecen en los articulos 33 y
34 de la Ley 100 de 1993. Para ellos, el beneficio especial de caracter
transicional consiste en que la edad para acceder a la pension de vejez sera
de 55 afios, que se reducira, a razén de un afo por cada 60 semanas
cotizadas o de servicios prestados adicionales a las primeras 1.000 semanas
de cotizacién, sin que dicha edad pueda ser inferior a 50 afos.

[...]
Financiacion de las pensiones a cargo de Caxdac [...]

Uno, el propio del sistema general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993, conforme a las reglas dispuestas en esa normativa y en las demas
gue la complementan y reglamentan-que no es del caso referir, por no incidir
en la resolucion del sub lite.

Otro método de financiacidon es el instituido en el articulo 3° del Decreto
1283 de 1994. La norma dispone la conformacion de un “régimen de
reservas para el régimen anterior”, destinadas al pago de las pensiones
de jubilacidon otorgadas antes de la entrada en vigencia del decreto, asi
como _de las nuevas pensiones de jubilacién que se generen_ del
régimen de transicion.

Esas reservas sequn lo manda el citado articulo, se conforman asi:

“a) Por el actual fondo de reservas constituido en Caxdac,

b) Por el monto de las reservas por pagar de las empresas o
empleadores a Caxdac, o déficit actuarial, conforme a este Decreto,

c) Por las cotizaciones a cargo de las empresas yv/o empleadores y de
los afiliados, conforme ala lLey 100 de 1993,y

d) Por la totalidad de los rendimientos que genere su inversion. (...)”

Como se observa, la normativa en referencia no contempla que las
empresas empleadoras de aviadores civiles estén en la obligacion de
expedir y pagar a favor de Caxdac, bonos pensionales para la
financiacion de las pensiones de jubilacién ya reconocidas, o de las que
a consecuencia del régimen de transicion deba otorgar.

De otra parte, el articulo 6° del citado decreto sefiala, que la integracion
del calculo actuarial de los aviadores civiles “actualmente pensionados
por Caxdac, de quienes hayan causado el derecho vy de los beneficiarios
del régimen de transicion”, se debera completar conforme a lo
ordenando en los articulos 7°y 8° ibidem.




A su vez, el citado articulo 7° reemplazado por el 3° de la Ley 860 de
2003, establece el método de “amortizacion vy pago del calculo actuarial
de pensionados”, que deben adoptar las empresas del sector privado
para 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, v el 8° del multicitado
Decreto 1283 de 1994, estatuye que la responsabilidad de las empresas
aportantes a Caxdac, cesara con la entrega integra del valor del calculo
actuarial de cada aviador (subraya la Sala).

En ese_ contexto, no surge en parte alguna para las empresas
empleadoras, |la obligacion de emitir y pagar <bonos pensionales> a
favor de Caxdax por pensiones de jubilacion ya reconocidas, asi como
tampoco_por_las que en aplicacion_del régimen _de transicion deba
reconocer.

El tercer método, que es el que en esencia concierne a la resolucién del
recurso extraordinario, es el consagrado en el articulo 6° del Decreto 1282 de
1994 que para la financiaciéon de las pensiones especiales transitorias,
establece que:

Los afiliados cotizaran en los términos de la Ley 100 de 1993 y las
empresas aportaran, ademas de lo previsto en la ley, 5 puntos adicionales, y

“(...) que las empresas emitiran el respectivo bono pensional de acuerdo
con las normas especiales sobre la materia”. (resalta la Sala).

Asi las cosas, es diafano para la Corte Suprema de Justicia que las
empresas empleadoras de aviadores civiles pertenecientes al régimen de
pensiones especiales transitorias, tienen esa doble obligacion frente a
Caxdac para la financiacion de sus pensiones.

Por el contrario, no les corresponde bajo el régimen pensional especial
y transitorio, efectuar calculos actuariales que, como quedo6 visto, es
obligatorio respecto de las pensiones jubilacién propias del régimen de
transicion.

Ahora bien, como quiera que la censura también edifica su acusacion en la
vulneracion del articulo 13 del Decreto 1282 de 1994, ha de sefalarse que
esa disposicion solo aplica cuando un aviador civil, que pertenece al régimen
especial de transicion propio del de prima media con prestacion definida,
decide trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, en cuyo
caso tendra derecho al reconocimiento del bono pensional, a cargo de
Caxdac o de las empresas empleadoras, conforme a las siguientes pautas:

Si el aviador pertenece al régimen de transicion, el bono estara a cargo de
Caxdac, la que a su vez tendra la facultad de repetir el valor total o parcial
contra la empresa empleadora que no haya cumplido sus obligaciones, en
relacion con la integracion del célculo actuarial.

Si el aviador pertenece al régimen especial transitorio, el bono pensional
“sera emitido por la empresa empleadora, para reconocer el tiempo de
servicios anterior al 1o0. de abril de 1994”. El tiempo posterior a esa data
cotizado a Caxdac, obliga a la administradora a emitir el bono pensional “en



las mismas condiciones en que el ISS lo hara respecto de nuevos afiliados.

(..).

Con otras palabras, tanto Caxdac como las empresas empleadoras, segun el
caso, estaran obligadas a la expedicion del bono pensional con destino al
fondo privado de pensiones, cuando el aviador civil decida trasladarse del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, situacion factica que no corresponde a la discutida por el
recurrente, segun el cual, los aviadores a cuyo nombre reclama el bono
pensional pertenecen al régimen especial de transicion y no a otro diferente.

Recopilando, con la hasta aqui expuesto se puede concluir que, el bono
pensional a cargo de las empresas empleadoras con destino a Caxdac, solo
tendra lugar respecto de los aviadores civiles que estuvieron o estan a su
servicio, siempre que: (i) pertenezcan al régimen de pensiones especiales
transitorias, y (i) Se mantengan en el régimen de prima media con prestacion
definida, o lo que es lo mismo, que no se hayan trasladado al régimen de
ahorro individual con solidaridad (negrita y subrayas para destacar).

De lo anterior, se desprende que los aviadores civiles beneficiarios de los
regimenes de transicibn y de pensiones especiales transitorias pueden
trasladarse, igualmente, a las prestaciones que se reconocen dentro del sistema
general de pensiones, siempre y cuando se reunan las condiciones legales para
ello. En efecto, los afiliados al sistema general de pensiones tienen el derecho de
movilidad no sélo de regimenes pensionales, sino también de administradoras
dentro del mismo régimen, en las condiciones y con los requisitos previstos en la

Ley 100 de 1993, y en las normas que la modifican y reglamentan.

Igualmente, que las empresas aportantes a Caxdac estan llamadas a emitir bonos
cuando (i) se trate de la financiacion de las pensiones especiales transitorias
previstas en el articulo 6° del Decreto 1282 de 1994, o (ii) los aviadores civiles a
su cargo pretendan trasladarse del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, obligacion que se predica

anicamente respecto de los tiempos de servicios anteriores al 1 de abril de 1994.

Asi mismo, que las pensiones del régimen de transicion de que trata el articulo 3°
del Decreto 1282 de 1994, (i) tienen un mecanismo de financiacién que no
contempla el pago de bonos, sino de un titulo o célculo actuarial, y (i) son
reconocidas por Caxdac, entidad que, por mandato del articulo 3° del Decreto
1283 de 1994, debe administrar las reservas destinadas al pago de dichas
prestaciones, las cuales estan integradas, entre otros rubros, por el «déficit

actuarial [...]» (negrita para resaltar).



La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en relacion con la
responsabilidad de las empresas aportantes y la facultad de repeticion de Caxdac
por incumplimiento en el pago del calculo actuarial reiteré lo sefialado por la Corte
Constitucional, en sentencia C-179 de 1997%/, en «donde se hace referencia al

articulo 8° del Decreto 1283 de 1994, que [...] regula lo siguiente»:

Art. 8°%- Responsabilidad de las empresas. La responsabilidad de las
empresas aportantes a CAXDAC cesara con la entrega integra del valor del
célculo actuarial de cada aviador, conforme a los articulos anteriores. En
caso de incumplimiento de la empresa, CAXDAC podra repetir contra ella
por el valor de las pensiones reconocidas y pagadas.

También precis6 que «en armonia como lo indicado por la Corte Constitucional en
sentencia C-197/97, [..] es deber de CAXDAC cobrar a las empresas de aviacion
civil los aportes no cancelados oportunamente, pues la omision en ese sentido,
trae como consecuencia que deba responder por la prestaciones, 0 como en este
caso, por el respectivo titulo pensional para contribuir en la financiacion de la
pension a cargo del Instituto. Como se expuso en la jurisprudencia constitucional
resefiada, no es juridicamente admisible “que las consecuencias de la desatencion
de las obligaciones, correspondientes a las empresas o a la Caja sean trasladadas
al trabajador que ha cumplido y acreditado los requisitos para obtener su

pension”». Y desarroll6 lo anterior, en los siguientes términos:

No debe olvidarse como lo precisé la Corte en sentencia CSJ SL, 16 may.
2006, rad. 23295, que con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y los decretos
de armonizacion del régimen de los aviadores civiles con el sistema integral
de seguridad social, CAXDAC ‘pasé de simple caja pagadora a ser un ente
administrador de pensiones del régimen de prima media con prestacion
definida”, con todas las obligaciones que de ello se deriva, como gestora de
un servicio publico que involucra derechos fundamentales irrenunciables.

Dentro del marco de sus deberes, esta el de velar por la adecuada
integracion del capital destinado a financiar las pensiones de jubilacién o de
vejez de sus afiliados, en los eventos de incumplimiento de los empleadores,
para lo cual debe hacer uso de todos los mecanismos legales a su
disposicion, porque de lo contrario debe responder por esos recursos o por
las prestaciones que se generen en favor de los aviadores y sus beneficiarios

[..].

En coherencia con esa linea conceptual, esta Corte en sentencia CSJ SL, 24
jun. 2012, rad. 34132, dej6 las siguientes ensefianzas:

87 Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de 7 de junio de 2017,
expediente 45498 (SL8172-2017), M. P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.



Ciertamente, desde la promulgacion de la Ley 32 de 1961 articulos 2°y 3°,
para que CAXDAC asuma el pago de las prestaciones econémicas que le
corresponden a las empresas de aviacion civil y que éstas queden exentas
de reconocer la pensién de jubilacion a los pilotos o navegantes civiles a
su servicio, las empleadoras estan en la obligacién de cubrir los aportes
fijados por el Gobierno Nacional. Asi mismo, el articulo 8° del Decreto
1283 de 1994, especificé la facultad de la accionada CAXDAC para
activar los mecanismos previstos en laley, afin de que pueda repetir
contra las empresas aportantes que incumplan el pago de aportes o
la_entrega del calculo actuarial por ‘cada aviador, al sefalar:
‘RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS. La responsabilidad de las
empresas aportantes a Caxdac cesara con la entrega integra del valor
del calculo actuarial de cada aviador, conforme a los articulos
anteriores. En caso de incumplimiento de la empresa, Caxdac podra
repetir_contra ella_por el valor.de las pensiones_reconocidas Vv
pagadas’ (Resalta y subraya la Sala).

Lo precedente est4 en armonia con lo regulado por el articulo 24 de la Ley
100 de 1993, que reza: ‘Acciones de cobro. Corresponde a las entidades
administradoras de los diferentes regimenes adelantar las acciones de
cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador de
conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para
tal efecto, la liquidacion mediante la cual la administradora determine el
valor adecuado, prestard mérito ejecutivo, que también tiene aplicacién en
la medida que la Caja de Prevision Social ‘CAXDAC’ adquirio la
connotacion de una entidad administradora del régimen de Pensiones de
Prima Media con Prestacion Definida, por asi disponerlo el articulo 139 de
la Ley 100 de 1993, que otorgd facultades extraordinarias al Presidente de
la Republica para armonizar y ajustar las normas sobre pensiones que
rigen a los aviadores civiles, siendo en consecuencia aplicable a éstos el
sistema general de pensiones contenido en la nueva ley de seguridad
social, salvo en los aspectos que tienen que ver con aquellos que se
cobijan por el régimen de transicion definido en los Decretos 1282 y 1283
de 1994.

De suerte que, indiscutiblemente CAXDAC tiene el deber de cobrar los
aportes que no hubiesen sido satisfechos en tiempo, y su omision en esa
gestion lleva a que mantenga la responsabilidad en el pago de la pensién
de jubilacion, o como aqui sucede, en la reliquidacion de la prestacion
pensional por reincorporacién del servicio del aviador civil.

Ahora bien, para descender al caso concreto es preciso sefalar que el
referenciado articulo 8° del Decreto 1283 de 1994, fue reglamentado por el articulo

cuestionado del Decreto 824 de 11 de junio de 2001, en los siguientes términos:

Articulo 1°.Responsabilidad de las empresas aportantes. De conformidad
con el articulo 8° del Decreto-ley 1283 de 1994, las empresas aportantes a la
Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles, "Caxdac”, continuaran siendo responsables por el pago de
los pasivos pensionales hasta el momento en que realicen la entrega integra
del valor del calculo actuarial de los afiliados a su cargo. A partir del
momento en que culmine dicha entrega, la responsabilidad por el pago de los
pasivos pensionales estara a cargo de Caxdac, en su calidad de entidad



administradora del régimen de transicion y de las pensiones especiales
transitorias establecidas en el Decreto-ley 1282 de 1994.

4.- Caso concreto.

El actor considera que el articulo 1° del Decreto Reglamentario 824 de 2001

excede la voluntad del legislador y genera en la practica vulneracion de los

derechos fundamentales a la igualdad y la propiedad.

4.1.- Ejercicio desbordado de la funcion reglamentaria.

Como ya se evidenci6 en el acépite precedente el articulo acusado reglamenté el

8° del Decreto 1283 de 1994, estas disposiciones son del siguiente tenor:

Norma acusada

Norma reglamentada

«Articulo 1°.Responsabilidad de las
empresas aportantes. De conformidad
con el articulo 8° del Decreto-ley 1283
de 1994, las empresas aportantes a la
Caja de Auxilios y de Prestaciones de la
Asociacion Colombiana de Aviadores
Civiles, "Caxdac", continuaran siendo
responsables por el pago de los pasivos
pensionales hasta el momento en que
realicen la entrega integra del valor del
calculo actuarial de los afiliados a su
cargo. A partir del momento en que
culmine dicha entrega, la
responsabilidad por el pago de los
pasivos pensionales estara a cargo de
Caxdac, en su calidad de entidad
administradora del régimen de transicion
y de las pensiones especiales
transitorias establecidas en el Decreto-

ley 1282 de 1994».

«Articulo 8°. Responsabilidad de las
empresas. La responsabilidad de las
empresas aportantes a Caxdac cesara
con la entrega integra del valor del
calculo actuarial de cada aviador,
conforme a los articulos anteriores. En
caso de incumplimiento de la empresa,
Caxdac podra repetir contra ella por el
valor de las pensiones reconocidas y
pagadas».

La Seccion Segunda de esta Corporacién, en sentencia de 14 de julio de 200538,

denego6 las suplicas de nulidad formulados en contra del Decreto 824 del 11 de

mayo de 2001, por cuanto, en especial,

el articulo 1° reiter6 el precepto que

reglamenta y, en esa medida, no se encuentran excedidas las atribuciones

reglamentarias:

38 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 14 de julio de 2005, expediente 11001-03-
25-000-2001-00328-00(5225-01), M. P. Ana Margarita Olaya Forero (E)




Asi, lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 1283 de 1994 lo que hace es
reafirmar la responsabilidad de las empresas aportantes por el pago del
pasivo pensional hasta la fecha en que efectie la entrega total del valor del
calculo actuarial, momento a partir del cual la responsabilidad recaera en
CAXDAC, y en esta medida, la norma reglamentaria —articulo 1° del Decreto
824 de 1994- no consagra requisitos adicionales, sino que reitera la prevision
del precepto que reglamenta, al consagrar que la responsabilidad de las
empresa aportantes solo termina una vez se haya entregado el calculo
actuarial.

Por ello no resulta acertada afirmar que las empresas aportantes se van
liberando en la medida en que efectuen los respectivos aportes a CAXDAC,
pues es necesario que cubran en su integridad los mismos; la
responsabilidad de las empresas solo desaparece si éstas han transferido a
CAXDAC la totalidad del calculo actuarial.

Asi mismo, la ley dispone que en caso de incumplimiento CAXDAC podra
repetir por el valor de las pensiones reconocidas y pagadas, con lo cual
otorga la posibilidad de que CAXDAC pueda obtener el reembolso, en el
evento de que haya realizado el pago sin contar con los recursos de la
Empresa.

En tales términos, el articulo 1° del Decreto acusado es un desarrollo de las
disposiciones anteriormente transcritas que claramente establecian esa
regla.

En efecto, mientras la empresa aportante a CAXDAC no transfiera la
totalidad del célculo no se libera, y, por consiguiente, si CAXDAC paga
pensiones a cargo de aquella, es porque ésta como delegada para realizar
ese pago por cuenta de la empresa.

El decreto no establece que el pago de la pensidon debe hacerlo directamente
la empresa aportante, el pago le corresponde hacerlo a CAXDAC, por cuenta
de la empresa aportante que aun no se ha liberado, pues no ha transferido la
totalidad del célculo.

No encuentra entonces la Sala que la disposicion acusada menoscabe los
derechos de los pensionados, porque establece claramente que las
empresas aportantes a CAXDAC contindan siendo responsables por el
pasivo, lo cual no obsta para que el pensionado, en todo caso, le cobre a
CAXDAC y ésta repita contra la empresa en la forma que lo prevé la ley.

Por lo anterior, la Sala debera estarse a lo resuelto en el aludido fallo.

4.2.- Vulneracion de los derechos alaigualdad y a la propiedad privada.

El accionante estima que el articulo demandado discrimina a los aviadores civiles,
por cuanto (i) el Estado no les asegura el pago de la pension, sino que deben
esperar a que las empresas aportantes cubran de forma integra el valor de su
calculo actuarial, (ii) se les obliga a permanecer en una caja privada, sin posibilidad

de elegir otra administradora de pensiones, (iii) no da tratamiento especial a



quienes tienen derecho al régimen de transicion o al pago de «pensiones
especiales transitorias», y (iv) los empleadores «no solo aportan al sistema sino

gue ademas contintan con la carga pensional, de lo cual no se exoneran.

También considera que el articulo cuestionado impone cargas excesivas a las
empresas aportantes, por cuando ademas de obligarlas a cubrir las cotizaciones,
también «debe seguir respondiendo hasta que haga “entrega integra del valor del
calculo actuarial de los afiliados a su cargo”, en forma vitalicia y sin justa causa».
En otras palabras, «el Estado se desmonta de su obligacion constitucional de
asegurar el pago de todas las pensiones y, en su lugar, erige a las aerolineas en

una especie de seguros que deben cotizar y asumir ademas el riesgo pensional».

En primer lugar, la Sala advierte que este cargo no cuestiona directamente el
articulo 1° del Decreto Reglamentario 824 de 2001, sino el esquema legal
adoptado en materia del régimen de seguridad de los aviadores civiles y de la
naturaleza juridica de Caxdac (Decretos 1282 y 1283 de 1994), para atender los
fines y las previsiones de la Ley 100 de 1993 y, en esa medida, propender por el
respeto y la efectividad de derechos, sin que ello ponga en riesgo la sostenibilidad

financiera del sistema.

Esquema que, como se vio en el acapite que antecede, propugnd porque los
aviadores civiles contaran con (i) movilidad dentro del sistema general de
pensiones, (ii) un tratamiento diferenciado acorde con sus expectativas de pension
(Ley 100 de 1993, transicion y «pensiones especiales transitorias»), (iii)
mecanismos de financiacion que, de acuerdo al régimen al que pertenezcan,
aseguren el pago de sus prestaciones, y (iv) recursos para que las empresas
aportantes incumplidas no queden liberadas de sus obligaciones y Caxdac pueda
recuperar, para el caso concreto, titulos o calculos actuariales en forma expedita,

sin generar mayores afectaciones, ni alterar el equilibrio financiero del sistema.

Los dos ultimos puntos, permiten descender a las previsiones de los articulos 8°
del Decreto 1283 de 1994 (norma reglamentada) y 1° del Decreto Reglamentario
824 de 11 de junio de 2001 (disposicion acusada), que desarrollan lo relativo a la
responsabilidad de las empresas aportantes en el pago integro del calculo

actuarial.



En efecto, el articulo 3° del Decreto 1283 de 1994 establecié un sistema de
reservas, para financiar pensiones (i) causadas antes de la entrada en vigor de la
Ley 100 de 1993, y (ii) nuevas que le corresponde administrar a Caxdac dentro del
régimen de transicion, que, entre otros rubros, incluye, por parte de las empresas

aportantes, el pago de un «déficit actuarial»°.

Este articulo fue complementado, entre otros, por el 8° del mismo decreto, que
contempl6 para las empresas aportantes la obligacion de pagar el célculo actuarial

y Caxdac el deber de repetir contra las ultimas, en caso de incumplimiento, asi:

Articulo 8°. Responsabilidad de las empresas. La responsabilidad de las
empresas aportantes a Caxdac cesara con la entrega integra del valor del
calculo actuarial de cada aviador, conforme a los articulos anteriores. En
caso de incumplimiento de la empresa, Caxdac podra repetir contra ella por
el valor de las pensiones reconocidas y pagadas.

Las anteriores disposiciones fueron estudiadas por la Corte Constitucional, en
sentencia C-179 de 19974°, pronunciamiento en el que concluyd que lejos
contrariar derechos fundamentales, entre ellos el de igualdad, contribuyen a

realizarlos:

Estima la demandante que el paragrafo impugnado desconoce los articulos
48 y 53 de la Constitucion. La Corte considera que lejos de contrariar los
contenidos del derecho a la seguridad social y al pago oportuno y al reajuste
periodico de las pensiones legales, la preceptiva acusada contribuye a
realizarlos.

39 «Articulo 3°. Régimen de reservas para el régimen anterior. Las reservas de jubilacion de
Caxdac, estan destinadas al pago de obligaciones pensionales generadas antes de la vigencia de
este Decreto y las nuevas pensiones de jubilacion que le corresponde administrar dentro del
régimen de transicion.

Tales reservas pensionales estaran conformadas asi:

a. Por el actual fondo de reservas constituido en Caxdac;

b. Por el monto de las reservas por pagar de las empresas o empleadores a Caxdac, o déficit
actuarial, conforme a este Decreto;

c. Por las cotizaciones a cargo de las empresas y/o empleadores de los afiliados, conforme a la
Ley 100 de 1993,y

d. Por la totalidad de los rendimientos que genere su inversion.
Paragrafo. Los fondos propios de Caxdac, originados en el mayor rendimiento que hasta la fecha

obtuvo el fondo de reservas, se destinaran prioritariamente a cubrir el costo de las pensiones
reconocidas de empresas no aportantes» (negrita para resaltar).

40 Corte Constitucional, sentencia C-179 de 10 de abril de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.



En abundante jurisprudencia la Corte Constitucional se ha referido al
derecho a acceder a las pensiones legales, que se inscribe en el mas amplio
contexto de la seguridad social, como trasunto del trabajo, valor fundante de
la organizacién politica, ya que, en palabras de la Corporacion "nace y se
consolida ligado a una relacion laboral, en cuyo desarrollo la persona
cumplié los requisitos de modo, tiempo de cotizacion y edad a los cuales
condicioné su nacimiento", constituyendo en la practica una especie de
"salario diferido”.

De otra parte, la Corte Constitucional al aludir a'los principios que orientan la
prestacion del servicio publico de seguridad social apunté:

"El servicio publico se prestara, por mandato superior, con sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y
participacion, que definira, como en efecto lo hace, la ley. EFICIENCIA, es
la mejor utilizacion social y economica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da
derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna
y suficiente. UNIVERSALIDAD, es la garantia de la proteccion para todas
las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida.
SOLIDARIDAD, es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econémicos, las regiones y las comunidades
bajo el principio de proteccion del mas fuerte hacia el mas débil; es deber
del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de seguridad social
mediante su participacion, control y direccibn del mismo; los recursos
provenientes del erario publico en el sistema de seguridad se aplicaran
siempre a los grupos de poblacion mas vulnerables. INTEGRALIDAD. Es
la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad
econdmica y en general las condiciones de vida de toda la poblacion.
Para este efecto cada quien contribuye segun su capacidad y recibe lo
necesario para atender sus contingencias; UNIDAD, es la articulacién de
politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para
alcanzar los fines de la seguridad social; PARTICIPACION, es la
intervencion de la comunidad a través de los beneficios de la seguridad
social en la organizacion, control, gestion y fiscalizacion de las
instituciones y del sistema en su conjunto. Estos conceptos, sumados al
de la progresividad que retoma el legislador en la ley que se revisa,
aportan una mejor comprension de los alcances que de los mismos se fija
en las disposiciones de la Carta sobre seguridad social".

En armonia con los postulados expuestos, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional relativa a la accion de tutela de los derechos fundamentales,
ha sido enfatica en sostener que los conflictos suscitados entre las empresas
que no realizan los aportes de ley al sistema de seguridad social y las
entidades encargadas de prestar ese servicio no tienen por qué afectar al
trabajador que requiera la prestacion de los mismos o que aspire al
reconocimiento y pago de pensiones, toda vez que para lograr la
cancelacion de los aportes se cuenta con las acciones de ley.

Esos criterios jurisprudenciales son aplicables al examen de
constitucionalidad que ahora realiza la Corporacion. No seria justo ni juridico
hacer recaer sobre el trabajador de una empresa de aviacion civil que se
abstuvo de efectuar los pertinentes aportes las consecuencias de ese
incumplimiento, mas aun cuando los trabajadores, con apoyo en su buena



fe, confiaron en que una vez reunidos los requisitos de ley accederian a la
pension a cargo de Caxdac.

Fuera de lo anterior, es necesario poner de presente que Caxdac fue dotada
de los instrumentos necesarios para lograr el pago de los aportes, Asi surge,
por ejemplo, del articulo 8o. del decreto 1283 de 1994 que preceptia que
"en caso de incumplimiento de la empresa, Caxdac podra repetir contra ella
por el valor de las pensiones reconocidas y pagadas". El hecho de que haya
empresas que dejaron de cancelar la obligacion tributaria de la
parafiscalidad se produjo por un comportamiento omisivo de Caxdac, en su
caracter de retenedora y administradora de unos recursos publicos. Por lo
tanto a ella le corresponde tomar las medidas conducentes y oportunas para
cobrar las acreencias y, con ese fin, tiene las acciones legales pertinentes.

Avalar los argumentos de la actora implicaria aceptar que la no utilizacion o
el uso tardio de los remedios judiciales en contra de las empresas deudoras
le sirve de excusa a Caxdac y, ademas, desconocer que el paragrafo
cuestionado contribuye a realizar los principios que guian la prestacién del
servicio publico de seguridad social, y en especial los de universalidad,
solidaridad y unidad.

Estima la actora que el paragrafo demandado introduce una desigualdad en
la medida en que "puso a las compafiias aportantes en situacion de
desventaja econdmica frente a las compafilas que no cotizaron ni
acrecentaron el patrimonio de Caxdac", pues se disminuye el rubro del que
dispone la Caja para el pago de las pensiones de las compafiias que
aportaron.

Esta Corporacion considera que la preceptiva acusada propicia la igualdad
entre los trabajadores de empresas civiles de aviacion a quienes se les haya
reconocido el derecho al pago de la pension de jubilacion y que, por el
contrario, es la interpretacion de la demandante la que conduciria a
configurar una discriminacion, pues no seria entendible que, habiendo
cumplido los requisitos para acceder a la pension, algunos trabajadores se
vieran privados de esa prestacion debido a circunstancias que, por ajenas a
su voluntad, no estan obligados a soportar, como para el caso lo serian la
actitud renuente de las empresas a pagar el déficit y la no utilizacion, por
Caxdac, de las vias juridicas de las que se le ha dotado con la finalidad de
obtener esos pagos.

En reiterada jurisprudencia la Corte ha indicado que las diferencias que se
establezcan entre sujetos ubicados en idéntica situacion deben tener
fundamento adecuado y razonable y en verdad, bajo ningin punto de vista
es razonable que las consecuencias de la desatencion de las obligaciones
correspondientes a las empresas 0 a la Caja sean trasladadas al trabajador
gue ha cumplido y acreditado los requisitos para obtener su pensiéon y, en
lugar de adecuado, es altamente desproporcionado que el peso de esos
incumplimientos recaiga de manera tan abrupta sobre el trabajador,
privandolo, en la practica, de su legitimo derecho. Ese sacrificio desmedido,
lejos de contribuir a consolidar los fines de la seguridad social los
desatiende.

El criterio de la cancelacion efectiva de los aportes por las empresas no
resulta atendible como fundamento de una distincion semejante que, en
altimas, deviene en sancion aplicable a quienes no han concurrido con su



conducta al incumplimiento de las empresas aportantes o a la desidia de la
Caja, dotada de instrumentos para lograr la cancelacién de las sumas
adeudadas.

En las condiciones anotadas lo juridicamente viable es otorgar el mismo
trato a quienes se hallan en la misma situacién, no siendo, en consecuencia,
de recibo los criterios de la demandante, ya que, ademas, de conformidad
con lo esbozado, bajo el régimen anterior los fondos propios de Caxdac,
originados en el mayor rendimiento obtenido por el fondo de reservas no
hacian parte de los recursos destinados al pago de pensiones, luego la
Corte no avizora la disminucién en el monto de lo que dispone Caxdac para
el pago de pensiones de compafiias aportantes, disminuciéon que tampoco
es predicable en las actuales circunstancias, segun se ha visto.

Por su parte, la Seccion Segunda de esta Corporacion preciso que las sumas que
transfieren las empresas aportantes a Caxdac, por concepto de calculo actuarial,
(i) corresponden a una deuda pensional anterior al 1° de abril de 1994 que debe
ser amortizada y pagada en forma integra, y (ii) son recursos de naturaleza

parafiscal que pertenecen «al régimen de seguridad social en pensiones»*!:

No obstante, es importante tener en cuenta que, como ya se anoto, el célculo
actuarial es un estimativo de las reservas que deben constituir las empresas
gue 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 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
gue 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 célculo
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
gue 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

41 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 14 de octubre de 2010, expediente 11001-
03-27-000-2004-00088-00(0273-07), M. P. Gerardo Arenas Monsalve.



plazo de veinte afios dispuesto en la Ley 860 de 2003 permanece incolume
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 sefalado que “los aportes parafiscales tienen una
naturaleza extrapresupuestaria y pueden ser incorporadas a los
presupuestos, para efectos de su administracion 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”.

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 comisién por administracién, ello no significa que el ejecutivo
esté disponiendo de la forma como se deben pagar los aportes, porque
l6gicamente los primeros conceptos constituyen la deuda de la empresa vy,
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 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.

Lo expuesto, permite concluir que las obligaciones fijadas en el articulo 8° del
Decreto 1283 de 1994, tanto para las empresas aportantes (pagar el célculo
actuarial en forma integra), como para Caxdac (repetir contra las antes nombradas
en caso de incumplimiento), no vulneran el derecho a la igualdad, por cuanto
posibilita que, sin mayores traumatismos, se otorgue el mismo trato
(reconocimiento pensional) a quienes se hallan en la misma situacién

(cumplimiento de requisitos), ni el de propiedad, en la medida en que la



transferencia que se pretende efectivizar (calculo actuarial), comporta el pago de
una deuda anterior al 1° de abril de 1994, que por su naturaleza pertenece al

régimen de seguridad social en pensiones.

Asi las cosas, como la norma reglamentada no incurre en la vulneracion que
aduce el demandante, la disposicion que la desarrollé fielmente tampoco (articulo
1° del Decreto Reglamentario 824 de 2001).

Por todo lo anterior, al no aparecer demostrada alguna causal de nulidad del
Decreto Reglamentario 824 de 2001 se denegaran las pretensiones de la
demanda, pero se ordenara estarse en lo resuelto en la sentencia de 14 de julio de
2005, dictada dentro del radicado 11001-03-25-000-2001-00328-00(5225-01), 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, la Subseccion A de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: ESTARSE a lo resuelto en la sentencia del 14 de julio de 2005, con
radicacion 11001-03-25-000-2001-00328-00(5225-01), C. P. Ana Margarita Olaya
Forero (E), al pronunciarse sobre la vulneraciéon del articulo 189 numeral 11 de la
Constitucion Politica en relacion con la facultad reglamentaria del Presidente de la

Republica al expedir el Decreto 824 de 11 de junio de 2001.

SEGUNDO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda de nulidad contra el
articulo 1° del Decreto Reglamentario 824 de 11 de junio de 2001, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: ORDENAR EL ARCHIVO de las presentes diligencias.

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