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1) El paragrafo del articulo 36 de la ley 100 de 1993 no tiene aplicacion para efectos de
contabilizar tiempo de servicio o las semanas de cotizacién en el régimen de transicion. Para
efectos del reconocimiento de pension de jubilacion en Telecom, el tiempo de servicio debe
haber sido cumplido en la calidad de servidor publico. 2) La calidad de supernumerario implica
una relacion laboral regida por el derecho administrativo y, por tanto, quienes estuvieron
vinculados a Telecom. en dicha condiciéon, de conformidad con el articulo 83 del Decreto 1042
de 1978, tienen derecho a que se les sume ese tiempo de servicio para efectos del reconocimiento
de la pension de vejez. 3) Las personas que prestaron servicios a Telecom mediante contrato de
prestacion de servicios técnicos o por contrato de trabajo sin ostentar la calidad de trabajadores
oficiales, no tuvieron la calidad de servidores publicos y, por tanto, el tiempo de duracion del
contrato no puede ser sumado para efectos de reconocimiento de pension, sin perjuicio de la
afiliacion voluntaria al sistema general de pensiones que en calidad de trabajador independiente
puede hacer el contratista. Las personas que trabajaron en Telecom, en calidad de empleados
publicos o trabajadores oficiales tienen la calidad de servidores publicos, por tanto quienes
hubieren sido vinculados a Telecom mediante nombramiento o por contrato de trabajo, para
desempefiar un cargo en la planta de personal, cualquiera sea el lapso, tienen derecho a que se les
compute para efectos pensionales, conforme al régimen general, de transicion o especial que les
sea aplicable, en cada caso. EI empleado designado en encargo para asumir, total o parcialmente,
las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, supone la
calidad de servidor publico que tienen los empleados, y no interrumpe el tiempo para efectos de
la antigtiedad en el empleo de que es titular.

NOTA DE RELATORIA: Levantada la reserva legal mediante auto de 19 de octubre de 2005.
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La sefiora Ministra de Comunicaciones solicita a la Sala concepto relacionado con el tiempo de
servicio para el reconocimiento de pensiones de jubilacion de personas vinculadas a TELECOM,
en los siguientes términos:

1. Para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion se entiende que el tiempo



sefialado en el paragrafo del articulo 36 de la ley 100 de 1993, debe ser desempefiado por
alguien que tenga la calidad de servidor publico?

2. La persona que trabajé en TELECOM, en condicion de supernumerario a la luz del
articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, tuvo la calidad de servidor publico?

Este tiempo de servicio podria ser sumado para acreditarlo y tenerlo en cuenta, a fin de lograr el
reconocimiento de la pension de jubilacion?

1. La persona que trabajé en TELECOM, en condicion de interino, 0 por contrato de
prestacion de servicios técnicos o mediante la figura de servicios prestados por dias, o por
contrato de trabajo a término fijo, tuvo la calidad de servidor publico?

Esos tiempos de servicio podrian ser sumados, para acreditarlos y tenerlos en cuenta, a fin de
lograr el reconocimiento de la pension de jubilacion?

CONSIDERACIONES DE LA SALA
REGIMEN GENERAL DE PENSIONES

El Congreso de la Republica para dar cumplimiento al mandato del articulo 48 de la
Constitucion Politica, segun el cual se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a
la seguridad social, expidio la ley 100 de 1993, por medio de la cual cre6 el sistema de Seguridad
Social Integra

, conformado por los regimenes generales de pension, salud, riesgos profesionales y los servicios
sociales complementarios definidos en dicha ley. El sistema general de pensiones es aplicable a
todos los habitantes del territorio nacional, con las excepciones previstas en el articulo 279
ibidem, entre las cuales no se incluye a los servidores de Teleco, y por tanto, a partir de la
vigencia de la nueva ley, se les aplica el sistema general de pensiones.

La ley 100 de 1.993 respeta los derechos adquiridos de quienes en disposiciones legales o
convencionales anteriores a su vigencia, tuvieran cumplidos los requisitos para acceder a una
pensién, estuvieran pensionados o con derecho a sustitucion pensional o pensién de
sobrevivientes (art. 11).

Los requisitos para tener derecho a la pension de vejez, segun lo dispone el articulo 33 del
mencionado Estatuto son, haber cumplido cincuenta y cinco afios de edad si es mujer, 0 sesenta
si es hombre y haber cotizado un minimo de mil semanas, y para el computo de las semanas,
ordena la ley que se debe tener en cuenta:

1. El nimero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regimenes del sistema general
de pensiones

2. El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados

3. El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre que la vinculacion laboral se
encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la ley

4. El nimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que tuviesen a
su cargo el reconocimiento y pago de la pensién

El articulo 36 establece el régimen de transicion para acceder a la pension de vejez, en los
siguientes términos:



" La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o0 mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40)
0 mas afios de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas afios de servicios cotizados, sera la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demés condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

(.)

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia el
régimen tengan treinta y cinco (35) o més afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) 0 mas
afios de edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan
al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las
condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos para acceder
a la pension de jubilacién o de vejez conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se
hubiese efectuado el reconocimiento, tendran derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos,
a que se les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes, al
momento en que se cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de que trata el inciso
primero (1°) del presente articulo se tendran en cuenta la suma de las semanas cotizadas con
anterioridad a la vigencia de la presente Ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las Cajas, fondos
0 entidades de seguridad social del sector pablico o privado, o el tiempo de servicio como
servidores publicos cualquiera sea el niUmero de semanas cotizadas o tiempo de servicio."
(negrilla fuera del texto).

El objetivo del articulo 36 de la ley en mencion es respetar los derechos adquiridos y proteger las
expectativas préximas de pension, mediante el establecimiento de los parametros bajo los cuales
se aplica el regimen de transicion, segun edad y tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension, teniendo en cuenta el régimen pensional al cual se encontraba
afiliado el servidor publico o trabajador del sector privado en el momento de entrar a regir el
sistema general de pensiones de la ley 100 de 1993, esto es, el 1° de abril de 1.994 (art. 151).

El paréagrafo del articulo 36 se remite al inciso primero del mismo, esto es, a quienes a partir de
la vigencia de la ley 100 adquieran el estatus de pensionados, sin estar cobijados por el régimen
de transicion. En consecuencia, el régimen al cual se encontraba afiliado el trabajador al
momento de entrar a regir el sistema general de pensiones de la ley 100, es el que se tendra en
cuenta para el reconocimiento de la pension.

Por su parte, el Gobierno Nacional mediante el decreto reglamentario 813 de 1994 - art. 1°-
reglamento el campo de aplicacion del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley



100 de 1993, referido a las pensiones de vejez y jubilacion de todos los trabajadores del sector
privado, de los servidores publicos, de los trabajadores independientes y de los afiliados
obligatorios o facultativos del Instituto de Seguros Sociale.

El articulo 3° del decreto 813, en cuanto a los derechos reconocidos, dispuso que las personas
que cumplan los requisitos de edad, cotizacion y tiempo de servicios establecidos en el articulo
2°, " tendran derecho al reconocimiento de la pension de vejez o jubilacion cuando cumplan los
requisitos de edad y tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas establecidos en las
disposiciones del régimen que se les venia aplicando con anterioridad al 1° de abril de 1994"
(Destaca la Sala con negrilla).

El articulo 6° ibidem regula el régimen de transicion de las pensiones de vejez o jubilacion de
servidores publicos afiliados a cajas, fondos o entidades de prevision social, estableciendo,
segun el tiempo de servicio prestado al Estado - 15 afios 0 mas, cualquiera sea su edad o cuente
con 35 afios 0 méas de edad si es mujer 0 40 o mas si es hombre-, quienes tendran derecho a la
pensién a cargo de la entidad a la cual se encuentre afiliado, cuando cumpla los requisitos "
establecidos en las disposiciones del régimen que se le venia aplicando.

Asi mismo el Gobierno expidio el decreto 1835 de 1994, por el cual se reglamentan las
actividades de alto riesgo de los servidores publicos, y en el articulo 10° establecié un régimen
de transicion especial para los servidores pablicos de la Empresa Nacional de Comunicaciones,
en los cargos de excepcion que tenian un régimen especial de jubilacion, " vinculados a esa

entidad al momento de transformarse en empresa industrial y comercial del Estado....".
Caso de Telecom.

Con fundamento en el Articulo Transitorio 20 de la Constitucién Politica, el Gobierno Nacional
mediante el Decreto 2123 de diciembre 29 de 1992, reestructuro la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones -TELECOM, transformandola en empresa industrial y comercial del Estado,
y en consecuencia dispuso que en los estatutos internos se determinarian los cargos
desempefiados por empleados publicos, sefialando que de todas formas tenian dicha calidad
quienes desempefiaran las funciones de Presidente, Vicepresidente, Secretario General, Director
de Oficina, Director del ITEC, Gerentes de Servicios y Regional, Asistente y Jefe de la Division;
los demas funcionarios vinculados a la fecha de la reestructuracion pasarian a ser
automaticamente trabajadores oficiales (art. 5°.)

En consecuencia, los empleados publicos de Telecom quedaron sometidos al régimen salarial y
prestacional que determine el gobierno, con sujecion a las normas generales y a los objetivos y
criterios contenidos en la ley 42 de 1.992, conforme lo dispone el articulo 150.19 e)
constitucional; los trabajadores oficiales al régimen de prestaciones sociales minimas que del
mismo modo regule el gobierno (literal f) ibidem) y a los beneficios convencionales establecidos
a favor de éstos.

Dada la naturaleza publica de TELECOM, antes y después de la expedicién de la ley 100 de
1993, sus servidores se sujetan a las normas de derecho publico que regulan la vinculacion con
los organismos del Estado - situacion legal reglamentaria y contractual administrativa-, que
determina el régimen salarial y prestacional aplicable a los empleados y trabajadores del Estado.

El articulo 7° del decreto 2123 de 1992 dejé a salvo para todos los efectos legales el tiempo de
servicios de los empleados publicos que se encontraran vinculados a la fecha de reestructuracion
de la empresa, asi como su régimen salarial, prestacional y asistencial vigente a la fecha de



expedicion de dicho decreto.

Esta Sala en concepto radicado con el No. 960 del 20 de mayo de 1998 al absolver una consulta
de ese mismo Ministerio, analizé en forma amplia el régimen aplicable en el sector de
comunicaciones Y la aplicacion a los empleados publicos de Telecom del decreto 3135 de 1.968
dispuesta por el decreto ley 1570 de 1.973, en los siguientes términos:

"El decreto 3135 de 1968 tiene trascendental importancia en el examen hasta aqui realizado por
cuanto dispone un régimen general para la administracion central y descentralizada de la que
excluyo apenas algunos aspectos que deben destacarse; por ejemplo, en el caso de las
vacaciones, expresamente dispuso que las de los funcionarios de la rama judicial, ministerio
publico y docentes se regirian por normas especiales. Por consiguiente, el legislador
extraordinario en el 3135 cuando quiso mantener regimenes especiales, expresamente lo
establecio6 en cada prestacion.

En el caso de la prestacion pensional como norma especial, el legislador extraordinario de
acuerdo con la ley 65 de 1967, s6lo estaba autorizado para establecerlo en favor del personal de
las fuerzas militares, de la policia nacional y del personal civil al servicio del ramo de la defensa
nacional; para el resto de la administracion pablica del orden nacional se dispuso el régimen
general aplicable a los servidores publicos, excluyendo Unicamente los que desempefiaban
actividades especiales.

Sin embargo, para abundar en razones, el articulo 27 en sus paragrafos 2° y 3° contemplé en
beneficio de los derechos adquiridos, la aplicacion de la legislacion preexistente en favor de los
empleados oficiales que tuvieren 18 y 20 afios de servicios. Por consiguiente, los paragrafos
citados constituyen un régimen de transicion en proteccion de quienes estuvieran proximos a
consolidar sus derechos, de similar naturaleza a lo previsto en la ley 100 de 1993 (art. 36).

En sintesis, la Sala concluye:

- quienes desempefiaban cargos de excepcion, o sea, los operadores de radio y telégrafo, los jefes
de oficina de radio y telégrafos, los jefes de lineas, los revisores, los plegadores, los
clasificadores y mecanicos de oficina de radio y telégrafo, en el sector de las comunicaciones
mantienen la normatividad especial (el régimen excepcional) conforme a las normas analizadas y
conservan los beneficios especiales con fundamento en normas anteriores hasta la vigencia de la
ley 100 de 1993;

- los demaés servidores tuvieron régimen especial aplicable Unicamente hasta la reforma
administrativa de 1968;

- con fundamento en la ley 100 de 1993, las actividades de riesgo se regulan por esta disposicion
(art. 140).

(.)

El decreto ley 3135 de 1968 preservé el derecho para cargos de excepcion, pero no conservo el
especial para quienes desempefiaban los demas. Las actividades de excepcion las excluyo el
inciso 2° de su articulo 27, segun el siguiente texto:

"No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcién y que la ley determine expresamente".



()

El decreto 2123 de 1992 expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las
atribuciones que le confirio el articulo 20 transitorio de la Constitucion, por el cual se
reestructur6 TELECOM convirtiéndose en empresa industrial y comercial del Estado, previé que
en los estatutos internos se determinarian los cargos desempefiados por empleados publicos, y
dispuso que los demas funcionarios vinculados en la fecha de reestructuracion pasarian
automaticamente a ser trabajadores oficiales. La reestructuracion de TELECOM, no afectd el
régimen salarial, prestacional ni asistencial vigente de los empleados vinculados a la planta de
personal el 29 de diciembre de 1992, fecha de expedicion del decreto 2123, segun lo
determinaron sus articulos 5°y 7°. "

Y finalmente concluyo:

"A partir de la reforma administrativa de 1968, con la expedicion del decreto 3135 del mismo
afio, empez0 a regir el régimen general de pensiones para los servidores publicos del sector
comunicaciones, esto es, los pertenecientes al Ministerio de Comunicaciones, TELECOM,
ADPOSTAL, INRAVISION y CAPRECOM,; dicho régimen se modifico por disposiciones
posteriores, entre ellas la ley 33 de 1985.

Sin embargo, tanto en la reforma del 68 como en la ley 33/85 se conservo la vigencia de normas
dictadas para los cargos relacionados con actividades de excepcion, contemplados en las leyes 28
de 1943y 22 de 1945, asi como en otras leyes que expresamente determinaron tareas o empleos
especificos de similar naturaleza."

En el mismo sentido se pronuncio la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al considerar
que el decreto ley 3135 de 1.968, subrog6 los regimenes anteriores que regulaban el derecho
pensional en sectores como el de comunicaciones. Asi dijo:

"Los diferentes regimenes generales de pensiones del sector oficial fueron subrogados por el
Decreto 3135 de 1968, expedido por el Presidente de la Republica, en virtud de las facultades
extraordinarias que le confirio la Ley 65 de 1967, con el propdsito de integrar la seguridad social
entre el sector publico y el privado y también de regular el régimen de los empleados publicos y
trabajadores oficiales del orden nacional. Efectivamente el articulo 27 del decreto referido
establecid que el empleado publico o trabajador oficial que sirviera a una entidad del Estado
veinte afios continuos o discontinuos y llegara a la edad de 55 afios si era hombre, 0 50 si era
mujer, tendria derecho a que por la entidad de previsién correspondiente le fuera pagada una
pensién mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados en el Gltimo afio de servicio. Sin embargo previd que no quedaban regulados por esa
regla general las personas que trabajaran en actividades que por su naturaleza fueran exceptuados
expresamente por la ley.

"Es indudable entonces que al unificar el Decreto 3135 de 1968 los requisitos para la pension de
jubilacion de los empleados publicos y trabajadores oficiales de la rama ejecutiva sujetos al
régimen general y al derogar las disposiciones que le fueran contrarias subrogo las anteriores que
regulaban esta prestacién en un determinado sector de la administracion pablica, como seria en
el de las comunicaciones el régimen general de pensiones a cargo de la Caja de Prevision Social
de Comunicaciones; salvo en la relativo a la excepcion consagrada en el articulo 11 del Decreto
2661 de 1960, que al contrario de lo afirmado por la acusacion se refirié expresamente, como se
dijo antes, a los empleos beneficiados con la pension especial aludida.



En consecuencia, quedan exceptuadas del régimen general de pensiones, las actividades de alto
riesgo, respecto de las cuales se aplica el régimen de excepcidn, que cubre a los servidores
publicos vinculados a las mismas hasta el 31 de diciembre del afio 2.004, segun lo dispuesto en
los articulos 10 y 14 del decreto 1835 de 1.994, reglamentario del articulo 140 de la ley 100 de
1.993

En efecto, asi lo dispone el articulo 10 referido:

"Régimen de transicion especial de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom. Los
servidores publicos de Telecom, en los cargos considerados como de excepcidn y gque tenian un
régimen especial de jubilacion, vinculados a esa entidad al momento de transformarse en
empresa industrial y comercial del Estado, se les aplicaran integralmente las normas especiales
en materia pensional vigentes a esa fecha, con el limite sefialado en el articulo 14 de este Decreto

Los demas servidores publicos de esta entidad se regiran por la Ley 100 de 1993y sus
reglamentos.” (Destaca la Sala).

Es de anotar que en relacién con el ejercicio de cargos de excepcidn, la jurisprudencia de la
Seccion Segunda de esta Corporacion, la cual comparte la Sala, considera que el derecho
pensional se configura "cuando la mayor parte del tiempo laborado corresponde a los referidos
cargos excepcionales relacionados en la ley sin consideracién a la edad"; es decir, no
necesariamente el tiempo de servicio debe haberse prestado en su totalidad en los cargos de
excepcion, dado que el legislador no exige exclusividad en dichos empleos. (Sentencias de 5 de
septiembre de 1.996, radicacion 10818 y de abril 23 de 1.998, radicacion 9711, reitera
jurisprudencia de la Sala Plena de 5 de octubre de 1.982, radicacion 10904

Resolucion 012 de 1992 de la Junta Directiva de TELECOM

Ahora bien, la Junta Directiva de TELECOM expidio la Resolucion 012 de 1992, mediante la
cual adopto las disposiciones contenidas en el Manual de Administracion y Desarrollo de
Recursos Humanos y en el Manual de Prestaciones, que contiene un régimen especial de
jubilacion para sus servidore

, en el que se tiene en cuenta un determinado tiempo de servicio a la empresa, continuo o
discontinuo.

Sobre esta disposicion interna de Telecom, debe reiterarse lo ya expresado por esta Sal

, €n cuanto a que la competencia para establecer el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos y el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales,
corresponde al gobierno nacional con sujecion a las normas generales y a los objetivos y criterios
que dicte el legislador y no a la Junta Directiva de Telecom, razon por la cual la Resolucion No.
012 de 1.992 expedida por ésta debe inaplicarse en todo lo que resulte contrario al régimen
prestacional sefialado por el legislador y el gobierno para los servidores de dicha empresa (art. 4
de la C.P., no obstante su expedicion con anterioridad a la ley 42 del 18 de mayo de 1.992.

Acuerdo Convencional

Segun la consulta, la Empresa -TELECOM- y el sindicato -SITTELECOM-, suscribieron una de
adenda al articulo 2° de la Convencion Colectiva de Trabajo 1996-1997, del siguiente tenor: "



las partes suscribientes de la presente adenda dan alcance al articulo 2° de la Convencion
Colectiva de Trabajo 1996 - 1997, suscrita entre la Empresa Nacional de Telecomunicaciones
TELECOM, con el Sindicato de Trabajadores de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones ,
SITTELECOM, y el Sindicato de Industria de Trabajadores de las Telecomunicaciones, ATT,
con el objeto de aclarar que TELECOM reconoce a los trabajadores cobijados por el régimen de
transicion establecido en el inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, vinculados a la
Empresa antes de la vigencia del Decreto 2123 de 1992 las siguientes modalidades de pension:

1. El trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afios de edad, después de veinte
(20) anos de servicio continuos o discontinuos.

2. El trabajador oficial que haya servido veinticinco (25) afios, sin consideracion a su edad.

Los trabajadores en los cargos denominados como de excepcién tendrén derecho a la pension de
jubilacion a los veinte (20) afios de servicio, sin consideracion a la edad, y en los términos del
Decreto 1835 de 1994.

La presente adenda no constituye modificacion al régimen especial ni excepcional de pensiones
actualmente vigente en TELECOM." ( Destaca la Sala con negrilla )

Sin perjuicio de la garantia constitucional de la negociacion colectiva y de la posibilidad de
aclarar o adicionar los acuerdos convencionales, en el caso de la adenda a la convencién
colectiva transcrita, es preciso destacar que el alcance del régimen de transicién establecido en el
inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, no puede ser objeto de interpretacion o
aclaracion mediante el mecanismo empleado, toda vez que las normas legales que por via
general establecen regulaciones, deben ser aplicadas con las consecuencias que se deriven de su
contenido normativo y, por tanto, para los efectos del régimen de transicion aplicable a los
servidores de TELECOM, la Gnica constatacion valida y vinculante es la resultante del texto del
mencionado precepto, es decir, sera exclusivamente el que corresponda al régimen anterior al
cual se encontraban afiliados los trabajadores al 1° de abril de 1994.

En cuanto a la contabilizacion del tiempo de servicio, continuo o discontinuo, prestado por el
trabajador, debe agregarse a lo ya expresado, que las condiciones de edad, tiempo de servicio o
nimero de semanas cotizadas y monto de la pension de vejez de las personas que cumplan los
requisitos sefialados en el inciso 2° del articulo36 de la ley 100 para acceder a este instrumento
de beneficio con ocasion del transito de legislacion, son las establecidas en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliadas, como lo ha sefialado la jurisprudencia constituciona

y esta Sal

, de tal manera que la proteccion legal de la transicion para los servidores publicos de Telecom,
dependerd, en cada caso, del régimen al que el empleado publico o el trabajador oficial estuviera
afiliado a 1° de abril de 1.994, teniendo en cuenta cada una de las modalidades de vinculacion y
los derechos derivados de ellas.

Lo anterior se corrobora con la decisién adoptada por esta Corporacion, mediante la cual declar6
la nulidad del decreto 1.111 de 1.998, que definia el concepto de "régimen anterior" para efectos
de la aplicacion del régimen de transicion previsto en el inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de
1.993, a los servidores publicos del sector de las comunicaciones que al 1° de abril de 1.994 se
encontraban afiliados a Caprecom, con fundamento en las siguientes consideraciones:



"Pues bien, ocurre que en el sub lite, ni el inciso segundo del articulo 36 de la ley 100 de 1993 es
oscuro, ni el Presidente tiene facultades de glosador como para arrogarse una tal atribucion que
le permitiera definir el concepto de "régimen anterior™. Por ello mismo debe advertirse que,
siendo extrafia al fuero presidencial la potestad de interpretar con autoridad la ley, la buena fe
hermenéutica que pueda entrafiar la norma combatida no convalida la extralimitacion funcional
del Ejecutivo, que a contrapelo de las facultades privativas del Congreso ha puesto en evidencia
la nulidad del susodicho articulo 1° por incompetencia del emisor".

Para el caso concreto de TELECOM, tal como se dijo anteriormente, se aplicaran los regimenes
de transicion previstos en el articulo 36 de la ley 100 de 1.993 y 10 del decreto 1835 de 1.994,
teniendo en cuenta aquellos derechos que convencionalmente tuvieren vigentes los trabajadores
oficiales, al momento de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones ( 1° de abril de
1994), sin que ello signifique la extension de los beneficios convencionales a empleados
publicos, ni su aplicacion retroactiva.

Asi, tratandose de los servidores de TELECOM, el tiempo a que se refiere el inciso segundo del
articulo 36 debe haber sido desempefiado en la calidad de servidor publico.

En relacién con el alcance de la expresion "servidor publico™ del paragrafo del articulo 36 de la
ley 100 de 1993, ella comprende, segun el articulo 123 de la Constitucién Politica, a los
miembros de las corporaciones publicas, a los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas. Agrega esta disposicion: "Los servidores Publicos estan al servicio
del Estado y de la comunidad, ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la
ley y el reglamento”, y delega en la ley la determinacion del régimen aplicable a los particulares
que temporalmente desempefien funciones publicas y la regulacién de su ejercicio.

El servidor pablico es en sintesis, el término genérico que se utiliza para denominar a la persona
que trabaja para el Estado, bien como miembro de una corporacion publica o como empleado
publico o trabajador oficial, vinculado mediante contrato de trabajo o nombrado y posesionado.
La Corte Constitucional asi lo reconocio, al afirmar:

"La Constitucion de 1991 ha utilizado la expresion genérica ya mencionada —servidores
publicos— para resaltar que quienes pertenecen a esta categoria estan al servicio del Estado y de
la comunidad (art. 123 C.P.) y que no desemperfian los cargos o empleos —por importantes que
ellos sean— en su propio beneficio e interés, sino colectivo...

Por su parte, el Decreto 1042 de 1978 en su articulo 83 establece la figura de los
supernumerarios como sistema de vinculacion de personal, que debera hacerse mediante
resolucion administrativa, para suplir las vacancias temporales de los empleados publicos en
caso de licencias o vacaciones, o para desarrollar actividades de caracter netamente transitorio.
Para los dos primeros casos le fija en forma perentoria un término méaximo de tres (3) meses, y
solo excepcionalmente puede ser mayor cuando se trate de desarrollar actividades que por su
naturaleza requieran personal transitorio por periodos superiores.

Para establecer si los supernumerarios tuvieron o tienen la calidad de servidores publicos, basta
con efectuar la confrontacion entre la definicion que de éstos Gltimos trae la Carta en el articulo
123, con las caracteristicas que a los supernumerarios le sefiala el Decreto 1042 de 1978, y es asi
como resulta que ciertamente los supernumerarios, al ser nombrados por resolucion, para suplir
las vacancias temporales —vacaciones o licencias- de los empleados publicos o para desarrollar
actividades transitorias, constituye un mecanismo excepcional de vinculacién laboral a la



administracion publica para el ejercicio de funcion pablica. En el primer caso la que venian
desempefiando los empleados en vacaciones o licencia y en el segundo, actividades transitorias
del servicio, con los derechos que le son propios.

El mismo articulo 83, establecia que: "Cuando la vinculacion de personal supernumerario no
exceda el término de tres meses, no habra lugar al reconocimiento de prestaciones sociales. Sin
embargo, las entidades deberan suministrar al personal supernumerario atencién médica en caso
de enfermedad o accidente de trabajo". (Subraya fuera del texto)

Es de tener en cuenta que este inciso en la parte subrayada fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, que en su aparte pertinente expreso:

"8. Resulta claro que la vinculacion de empleados supernumerarios para llevar a cabo actividades
meramente temporales, constituye un modo excepcional de vinculacién laboral con la
Administracion Pablica. Difiere del contrato de prestacion de servicios profesionales por varios
conceptos, especialmente porque en este Ultimo, aunque puede haber cierto grado de sujecion, no
se involucra el elemento de subordinacion de tipo laboral que se halla presente en el primero, y
porque la vinculacién de personal supernumerario se lleva a cabo mediante resolucion, en la
cual debera expresarse el término durante el cual se prestaran los servicios y el salario que se
devengard, que se fijara teniendo en cuenta las escalas de remuneracion establecidas en la ley. Se
trata pues de una verdadera relacion laboral regida por normas de derecho administrativo, que en
esencia es temporal.

24. Para esta Corporacion el desconocimiento de las prestaciones sociales a los empleados
supernumerarios gque se vinculan transitoriamente a la Administracion Pablica, resulta contrario
a los principios rectores de las relaciones laborales, y a la justicia que debe presidir dichas
relaciones. En efecto, desconoce, en primer término, el principio de igualdad de oportunidades,
por cuanto el hecho de que la vinculacién sea transitoria, no es 6bice legitimo para establecer
diferencias frente a aquellos servidores publicos vinculados permanentemente a la
Administracion. Esta desigualdad en el trato, no se justifica por ningin objetivo de rango
constitucional que pudiera perseguirse a través de ella. La Corte no encuentra en ella nada
distinto de un mecanismo para reducir la carga prestacional de la Administracion, que no
justifica el desconocimiento general del principio de igualdad.

25. Adicionalmente, la restriccion que se viene comentando desconoce el principio
constitucional de irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales.
Puede decirse que, ante la incapacidad de negociar las condiciones legales de ejercicio del cargo,
es la misma ley la que resulta imponiendo al servidor transitorio la inconstitucional renuncia a
esta categoria de beneficios minimos que constituyen las prestaciones sociales reconocidas a los
servidores publicos.

26. Sin perjuicio de que aquellas prestaciones que por definicion legal sélo se reconocen a
aquellos servidores publicos que han laborado por lapsos superiores a los tres meses, como por
ejemplo las vacaciones anuales remuneradas cuya regulacion legal implica el trabajar a lo menos
once meses para tener derecho a exigirlas

la Corte estima que, para lograr la verdadera efectivizacion del principio de igualdad, las demas,
es decir las que se reconocen sin consideracion a tiempos minimos de trabajo, o que admiten el
reconocimiento de la proporcion correspondiente al tiempo laborado, deben ser reconocidas a los
servidores supernumerarios que temporalmente presten sus servicios a la Administracion por



lapsos inferiores a tres meses.

De esta forma, para efectos del reconocimiento de pensiones de vejez de quienes hayan sido
vinculados como supernumerarios de conformidad con el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978
debe tenerse en cuenta, el tiempo de servicios laborado en dicha calidad.

En cuanto a los empleos de medio tiempo, se advierte el antecedente previsto en el decreto ley
156 de 1.987, en el cual se prohibe la creacién de empleos cuya jornada sea diferente a tiempo
completo o medio tiempo, entendiendo por estos ultimos los que tienen jornada diaria de cuatro
horas (art. 4) y en la ley 33 de 1.985, en la cual para calcular el tiempo de servicio que da
derecho a la pension de jubilacion o vejez, s6lo se computaran como jornadas completas las de
cuatro (4) o mas horas diarias (art. 1° paragrafo 1°).

Entre las situaciones administrativas en que pueden encontrarse los empleados vinculados
regularmente a la administracion, ademas del servicio activo, la comision, el permiso, se
encuentra el encargo, cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o
parcialmente las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular,
desvinculandose o no de las propias de su cargo (arts. 34 y 58 decreto 1950/73), sin que se haga
mencion a la interinidad, figura que se asemeja a la del encargo, y como quiera que éste supone
la calidad de empleado, el ejercicio de funciones en tal calidad no interrumpe el tiempo para
efectos de la antigliedad en el empleo de que se es titular, ni afecta al situacion de los
funcionarios de carrera (art. 36 ibidem).

Los servidores publicos se vinculan al Estado, de manera general, mediante una situacion legal y
reglamentaria o por contrato de trabajo, caso este en el cual el servidor se denomina trabajador
oficial, se encuentra en la plante de personal de las entidades publicas de manera necesaria y, por
lo tanto, hace parte del contingente de servidores activos y su régimen es de derecho laboral
administrativo.

De ésta manera quienes han prestado servicios a TELECOM mediante contratos de trabajo
regidos por el cddigo sustantivo de trabajo, por fuera de la planta de personal, es decir mediante
contrato individual sometido a las normas ordinarias laborales o civiles, no ha tenido vinculacion
con la entidad como servidor publico y, por lo mismo, el tiempo de servicio no es viable
computarlo para efectos de la pensién de jubilacion en el sector publico.

En TELECOM, segun se dejo6 dicho anteriormente, de conformidad con lo dispuesto por el
Decreto 2123 de 1992, existen empleados publicos y trabajadores oficiales, pero la forma de
vinculacion no obsta para aplicarles indistintamente, el régimen pensional en la forma
establecida en la ley 100 de 1993, lo cual se traduce en que el tiempo de servicio de quien trabajo
en tal empresa mediante vinculacion por contrato de trabajo para desempefiar un cargo de la
planta de personal y tener la calidad de servidor puablico, debe ser sumado para efectos del
reconocimiento de la pensidn de vejez de que trata la ley tantas veces mencionada.

Ahora bien, en relacion con el contrato de prestacion de servicios, modalidad de contratacion
estd consagrada, de modo general, en el articulo 32, numeral 3° del Estatuto General de la
Contratacion Publica contenido en la ley 80 de 1993, el cual define los contratos de prestacion de
servicios como "los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas
con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o



requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran
por el término estrictamente indispensable”.

La Corte Constitucional definié claramente las diferencias entre el contrato de trabajo y el de
prestacion de servicios y en su parte pertinente expreso:

"Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir
ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que
cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de
impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijacién de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un
contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esté facultada para exigir subordinacion o dependencia al contratista
ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario
como contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, més bien, de
honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.(...)

En ese sentido se pronunci6 la Sala Plena de esta Corporacion cuando examind la exequibilidad
del contrato de prestacion de servicios bajo la vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983:

"(..) 14. Quien celebra con un ente pablico un contrato administrativo de prestacion de servicios,
s6lo adquiere como autor del acuerdo el carécter de titular de una relacion contractual y, en el
circunscrito universo del convenio, se convierte en un especifico centro de intereses. No se
transforma en empleado publico ni en trabajador del Estado. El régimen del empleado publico y
de su responsabilidad se encuentra definido y regulado minuciosamente en la ley y no es materia
de contrato. La subordinacion del empleado y del trabajador oficial se opone a la independencia
y autonomia del mero contratista del Estado. En fin, la situacion legal y reglamentaria (empleado
publico) y laboral (trabajador), no son en modo alguno equivalentes ni asimilables a la posicion
que ostenta el contratista independiente.

()



No se observa quebranto al principio de igualdad (CP art. 13). El contratista independiente no
puede homologarse al empleado publico o al trabajador oficial. El trato diferente que en los dos
supuestos reciben las categorias que pretenden contraponerse, se justifica por la existencia de una
razonable diferencia que media entre ellas y que esta dada por el carécter de trabajadores
dependientes que exhiben los empleados publicos y trabajadores oficiales y la condicion de
independencia y autonomia propia del contratista.

Es mas, adicional a lo anteriormente expresado, la Corte encuentra que la restriccion demandada
hace prevalecer el respeto al derecho a la igualdad en tanto que sélo autoriza la contratacion por
prestacion de servicios de personas naturales cuando las actividades de administracion o
funcionamiento de la entidad "no puedan celebrarse con personal de planta”, precisamente para
evitar que al mismo tiempo personal de planta y contratistas realicen idénticas labores en
igualdad de condiciones pero con tratamientos laborales distintos, en desmedro de los
contratistas...

Lo anterior es suficiente para concluir que el término de duracion del contrato de prestacion de
servicios técnicos o de otra naturaleza, no puede sumarse como tiempo de servicio como servidor
publico, por no tener dicha calidad el contratista, sin perjuicio de que si se demuestra la
existencia de una relacion laboral que implique una actividad personal subordinada y
dependiente que conlleve a desvirtuar la presuncion legal, deba ser reconocida las consecuencias
juridicas derivadas de una relacion laboral. Materia diferente es la vinculacién voluntaria al
sistema general de pensiones del contratista independiente, en esta condicion, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 15.2 y siguientes de la ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, la cual excluye la calidad de servidor publico.

LA SALA RESPONDE

1. El paragrafo del articulo 36 de la ley 100 de 1993 no tiene aplicacion para efectos de
contabilizar tiempo de servicio o las semanas de cotizacidn en el régimen de transicion. Para
efectos del reconocimiento de pension de jubilacion en TELECOM, el tiempo de servicio debe
haber sido cumplido en la calidad de servidor publico.

2. La calidad de supernumerario implica una relacién laboral regida por el derecho
administrativo y, por tanto, quienes estuvieron vinculados a TELECOM en dicha condicion, de
conformidad con el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, tienen derecho a que se les sume ese
tiempo de servicio para efectos del reconocimiento de la pension de vejez.

3. Las personas que prestaron servicios a TELECOM mediante contrato de prestacion de
servicios técnicos o por contrato de trabajo sin ostentar la calidad de trabajadores oficiales, no
tuvieron la calidad de servidores publicos y, por tanto, el tiempo de duracién del contrato no
puede ser sumado para efectos de reconocimiento de pension, sin perjuicio de la afiliacion
voluntaria al sistema general de pensiones que en calidad de trabajador independiente puede
hacer el contratista.

Las personas que trabajaron en TELECOM en calidad de empleados publicos o trabajadores
oficiales tienen la calidad de servidores pablicos, por tanto quienes hubieren sido vinculados a
TELECOM mediante nombramiento o por contrato de trabajo, para desemperfiar un cargo en la
planta de personal, cualquiera sea el lapso, tienen derecho a que se les compute para efectos
pensionales, conforme al régimen general, de transicion o especial que les sea aplicable, en cada
caso.



El empleado designado en encargo para asumir, total o parcialmente, las funciones de otro
empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, supone la calidad de servidor publico
que tienen los empleados, y no interrumpe el tiempo para efectos de la antigtiedad en el empleo
de que es titular.
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Juridica de la Presidencia de la Republica.

AUGUSTO TREJOS JARAMILLO CESAR HOYOS SALAZAR
Presidente de la Sala

RICARDO H. MONROY CHURCH FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ
ELIZABETH CASTRO REYES

Secretaria de la Sala

[]

Disposiciones analizadas por Avance Juridico Casa Editorial Ltda.

Compilacion Juridica MINTIC

n.d.

Ultima actualizacion: 31 de mayo de 2024 - (Diario Oficial No. 52.755 - 13 de mayo de 2024)

@ logo




