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Sentencia 00013 de 2018 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
ACCION DE SIMPLE NULIDAD - articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 / MESADA PENSIONAL - prestacién
periddica de tracto sucesivo / PENSION - Imprescriptible / ARTICULO 50 DEL ACUERDO 49 DE 1990 - Declarado nulo

Vélidamente se puede afirmar, que el articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990 deviene en ilegal al constituirse en una rustica reproduccion del
articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el articulo 151 del Estatuto Procesal del Trabajo, y es por tal motivo que se declarard su
nulidad. El articulo 50 del Acuerdo instaura en 4 afos el término de «prescripcion para el reconocimiento de una mesada pensional», con lo que
desconoce que el derecho al reconocimiento de la pensidn, es imprescriptible, porque se trata de una prestacion social de naturaleza periddica o
de tracto sucesivo y de caracter vitalicio, que segun los mandatos de la Carta Politica es irrenunciable, tal como lo establece su articulo 48 y
cuyo pago debe ser oportuno segun lo determina su articulo 53. A contrario, lo que legalmente bien puede someterse al término prescriptivo, es
el derecho al cobro de las respectivas mesadas pensionales. Como se anticip6, el articulo 36 de la Ley 90 de 1946 en lo pertinente sefialé «... la
accién para el reconocimiento de las demas prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio o pensién ya reconocidos, prescribe en un (1)
afo». De esta suerte, vélidamente se puede afirmar, que el articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990 deviene en ilegal al constituirse en una rustica
reproduccion del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el articulo 151 del Estatuto Procesal del Trabajo, y es por tal motivo que
se declarara su nulidad.

ACCION DE SIMPLE NULIDAD - articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998 / CONSEJO NACIONAL DE SEGUROS SOCIALES OBLIGATORIOS -
Resolucion 2266 de 1998. Tiene como destinatarios los afiliados al ISS / COBRO DE LICENCIA DE MATERNIDAD - Sometido a prescripcion trienal /
PRESIDENTE DEL SEGURO SOCIAL - Carece de competencia para asignarles un menor tiempo de prescripcién.

Por su parte, el articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998, preceptia: «De los términos para la transcripcién y cobro de incapacidades o
licencias por maternidad. El afiliado dispone de un afio a partir de la fecha de ocurrencia del evento que originé la incapacidad o la licencia por
maternidad para solicitar la transcripcion del certificado y el pago del subsidio correspondiente, siempre y cuando haya cumplido los periodos de
cotizacion respectivos para tener derecho a éste». dicho término de prescripcién deviene en ilegal, habida cuenta de que tanto la incapacidad
como la licencia de maternidad se constituyen en derechos de caracter social, que al tenor de lo dispuesto por el articulo 151 del Cédigo de
Procedimiento Laboral, se encuentran sometidos a la prescripcion trienal, sin que le sea permitido a la presidencia del Seguro Social a través de
una resolucion, con claro desconocimiento de la normativa superior a la cual debe sujetarse, desconocer la naturaleza de tales derechos para
asignarles un menor tiempo de prescripcién, en claro detrimento de los afiliados.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 758 DE 1990 (11de abril) - ARTICULO 50 (NULO) / RESOLUCION 2266 DE 1998 (6 de agosto) - ARTICULO 23
(NULO)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A
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Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogoté D. C., ocho (08) de febrero de dos mil dieciocho (2018).

Rad. No.: 11001-03-25-000-2008-00013-00(0353-08)

Actor: SANDRA PATRICIA AVILA GONZALEZ

Demandado: GOBIERNO NACIONAL - INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

SE. 0018

Conoce la Sala en Unica instancia del proceso de nulidad instaurado por la ciudadana Sandra Patricia Avila Gonzélez contra el Gobierno Nacional
y el Instituto de Seguros Sociales.

ANTECEDENTES

En nombre propio y en ejercicio de la accién publica de nulidad consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo la
demandante solicitd, con peticién de suspensién provisional, la declaratoria de nulidad: i) del articulo 50 del Decreto 758 de 1990 «Por el cual se
aprueba el Acuerdo NUmero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios» expedido por el
presidente de la Republica con la firma de la ministra de Trabajo y Seguridad Social, y ii) del articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998 «Por la
cual se reglamenta el proceso de expedicién, reconocimiento, liquidacién y pago de las prestaciones econdmicas por incapacidades y licencias
de maternidad en el Instituto de Seguros Sociales», proferida por el presidente del Instituto de Seguros Sociales.

Lo anterior porque en su sentir ambos preceptos adolecen de ilegalidad, en tanto que son contrarios a la normativa superior a la que deben
sujetarse, pues, reviven los términos de prescripcién que fueron previstos por el articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral o Decreto Ley 2158 de 1948, y por inconstitucionalidad, en razén a que desconocen la
interpretacién, que sobre dicha derogatoria y la exequibilidad del referido articulo 151, la Corte Constitucional vertié en las sentencias C-072 de
1994 y C- 624 de 2003.

La demandante inicialmente indicé, que el articulo 36 de la Ley 90 de 1946 establecia, que la accién para el reconocimiento de una pensién
prescribia en 4 afios y la accién para el reconocimiento de las demds prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio o pensién ya
reconocido prescribia en 1 afio. La Corte Constitucional en Sentencia C-624 de 2003, determiné que este articulo fue derogado por el articulo
151 del Cddigo de Procedimiento Laboral, que establece que las acciones que emanen de las leyes sociales prescriben en 3 afios.

Luego el Gobierno Nacional expidié el Decreto 758 de 1990 en cuyo articulo 50, establecid la prescripcién de 4 afios para el reconocimiento de la
mesada pensional y de 1 afio para el reconocimiento de las demas prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio, prestacién o mesada
pensional ya reconocida; con lo que es evidente, que este decreto restablece los términos que contempld el articulo 36 de Ley 90 de 1946,
derogado por el articulo 151 del Estatuto Procesal Laboral que fijé un término de prescripcion trienal.

El Decreto 758 de 1990 no es un decreto ley ni tampoco un decreto con fuerza de ley, razén por la cual jerarquicamente se encuentra por debajo
del Cédigo de Procedimiento Laboral; con lo que su articulo 50, resulta ser contrario a la normativa superior que lo rige, por lo que deviene en
ilegal. De igual manera, es inconstitucional, porque va en contravia de la decisién de la Corte Constitucional, en la que se considerd que el
articulo 36 de la Ley 90 de 1946 fue derogado por el articulo 151 del Estatuto Procesal del Trabajo.

También el articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998, es ilegal e inconstitucional, porque contraria el Céddigo de Procedimiento Laboral y la
referida decision de la Corte Constitucional, cuando establece el término de 1 afio desde la fecha de ocurrencia del evento que origind la
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incapacidad o la licencia de maternidad, para solicitar la trascripcién del certificado y el pago del subsidio correspondiente.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Cité como normas vulneradas los articulos 1, 2, 4, 6, 13 y 48 de la Constitucién Politica y 11 de la Ley 153 de 1887.

En su sentir las disposiciones acusadas infringen las normas en las que deben fundarse, si se tiene en cuenta que contradicen lo dispuesto por el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, que sefala la prescripcién de 3 afios de las acciones emanadas de las leyes sociales, precepto
que a su vez, fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-072 de 1994; con lo que se menoscaba tanto el orden
constitucional como el mismo Estado Social de Derecho.

En efecto, el Seguro Social niega las reclamaciones que se presentan con posterioridad a 1 afio, incluso después de haber interpuesto los
recursos, con fundamento en la resolucién acusada, que como se advirtid, es contraria a la codificaciéon procesal laboral.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Instituto de Seguros Sociales se opuso a las pretensiones de la demanda y al efecto sefiald, que de acuerdo con el articulo 31 de la Ley 100 de
1993, en el régimen de prima media con prestacién definida, son aplicables las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y
muerte a cargo del Instituto con las adiciones, modificaciones y excepciones contendidas en dicha ley a diferencia de cuando se trata de
prestaciones de caracter econémico no cubiertas por el iss, es decir aquellas que son reconocidas y pagadas por regimenes distintos al de prima
media con prestacién definida, que se gobiernan por el término trienal establecido en el Cédigo Procesal del Trabajo; por tanto, las normas
acusadas por ser especiales y posteriores, prevalecen sobre las de caracter general.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 18 de diciembre de 1954 considerd, que el fenémeno juridico de la prescripcién en
materia pensional, se predica del derecho que le asiste a una persona a reclamar las mesadas pensionales causadas segun el término trienal
aplicable a las leyes sociales y no asi del derecho de una persona a percibir la pensién, que es imprescriptible.

Si bien es cierto, la Corte Constitucional en Sentencia C-624 de 2003, manifestd que el articulo 36 de la Ley 90 de 1946 fue derogado por el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, y por tanto el término de prescripcién debia ajustarse al periodo trienal de las leyes sociales
Unicamente en cuanto se refiere a las mesadas pensionales, se debe tener presente, que en dicha providencia esa corporacién se declaré
inhibida y por tanto, no emitié decisién de fondo que permita tenerla como criterio vinculante.

Igualmente recalco, que el «contenido normativo del articulo 36 de la Ley 90 de 1946 fue reproducido por el articulo 50 del Decreto 758 de 1990
y en esa medida, el contenido normativo de la disposicién cobré su vigencia y fuerza vinculante», de manera tal, que por ser norma especial y
posterior, debe prevalecer sobre el orden juridico precedente y de caracter general.

El Ministerio de Proteccién Social indicd, que el articulo 50 del Decreto 758 de 1990, que regia Unicamente para los afiliados al Instituto de
Seguros Sociales, se encuentra derogado con la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, que mantuvo vigentes las disposiciones sobre seguros
de invalidez, vejez y muerte a cargo del Seguro Social, pero no las normas que fijan el término de prescripcién para el reconocimiento de
mesadas y demas prestaciones, pues estas deben ser iguales, tanto para el régimen de prima media con prestacién definida como para el
régimen de ahorro individual con solidaridad; por lo tanto, los términos de prescripcién hoy vigentes, para el sistema general de pensiones, son
los establecidos en el articulo 151 de la codificacién procesal laboral. Y es por tal motivo, que se debe proferir fallo inhibitorio respecto de las
pretensiones, en consideracién a que la accién de nulidad no puede dirigirse contra normas que hayan perdido su vigencia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora reiterd, que las disposiciones acusadas son ilegales e inconstitucionales, porque resultan ser contrarias al Cédigo de
Procedimiento Laboral y a lo considerado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-624 de 2003, al limitar el periodo de prescripcién de las
acciones emanadas de las leyes sociales. Ademas, el decreto objeto de censura no fue expedido en ejercicio de facultades extraordinarias, lo
que lo convierte en un decreto ordinario, que no cuenta con la jerarquia suficiente como para modificar las disposiciones del cddigo, situacién
que igualmente es dable predicar de la Resolucién 2266 de 1998.

Ni el Ministerio de la Proteccién Social ni el Instituto de Seguros Sociales, allegaron alegatos de conclusién.

El Ministerio Publico sefialé, que se debe acceder parcialmente a las suplicas de la demanda, en el sentido de negar la solicitud de nulidad de lo
dispuesto en la primera frase del articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio y acceder a la solicitud de
nulidad de lo prescrito en la segunda frase de la misma disposicién, asi como también de lo consagrado por el articulo 23 de la Resolucién 2266
de 1998.

Sentencia 00013 de 2018 Consejo de 3 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Con relacién a la primera expresion sefiald, que no tiene vocacion de prosperidad, porque cuando el Ejecutivo establece un término de
prescripcion de 4 afios para el reconocimiento de la mesada pensional, que es superior al que la legislacién ordinaria prevé, lo hace para otorgar
un tratamiento mas flexible al reconocimiento de las mesadas pensionales, lo que no va en detrimento de su funcidn ni implica exceso de la
potestad reglamentaria, en el entendido de que es deber constitucional dar aplicacién al principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Carta Politica.

En cuanto a la segunda locucién indicé, que debe declararse su nulidad, teniendo en cuenta que establece que la accién para el reconocimiento
de las demds prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio, prestaciéon o mesada pensional ya reconocida prescribe en 1 afio, a
diferencia de lo contemplado por el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, que sefialé el término de prescripcién en 3 afios, para el
uso de las acciones emanadas de las leyes sociales y que permanece aln después de la expedicion de la Ley 712 de 2001, modificatoria de
dicho estatuto; de tal suerte, que una norma de inferior jerarquia como es el Acuerdo 049 de 1990 aprobado a través del Decreto 758 del mismo
afo, no puede reducir el término previsto en la norma general, pues ello, desconoce los principios de favorabilidad e igualdad.

Sobre el articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998 sostuvo, que debe declarase su nulidad, porque dicha norma esta dirigida a reglamentar todo
lo relacionado con las incapacidades y licencias de maternidad del iss, que son derechos sociales consagrados en la legislacién laboral y frente a
los que efectivamente hacen alusién las disposiciones ordinarias sobre prescripcién, que son tajantes en fijar un periodo de 3 afios.

Entonces, como esta Resolucién rebaja o restringe ese término a 1 afio, resulta incursa en un tipico exceso de potestad reglamentaria, conducta
que esta vedada al Ejecutivo y contradice de manera abierta y directa el principio de favorabilidad en materia laboral, que si bien se aplica a los
pensionados como un derecho de orden social, no puede desconocerse para el caso de las incapacidades o licencias de maternidad, si se tiene
en cuenta, que también es un derecho de este orden y que por tal razén goza de proteccion del Estado.

CONSIDERACIONES

ACOTACIONES PRELIMINARES

Primeramente la Sala sefiala, que el Decreto 758 de 11 de abril de 1990, de conformidad con lo dispuesto por su articulo 2, rigié a partir de la
fecha de su publicacion, que lo fue el 18 de abril de 1990 en el Diario Oficial 39.303, de tal suerte, que al producir efectos durante su vigencia,
se hace obligatorio emitir decisién de fondo, situacién que igualmente puede predicarse frente a la Resolucién 2266 de 1998, que de acuerdo
con lo normado por su articulo 78, rigié desde su publicacién, que tuvo lugar el 13 de agosto de 1998 en el Diario Oficial 43.362. Es por este
motivo, que no le asiste razén al Ministerio de la Proteccién Social, cuando en su intervencién argumenta, que la decisiéon que se profiera debe
ser inhibitoria ante la pérdida de vigencia de las normas objetadas, porque lo cierto es, que produjeron efectos juridicos desde que entraron en
vigor.

En segundo lugar, es necesario indicar, en aras de evitar confusién que, aunque la demanda fue instaurada en contra del articulo 50 del Decreto
758 de 1990, lo cierto es, que este precepto forma parte del cuerpo normativo del Acuerdo 49 de 1990 «Por el cual se expide el Reglamento
General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte»; acuerdo, que fue aprobado por el articulo 1 del aludido Decreto 758 de
1990.

En tercera instancia se manifiesta, que desde el punto de vista metodoldgico y basicamente atendiendo a las facultades del juez contencioso
administrativo, en lo relativo a la interpretacién de la demanda, se tiene que la actora formulé dos cargos de anulacién: uno por ilegalidad y uno
por inconstitucionalidad.

La censura por ilegalidad la fundamentd, en que con la expedicién del articulo 50 del Decreto 758 de 1990 y del articulo 23 de la Resolucion
2266 de 1998, se vulnerd la normativa superior a la que deben sujetarse, en tanto, que reviven los términos de prescripcion que fueron
previstos por el articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

Y el reproche por inconstitucionalidad lo cimentd, en el desconocimiento a las interpretaciones de la Corte Constitucional, vertidas en las
Sentencias C-072 de 1994 y C-624 de 2003; la primera, que declaré la exequibilidad del articulo 151 del Estatuto Procesal del Trabajo y la
segunda, en la que se determind sobre la derogatoria de la que fue objeto el articulo 36 de la Ley 90 de 1946 por parte del articulo 151 en
mencion.
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En este punto no pasa desapercibido, que si bien es cierto, la accionante plantea un cargo por ilegalidad y otro por inconstitucionalidad, se debe
tener presente, que esta Ultima censura, la fundamenta en que los articulos acusados desconocen sentencias de constitucionalidad; pero se
debe precisar, que tales fallos fueron proferidos por la Corte Constitucional, en andlisis de disposiciones de orden legal, es decir de los articulos
36 de la Ley 90 de 1946 y 151 del Cdédigo Procesal Laboral; de lo que surge evidente, que el estudio de la conformidad de los preceptos
objetados con el ordenamiento juridico, no implica comparacién directa con la Carta Politica.

Y al respecto debe recordarse, que cuando de la accién de nulidad por inconstitucionalidad se trata, la misma exige que la confrontacion de las
normas acusadas deba realizarse en forma directa con los canones superiores, a fin de establecer si las mismas los vulneran’; situacién que no
ocurre en este caso en el que los cargos de censura planteados necesariamente implican el estudio de normas de orden legal. Es por la anterior
razén, que la Sala realizard el andlisis del asunto propuesto, solo sobre la base del reparo formulado por razones de ilegalidad.

PROBLEMA JURIDICO

La presente contencién se centra entonces en determinar, si el articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990, aprobado a través del Decreto 758 de 1990
y el articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998, adolecen de nulidad por ilegalidad al infringir las normas en las que deben fundarse, cuando
establecen un término de prescripcion diferente al trienal que es ordenado por el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

NORMAS DEMANDADAS

La declaratoria de nulidad se solicita respecto del articulo 50 del Decreto 758 de 1990, cuyo tenor literal es el siguiente:

«DECRETO 758 DE 1990

(Abril 11)
Diario Oficial No 39.303, de 18 de abril de 1990

MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Por el cual se aprueba el Acuerdo nimero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios.

[.]

Articulo 50. Prescripcion. La prescripcion para el reconocimiento de una mesada pensional prescribe en cuatro (4) afios; la accion para el
reconocimiento de las demas prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio, prestacién o mesada pensional ya reconocida, prescribe en
un (1) afio.

Igualmente se demandé el articulo 23 de la Resolucion 2266 de 1998, del presidente del Seguro Social, cuyo texto literal es el siguiente:
Articulo 23. De los términos para la transcripcion y cobro de las incapacidades o licencias por maternidad. El afiliado dispone de un afio a partir
de la fecha de ocurrencia del evento que origind la incapacidad o la licencia por maternidad para solicitar la transcripcion del certificado y el

pago del subsidio correspondiente, siempre y cuando haya cumplido los periodos de cotizacién respectivos para tener derecho a este.

PARAGRAFO. El funcionario competente tiene un plazo de tres (3) dias habiles para hacer la transcripcién, contados a partir del dia en que recibe
la solicitud con el lleno de todos los requisitos.

En esta perspectiva y a fin de desatar la litis, la Sala inicialmente describird la materia que regulan las disposiciones involucradas en el analisis al

igual que lo concerniente con la prescripcion, para luego realizar el estudio de su legalidad y asi poder determinar si a la actora le asiste la razén
en lo que pretende.

MATERIA QUE REGULAN LOS PRECEPTOS EN CUESTION
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La Ley 90 de 1946 en su articulo 1, establecié el Seguro Social Obligatorio de los trabajadores contra los riesgos de enfermedad no profesional y
maternidad; invalidez y vejez; accidente de trabajo y enfermedad profesional; y, muerte. A la par en el articulo 8, creé el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales a efecto de que ejerciera la direccién y vigilancia de los seguros sociales, para lo cual en su articulo 9, entre otras funciones, le
atribuy6 la de elaboracién y modificacién de sus propios estatutos y reglamentos generales, sobre los fundamentos fijados por esta ley y con
sometimiento a la aprobacién del presidente de la Republica.

En el articulo 36 determind, que «La accién para el reconocimiento de una pensién prescribe en cuatro (4) afios; la accién para el reconocimiento
de las demds prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio o0 pensién ya reconocidos, prescribe en un (1) afio».

Luego, el Decreto Ley 2158 de 1948 o Cddigo de Procedimiento Laboral en el articulo 151, estipulé que «Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero solo por un
lapso igual».

De importancia resulta indicar, que esta norma alude a la prescripcién de la accién, porque el derecho laboral cuenta con principios propios en
virtud de los cuales, en los juicios del trabajo la figura de la prescripcion se constituye en un fendmeno extintivo de la accién referente a la
pretensién concreta, pero no, al derecho sustancial fundamental al trabajo, que goza de especial proteccién constitucional por cuenta del
articulo 25 de la Carta Politica y que, en si, es imprescriptible.

En otras palabras, prescribe la acciéon concreta derivada del derecho, pero no el derecho en si mismo. De igual manera, fijé la prescripcion en el
término de 3 afios, por razones de oportunidad e inmediatez, de tal suerte que, si en ese lapso no se exterioriza la pretensién, se entiende que
no existe un verdadero interés en el reclamo’.

Por su parte, el Decreto 758 de 1990°, fue emitido por la ministra de Trabajo y Seguridad Social, para por medio del mismo, aprobar el Acuerdo
49 de 1 de febrero de 1990, a través del cual el Consejo Nacional de los Seguros Obligatorios, expidié el Reglamento General del Seguro Social
Obligatorio contra los riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte, con el fin de unificar la legislacién existente sobre dicha tematica.

Este Acuerdo 49 de 1990, en el articulo 50 -norma acusada-, determiné que «La prescripcidn para el reconocimiento de una mesada pensional
prescribe en cuatro (4) afos; la accion para el reconocimiento de las demés prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio, prestacién o
mesada pensional ya reconocida prescribe en un (1) afio. Las prescripciones consagradas en este articulo comenzaran a contarse a partir de la
exigibilidad del respectivo derecho».

Y, la Resolucién 2266 de 1998*, proferida por el presidente del Instituto de Seguros Sociales, reglamentd el proceso de expedicion,
reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones econdmicas por incapacidades y licencias de maternidad en el iss. Especificamente en su
articulo 23 -disposicién acusada-, contempld que «El afiliado dispone de un afio a partir de la fecha de ocurrencia del evento que origind la
incapacidad o la licencia por maternidad para solicitar la transcripcion del certificado y el pago del subsidio correspondiente, siempre y cuando
haya cumplido los periodos de cotizacion respectivos para tener derecho a éste».

DE LA LEGALIDAD DEL ARTICULO 50 DEL ACUERDO 49 DE 1990

La accionante argumenta, que el articulo 36 de la Ley 90 de 1946, a través del cual se fijaron los términos de prescripcién tanto de la accién
para el reconocimiento de la pensiéon como de la accién para el reconocimiento de las demas prestaciones al igual que el derecho a cobrar
cualquier subsidio o pensién ya reconocida, fue derogado por el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral o Decreto Ley 2158 de 1948,
con lo que no podia ser reproducido por el articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990.

Encuentra la Sala, que de la lectura del articulo 36 de la Ley 90 de 1946 en contraste con la del articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990, surge
incuestionable, que esta Ultima norma no pasa de ser una reproduccién de la primera que, ademas, es juridicamente desafortunada en su
redaccion.

En efecto, el articulo 50 del Acuerdo instaura en 4 afos el término de «prescripcién para el reconocimiento de una mesada pensional», con lo

Sentencia 00013 de 2018 Consejo de 6 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

que desconoce que el derecho al reconocimiento de la pensién, es imprescriptible’, porque se trata de una prestacién social de naturaleza
periddica o de tracto sucesivo y de caracter vitalicio, que segin los mandatos de la Carta Politica es irrenunciable, tal como lo establece su
articulo 48 y cuyo pago debe ser oportuno segln lo determina su articulo 53. A contrario, lo que legalmente bien puede someterse al término
prescriptivo, es el derecho al cobro de las respectivas mesadas pensionales.

Es asi como la Corte Constitucional en cuanto al derecho a la pensién y a la reclamacién de las mesadas pensionales determind, que el
Legislador no puede consagrar la prescripcion del derecho al reconocimiento de la pensién como tal, pero si puede establecer un término
temporal para la reclamacién de las distintas mesadas®; con lo que resulta ajustado a derecho el término de prescripcién trienal, como lapso
temporal que la ley fija para la reclamacién de esos créditos o mesadas’.

De igual manera, dicho articulo determina, que «La prescripcién para el reconocimiento de una mesada pensional prescribe...», con lo que a
todas luces se aprecia error en el lenguaje utilizado en la redaccién de la norma, pues resulta juridicamente erréneo sefialar, que la prescripcion
prescribe, cuando en el ambito del derecho laboral, como atrds se indicd, lo que prescribe es la accién concreta derivada del derecho al cobro de
las correspondientes mesadas pensionales, si las mismas no son objeto de reclamacion en los plazos sefialados por la ley.

A lo anterior hay que agregar, que este precepto determind: «... el derecho a cobrar cualquier subsidio, prestacién o mesada pensional ya
reconocida prescribe en un (1) afio», desconociendo que el articulo 151 del Estatuto Procesal del Trabajo dispone, que la prescripcién es de 3
afios respecto de las acciones que emanen de las leyes sociales; y hay que tener presente, que esos subsidios, prestaciones o0 mesadas ya
reconocidas, claramente se constituyen en derechos de cardcter social, que se deben someter al término prescriptivo que el Cédigo de
Procedimiento Laboral establece, méxime que el articulo 151, fue declarado exequible por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C-072
de 1994°,

Y sin que se pueda omitir, que con posterioridad, en la Sentencia C-624 de 2003, la referida Corte se declaré inhibida para valorar la
constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, precisamente por considerar, que fue derogado por cuenta del referido articulo 151°, que
debe recalcarse, se erige como dispositivo de mayor jerarquia frente al Acuerdo 49 de 1990 por medio del cual el Consejo Nacional de Seguros
Obligatorios fijé el reglamento general del seguro obligatorio de invalidez, vejez y muerte, cuyos destinatarios son los afiliados al iss y que debe
sujecion estricta al Cédigo Procesal del Trabajo.

De esta suerte, validamente se puede afirmar, que el articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990 deviene en ilegal al constituirse en una rustica
reproduccién’® del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el articulo 151 del Estatuto Procesal del Trabajo, y es por tal motivo
que se declarara su nulidad.

LEGALIDAD DEL ARTICULO 23 DE LA RESOLUCION 2266 DE 1998

Fue también objeto de acusacion el articulo 23 de la Resolucidon 2266 de 1998, porque igualmente en sentir de la accionante, pretende revivir el
contenido normativo del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el articulo 151 del Decreto 2158 de 1948 o Cédigo de
Procedimiento Laboral.

Pues bien, como se anticipd, el articulo 36 de la Ley 90 de 1946 en lo pertinente sefiald «... la accién para el reconocimiento de las demés
prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio o0 pensién ya reconocidos, prescribe en un (1) afio».

Por su parte, el articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998, preceptua: «De los términos para la transcripcién y cobro de incapacidades o
licencias por maternidad. El afiliado dispone de un afio a partir de la fecha de ocurrencia del evento que origind la incapacidad o la licencia por
maternidad para solicitar la transcripcion del certificado y el pago del subsidio correspondiente, siempre y cuando haya cumplido los periodos de
cotizacién respectivos para tener derecho a éste».

Salta a la vista de la lectura de ambos preceptos que, de igual manera, esta Ultima disposiciéon reproduce un apartado del articulo 36 de la Ley
90 de 1946, pues en uno y otro se dispone, que el derecho al cobro o pago del subsidio correspondiente prescribe en 1 afio.

Significa, que cuando tiene ocurrencia el evento que originé la incapacidad o la licencia de maternidad y se pretende por parte del afiliado el
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pago del correspondiente subsidio, cuenta con solo 1 afio para efectuar la reclamacion respectiva.

Sin embargo, tal como se anticipd en el anterior andlisis, dicho término de prescripcién deviene en ilegal, habida cuenta de que tanto la
incapacidad como la licencia de maternidad se constituyen en derechos de caracter social, que al tenor de lo dispuesto por el articulo 151 del
Cédigo de Procedimiento Laboral, se encuentran sometidos a la prescripcion trienal, sin que le sea permitido a la presidencia del Seguro Social a
través de una resolucién, con claro desconocimiento de la normativa superior a la cual debe sujetarse, desconocer la naturaleza de tales
derechos para asignarles un menor tiempo de prescripcién, en claro detrimento de los afiliados.

Por manera que es evidente, que igualmente en este caso se presenta una reproduccion del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado
por el articulo 151 del Cédigo Procesal Laboral, razén suficiente para declarar la ilegalidad del articulo 23 de la Resolucién 2266 de 1998.

En suma, al evidenciarse que los preceptos acusados no pasan de ser transcripciones del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por
el articulo 150 del Estatuto Procesal del Trabajo, esta Sala declarara su nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso - Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia
en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
DECLARASE LA NULIDAD del articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990 aprobado por medio del Decreto 758 de 1990 y del articulo 23 de la Resolucién
2266 de 1998, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

Se reconoce personeria al abogado Eleazar Falla Lépez como apoderado del Ministerio de la Proteccién Social de conformidad con poder que
obra a folios 137.

En firme esta sentencia archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ ~ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 La Sala precisa que la nulidad por inconstitucionalidad difiere de la de nulidad por ilegalidad, pues la primera es de conocimiento de la Sala
Plena Contenciosa y cuenta con un procedimiento especial y &gil dentro del marco del procedimiento ordinario, pero, con reglas especiales que
garantizan una decisién agil sobre la validez, se dirige contra los Decretos de caracter general dictados por el Gobierno, cuyo conocimiento no
corresponda a la Corte Constitucional y es privativa de los ciudadanos, con lo que adquiere la categoria de accion politica, en contraposicion con
la de nulidad por ilegalidad, que es publica, de conocimiento de la Seccidn correspondiente, que la persona dirige contra el acto administrativo
creador de situaciones juridicas generales, impersonales u objetivas y que busca el restablecimiento de la legalidad para asegurar la actuacién
licita de la Administracién.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-072 de 24 de febrero de 1994. Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Al respecto considerd: “Las
normas acusadas (articulo 151 del Decreto 2158 de 1948 y articulo 505 del Decreto 2663 de 1950) son en beneficio directo del trabajador, pues
buscan la seguridad en la vida juridica. Se le brinda a aquél la oportunidad para reclamar el derecho que le ha sido concedido, pero ponen a
dicha oportunidad un limite temporal, determinado por la inmediatez que emana de la relacién laboral. Después de ese lapso, no hay un
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verdadero interés en el reclamo, puesto que no ha manifestado su pretensién dentro de un tiempo prudente para exteriorizar su razoén juridica”.

3 Decreto 758 de 1990. «Por el cual se aprueba el Acuerdo Nimero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros
Sociales Obligatorios».

4 Resolucién 2266 de 1998. «Por la cual se reglamenta el proceso de expedicién, reconocimiento, liquidaciéon y pago de las prestaciones
econdmicas por incapacidades y licencias de maternidad en el Instituto de Seguros Sociales».

5 En cuanto a la imprescriptibilidad del derecho a las pensiones son ilustrativas las Sentencias de la Corte Constitucional C-624 de 29 de julio de
2003, C-230 de 20 de mayo de 1998, C-198 de 7 de abril de 1999, que coinciden en considerar que la ley no puede consagrar la prescripcion del
derecho a la pensién como tal, porque es un derecho de aplicacién inmediata en aquellos eventos en los cuales esta destinado a suplir el minimo
vital basico de las personas de la tercera edad, no solo por su estrecha relacién con el derecho al trabajo, sino porque en tratdndose de personas
cuya edad hace incierta una virtual vinculacién laboral, su transgresiéon compromete la dignidad de su titular como quiera que depende de la
pensién para satisfacer sus necesidades basicas. La pensidn constituye un pleno desarrollo de principios y valores constitucionales que
garantizan la solidaridad que debe regir en la sociedad, la proteccién y asistencia especial de las personas de la tercera edad, para mantener
unas condiciones de vida digna, asi como el derecho irrenunciable a la seguridad social, determinando a su vez una realizacion efectiva del valor
fundante que impone la vigencia de un orden econdmico y social justo dentro de un estado social de derecho.

6 La Corte Constitucional en la Sentencia C-198 de 1999 con ponencia del Magistrado Dr. Alejandro Martinez Caballero, establecié «... el derecho
al trabajo o a la libertad econémica son como tales imprescriptibles, por lo cual no puede la ley, por ejemplo, establecer que quien deje de
trabajar durante un determinado término pierde la posibilidad de hacerlo. Sin embargo, bien puede la ley sefialar que si una persona no reclama
en un plazo prudente el dinero que se le debe como producto de haber realizado una determinada labor, entonces pierde el derecho a exigir ese
dinero, sin que se pueda decir que se esté afectando su derecho al trabajo como tal, el cual sigue siendo imprescriptible».

7 La Corte Constitucional con ponencia del Magistrado Dr. Vladimiro Naranjo Mesa en la Sentencia C- 072 de 1994, declaré exequible el articulo
151 del Cédigo de Procedimiento Laboral y al efecto sobre la prescripcién trienal fijada a través de dicha norma, sefialé que «El nlcleo esencial
del derecho al trabajo no sélo estd incélume, sino protegido, ya que la prescripcién de corto plazo, en estos eventos, busca mayor prontitud en el
ejercicio de la accién, dada la supremacia del derecho fundamental, el cual comporta la exigencia de accién y proteccién oportunas. Asi pues, el
legislador no hizo cosa distinta a hacer oportuna la accidn; de ahi que lo que, en estricto sentido, prescribe es la viabilidad de una accién
concreta derivada de la relacién laboral, pero nunca el derecho-deber del trabajo».

8 La Corte Constitucional en la Sentencia C- 072 de 1994 consideré que el articulo 151 del Decreto 2158 de 1994 (Cédigo de Procedimiento
Laboral) y el articulo 505 del Decreto 2663 de 1950 (Cddigo Sustantivo del Trabajo), hoy articulo 488 «... son en beneficio directo del trabajador,
pues buscan la seguridad en la vida juridica. Se le brinda a aquel la oportunidad de reclamar el derecho que le ha sido concedido, pero ponen a
dicha oportunidad un limite temporal, determinado por la inmediatez que emana de la relacién laboral. Después de ese lapso, no hay un
verdadero interés en el reclamo, puesto que no ha manifestado su pretensién dentro de un tiempo prudente para exteriorizar su razén juridica».

9 En la Sentencia C-624 de 2003 la Corte Constitucional razoné sobre la derogatoria del articulo 36 de la Ley 90 de 1946 de la siguiente manera:
«Inhibicién por derogatoria del precepto legal acusado. 13. Como bien lo sostienen algunos intervinientes, la expresién acusada: “La accién para
el reconocimiento de una pensién prescribe en cuatro (4) afios; la accién para el reconocimiento de las demas prestaciones y el derecho a cobrar
cualquier subsidio o pension ya reconocidas prescribe en un (1) afio”, fue derogada por el articulo 151 del Decreto - ley 2158 de 1948, el cual
dispone que las acciones emanadas de las leyes sociales prescriben en un término de tres (3) afios. (...) Con todo, esta Corporacién igualmente
ha determinado que en ciertas circunstancias, es posible la valoracién de constitucionalidad de normas derogadas, cuando se estime que las
mismas, pese a la derogatoria, estan produciendo o pueden llegar a producir efectos juridicos. Sin embargo, en este caso, dicha hipdtesis es
improcedente, ya que las normas laborales tienen efectos generales e inmediatos y, eventualmente, retrospectivos. Luego, el precepto legal
acusado no puede seguir produciendo efectos, en razén de la inoperancia de la retroactividad y la ultractividad de las leyes sociales. (...)".

10 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima Primera ediciéon. Madrid: Espasa-Calpe S.A., 1992, p. 1259. Reproducir.
“1. Volver a producir o producir de nuevo; 2. Volver a hacer presente lo que antes se dio y alegd”. Significa entonces, que reproducir una
disposicién legal, es simplemente, retomar el texto legal derogado y consagrarlo en una nueva ley.
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