CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “B”

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., 7 de noviembre de 2019

Radicaciéon No. 76001-23-31-000-2010-00977-02

Ndmero Interno: 2607-2016

Demandado: Empresas Publicas Municipales de Cali'
— EMCALI ESP.

Demandado: Nelson Ramirez Vasquez

Tema: Pension Extralegal a empleados

publicos— convalidacion por mandato del
legislador — articulo 146 de la Ley 100 de
1993

1. Decide la Salaz el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 19 de octubre de 2015, dictada por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca — Sala de Descongestién, que
nego las pretensiones de la demanda encaminadas a la nulidad del acto de

reconocimiento pensional del demandado y consecuenciales.

ANTECEDENTES

Pretensiones.-

2. EMCALI por conducto de apoderado especial, presentd demanda en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho en modalidad
de lesividad contra Nelson Ramirez Vasquez, con el fin de obtener la nulidad
de la Resolucidn No. 973 de!l 28 de abril de 1995, expedida por el Gerente
Administrativo de la entidad actora, mediante la cual se le reconocio al

demandado una pension mensual de jubilacién.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, EMCALI solicitd ordenar la
reliquidacion de la pension reconocida a la parte demandada y el reembolso
de las sumas que le fueron canceladas en exceso por virtud del acto

administrativo acusado, desde el momento en que se efectud el

1 En adelante EMCALI,
2 Ingrest al despacho para fallo, el 19 de junio de 2019, folio 199.
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reconocimiento pensional hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia,
con sus respectivos intereses y ajustes monetarios conforme lo indica el

articulo 178 del Cadigo Contencioso Administrativo.
Fundamentos facticos.-

Para mejor entendimiento, la Sala sintetiza los hechos narrados én la

demanda asi:

4. Indico que el demandado prestd sus servicios a la entidad demandante
del 26 de diciembre de 1974 hasta el 30 de diciembre de 1994, siendo su
ultimo cargo el de Oficial Cuentas de Persona—ies, Departamento de
Mantenimiento de Alcantarillado, Gerencia de Acueducto y Alcantarillado,
Categoria 052 Cargo 192005, Posicién 001 Code 14120400,

5. Senald, que mediante Resolucién No. 973 del 28 de abril de 1995,
expedida por el Gerente Administrativo de EMCALI, y al considerarse 20
afios de servicio oficial y 50 afnos de edad, se le reconocid una pension de
jubilacién en monto del 90% del promedio de los salarios devengados
durante el ultimo afio de servicios, conforme a la convencidn colectiva

vigente, con efecto a partir del 30 de diciembre de 1994,

6. En este orden, precisé que el reccnocimiento del derecho se hizo con
fundamento en el contenido de la Resolucion 0104 del 4 de octubre de 1983,
proferida por el entonces Presidente de EMCALI, que extendié el beneficio

convencional de la pensién de jubilacidén a los empleados publicos de Ia
entidad actora, acto administrativo que. fue declarado nulo por'el Consejo de
Estado en la sentencia de 2 de octubre de 1996, dentro del expediente

11697, y que en su juicio vicia el reconocimiento pensional.

Normas violadas y concepto de la violacion.-

Como disposiciones violadas cité las siguientes:

De la Constitucion Politica, el preambulo, los articulos 1°, 2°, 4°, 48, 83, 150

numeral 19 literales e y f; 1° de la Ley 33 de 1985; y 3°, 4°, 414, 416, 467 del

Cadigo Sustantivo del Trabajo.
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7. Como sustento de la nulidad pedida, alegé que EMCALI estuvo constituida
como establecimiento plblico del orden municipal hasta el 30 de diciembre
de 1996, y que por orden del ‘Acuerdo 014 de 26 de diciembre de 1996 del
Concejo Municipal de Santiago de Cali, se transform¢ en Empresa Industrial
y Comercial del Estado, en cumplimiento a lo sefialado en los articulos 17 y
41 de la Ley 142 de. 19943, lo cual trajo consigo censecuencias juridicas en el
régimen prestacional aplicable a los servidores de la Empresa, conforme al
articulo 16 del citado Acuerdo, en el que se sefiald como régimen legal de
sus servidores el de los trabajadores oficiales; y que excepcionalmente
ostentarian la calidad de empleadcs publicos quienes desarrollaren

actividades de direccion, confianza y manejo.

8. Tambien precisd, que la resolucién demandada hizo el reconocimiento
. pensional al accionado al margen Fie ta regulacion dispuesta en la
Constitucion vy la ley, sustentandose solamente en una Convencién Colectiva,
de la que se dice es beneficiario el demandado por virtud del acto
administrativo que extendio dicho derecho a los empleados pulblicos y que
con posterioridad fue sustraido del ordenamiento juridico por decisién del
Consejo de Estado. Por ello, indicd, que mientras no se retinan los requisitos
legales para obtener el derecho a una pensién, tal aspiracion constituye una
mera expectativa, 10 que significa que el accionado no contaba con un
derecho adquirido o una situacién juridica consolidada susceptible de ser

convalidada por el contenido del articulo 146 de la Ley 100 de 1993.
. Contestacion de la demanda.-

8. Dentro del término concedido para el efecto, el demandado mediante
apoderado judicial contesté la demanda, en los siguientes términos:

10. Afirmé que al momento de reconocer y ordenar el pago de la pension
mensual vitalicia de jubilacion al demandado, se encontraba vigente la
Resoluciéon 0104 del 4 de octubre de 1983, emanada la Junta Directiva de la
demandante, en cuya virtud, se le hizo extensivo el derecho a los empleados
publicos de la entidad en monto equivalente al 90% del total devengado

durante el Gitimo afio de servicio.

3 Por la cual se establece el régimen de los servicios plblicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.
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11. En este orden, destacé que con la promulgacion de la Ley 100 de 1993,
cuya vigencia inicié el 30 de junio de 1995 para las entidades territoriales y
las descentralizadas en ese orden, se convalidaron las pensiones con base
en normativas locales con beneficios extralegales para los empleados
publicos, que habian sido reconocidas con antelacion a la puesta en

operacion del Sistema Integral de Seguridad Social actual, e inclusive hasta
el 30 de junio de 1997.

12. De este modo, la pension del demandado quedd a salvo con lo dispuesto
en el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, al consolidarse el 1° de octubre de

1996.

Sentencia de primera instancia.-

13. El tribunal de instancia, negd las suplicas de la demanda bajo los

siguientes argumentos:

14, Efectuado un recuento normativo respecto de la competencia para la
fijacion del régimen pensional de los empleados publicos, sefialé que el
articulo 146 de la Ley 100 de 1993 regulé la convalidacion de las pensiones
extralegales, que se presenta en aquellas circunstancias juridicas de caracter
individual que se hubieran concedido con fundamento en disposiciones

territoriales.

15. Teniendo en cuenta que el derecho pensional de la demandada quedd

consolidado el 30 de diciembre de 1994, por cumplir los requisitos de tiempo
de servicio y edad para jubilacién, con anterioridad al 30 de junio de 1997,
concluyd que el acto administrativo de reconocimiento de su pension quedo
amparado por la convalidacion dispuesta por el articulo 146 de la Ley 100 de
1993.

16. Respecto de la nulidad de la Resolucién No. 104 del 4 de octubre de
1983, dispuesta por el Consejo de Estado en la sentencia de 2 de octubre de
1096, exp. 11697, y que le sirvib de soporte a la resolucion de
reconocimiento pensional, afiirmé que sus efectos no pueden afectar
situaciones juridicas particulares; pues para esa fecha el demandado ya

habia adquirido el estatus pensional.
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Recurso de apelacién.-

El apoderado de EMCALI, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia
de primera instancia, a efecto de que sea revocada y en su lugar, se acceda

a las pretensiones de la demanda, indicando:

17. En cuanto al régimen pensional aplicable al demandado, insistié que era
el contemplado en la Ley 33 de 1985, norma que se transgredidé con la
expedicion del acto acusado dado que se encontraba vigente al momento en
que aquel adquirié el estatus pensional, exigiéndose 55 afios de edad y 20
de servicio oficial. Sin embargo, aquel se pensiond con menos de la edad

requerida, y en monto superior al previsto en la ley.

. 18. Respecto de la calidad del accionado, agregd que no le era posible
beneficiarse de prebendas contenidas en una convencion colectiva dada su
condicion de empleado publico, y adicionalmente que el cargo ocupado por
él, no era de trabajador oficial al momento del reconocimiento de la pension;
sefialando ademads, que la prevision del articulo 146 de la Ley 100 de 1993,
no cobijaba derechos pensionales derivados de convenciones sino de actos
administrativos generales.

19. Finalmente sefialé que la Resolucién No. 104 de 4 de octubre de 1983,
fue declarada nula por parte del Consejo de Estado, y al desaparecer el
fundamento legal del acto administrativo demandado, quedd inmerso en la
. circunstancia descrita en el articuio 66 numeral 2 del Codigo Contencioso
Administrativo, lo que quiere decir, que se considera nulo el acto desde su

nacimiento, y por tanto, los efectos emanados del mismo debian cesar.
Alegatos de la instancia y concepto del Ministerio Publico.-

20. La parte demandante, guardo silencio.

21. La parte demandada, también guardé silencio.

22. El Ministerio Publico rindié concepto en la causa insistiendo en la
exactitud y pertinencia de la decisién de primera instancia, pidiendo la

confirmacion de la sentencia apelada, agregando ademas que existe

jurisprudencia reiterada sobre la convalidacion de pensiones originadas en
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normas extralegales siempre que fueren alcanzadas antes del 30 de junio de

1997.

23. Agotada como se encuentra la instancia, sin observar causales de
nulidad que invaliden lo actuado, la Sala procede a resolver el asunto, para lo

cual se tiene en cuenta las siguientes,

CONSIDERACIONES

Problema juridico

24. A partir del recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandante,
la Sala encuentra que el problema juridico que debera resolverse, converge
en determinar qué pensiones de origen extralegal, aun beneficiando a
empleados publicos, quedaron salvaguardadas en virtud de lo establecido en
el articulo 146 de la Ley 100 de 1993.

25. Para resolver el anterior, la Sala abordara el analisis de los siguientes
temas: (i) De la competencia para la fijacion del régimen pensional de los
empleados publicos; fij) De las situaciones pensionales definidas con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, (iii) De la
naturaleza juridica de EMCALI y, (iv) De la solucién del case concreto.

Competencia para la fijacién del régimen pensional.

26. El articulo 150, numeral 19, literal ), de la Constitucion Politica de 1991,
dispone, que corresponde al Congreso de la Republica expedir las normas
generales a las que se sujeta el Gobierno Nacional para definir los requisitos
y condiciones del reconocimiento de la pension de jubilacién de los
empleados publicos*, por lo que, es ilegal cualguier disposicion,
instrumentada en: (i) normas de caracter local como ordenanzas, acuerdos
municipales, resoluciones o acuerdos de establecimientos publicos,

nacionales o departamentales, que regulen la materia; o, (ii) convenciones

* Al respeclo, la Corte Constilucional en sentencia C-510 de 14 de julio de 1999, M. P. doctor Alfredo Beltran Sierra,
sostuvo: *El Constituyente de 1991, entonces, conservd ef concepto qus venla desde la reforma constitucional de
1968, en relacidn con la necesidad de la existencia de una competencia compartida entre ef legislador y &f
ejecutivo en la ragulacidn de determinadas materias, una de effas la fijacion del régimen salarial y prestacional de
los empleados ptblicos, entre ofros servidores del Estado, en donde la funcidn def primero se debe limitar a
eslablecer unos marcos generales, tnos limeamientos que le circunscriban &l segundo la forma como éste ha de
desarroliar su actividad reguladora para los asuntos especificamente sefialados por la propia Constitucion.”.
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colectivas suscritas por los sindicatos de empleados publicos que

establezcan disposiciones relativas a este tépico.

27. En tal propésito, la Ley 42 de 1992, dispuso en sus articulos 10 y 12, que
el régimen prestacional de los servidores plblicos de las entidades
territoriales sera el fijado por el Gobierno Nacional, y que cualquier régimen
salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones
contenidas en la citada ley, o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional,

careceran de efecto y no seran fuente de derechos adquiridos.

28. Entonces, podemos concluir que es de reserva legal todo lo relacionado
con el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, por o que {a
competencia para fijarlo reside en forma exclusiva e indelegable en el
Gobierno Nacional atendiendo el marco general dispuesto por el Congreso.
Mal podria entonces, una corporacion territorial, o un organismo
descentralizado por servicios en el mismo orden, arrogarse tal competencia,
va que tal situacion atentaria de manera flagrante contra el principio de

legalidad, imperante dentro de nuestro estado de derecho.

Situaciones pensionales consolidadas conforme al articulo 146 de la
Ley 100 de 1993.

29. Las situaciones pensionales individuales definidas con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 con fundamento en disposiciones
municipales o departamentales, a pesar de la ilegalidad de su fuente
normativa, por existir un vicio de incompetencia, en virtud de lo establecido
en el articulo 146 ibidem, deben dejarse a salvo. Al respecto, la disposicion

en cita sefala;

«Articulo  146. Situaciones juridicas individuales definidas por
disposiciones municipales o departamentales. Las situaciones juridicas
de caracter individual definidas con anterioridad a la presente Ley, con
base en disposiciones municipales o departamentales en materia
de pensiones de jubilacion extralegales en favor de empleados o
servidores publicos o personas vinculadas faboralmente a las
entidades territoriales o a sus organismos descentralizados,
continuaran vigentes,

También tendréan derecho a pensionarse con arreglo a tales
disposiciones, quienes con anterioridad a la vigencia de este articulo,

&
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hayan cumplido (o_cumplan dentro de los dos aiios siguientes)® los
requisitos exigidos en dichas normas. '

Lo dispuesto en la presente Ley no afecta ni modifica la situacion de
las personas a que se refiere este articulo.

L as disposiciones de este articulo regirén desde fa fecha de fa sancion
de /a presente Ley.» (Negrilla y subraya fuera de texto).

30. La Corte Constitucional mediante Sentencia C-410 de 1997, con ponencia
del Magistrado Hernando Herrera Vergara, declard la exequibilidad de este
articulo y frente a las disposiciones Municipales y Departamentales en

relacion con las pensiones, dijo:

«f...)

En efecto, ha expresado la jurisprudencia de fa Corporacion, que los
derechos adquiridos comprenden aquelfas situaciones individuales y
subjetivas que se han consolidado y definido bajo la vigencia de fa ley, y
por ende ellos se encuentran garantizados, de tal forma que no pueden
ser menoscabados por disposiciones futuras, basado en la seguridad
juridica que caracteriza dichas situaciones.

(...)

Por fo tanto, se declarard fa exequibilidad del inciso primero del articulo
acusado, asi como del inciso segundo, en la parte que reconoce el
derecho a pensionarse con arreglo a las disposiciones municipales o
departamentales en materia de pensiones de jubifacion extralegales,
para quienes con anterioridad a la vigencia de este articulo hayan
cumplido los requisitos exigidos en dichas normas. (.. )»

31. En consecuencia, el legislador consagré una proteccion especial para
aquellas personas gue con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100

de 1993 adquirieron el derecho pensional con fundamento en normas

municipales y departamentales, y en ese sentido, ha de tenerse claro que con
fundamento en ello, la situacién de muchos quedd consolidada con arreglo a
las disposiciones que, a 'pesar de presumirse legales, contrariaban el
ordenamiento juridico, respecto de la definicién del régimen prestacional de
los empleados publicos; pero que en garantia de los derechos adquiridos es

razonable su proteccion.

32. De este modo, es valido afirmar que dos son las situaciones pensionales
que, a pesar de ser de origen extralegal, merecen proteccion por via de la

garantia de las situaciones consolidadas al amparo del articulo 146¢, asi: (i)

5 Expresion entre paréntesis declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-410 de 1997,
8 Estos dos eventos fueron objeto de pronunciamiento de exequibilidad a través de la Sentencia C-410 de 28 de
agosto de 1997,
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la de quienes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 en el sector territorial, esto es el 30 de junio de 19957, tuvieran una
situacién juridica definida, esto es, que se les hubiera reconocido el derecho
pensional, y, i} la de quienes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 en el sector territorial hubieran cumplido los requisitos
exigidos por dichas normas, esto es, que hayan adquirido el derecho asi no
se les haya reconocidc®. |
33. Es pertinente agregar, que aun cuando la disposicién en analisis regula la
proteccién de las pensiones extralegales, fundadas en disposiciones del
orden municipal y departamental, adquiridas con anterioridad a la Ley 100 de
1993 y que el inciso final sefald que “las disposiciones de este articulo
regiran desde la fecha de la sancién de la presente ley”, lo cierto es que de
. una interpretacidon armoénica de todo su contenido, y especialmente del
articulo 151 de la misma, asi como de la aplicacion del principio de
favorabilidad, esta Corporacién en virtud de la naturaleza del control de
constitucionalidad de que fue objeto y los efectos de la decision que lo hizo,
ha entendido que la "L'lltima fecha que ha de tenerse en cuenta para
determinar la existencia o no de un derecho adquirido es el 30 de junio de
19975,

34. De-ofra parte, para determinar si las convenciones colectivas estan
dentro de aquellas situaciones que convalido el articulo 146 de la Ley 100 de
1993, es necesario recordar que ésta seccion mediante sentencia de 29 de
. septiembre de 2011'°, unificé la postura sobre el tema al considerar que no
se puede dejar de lado, que en el sector territorial, existieron mdltiples
regulaciones gue, aun sin competencia, regularon y crearon beneficios de
indole pensional, y, por supuesto, se permitié la suscripcién y el amparc de

convenciones colectivas que han beneficiado y aplicado de manera general

7 Paragrafo del articulo 151 de la Ley 100 de 1993.

8 En el mismo sentido ver la sentencia de esta Corporacidn, Seccidn Segunda, Subseccién B; da 4 de septiembre
de 2008, C. P. doctor Jeslis Maria Lemos Bustamante; radicado interno No. 0699-2006; actor: Universidad del Valle
del Cauca; asi como también la Sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B, de 16 de febraro de 2006: C.P.
dactor Tarsicio Cdceres Toro; radicado No. 2001-04783-01; actor: maria Antonia Solérzano Veloza.

? Sentencia de fa Seccién Segunda, Subseccion A, de 11 de febrero de 2015, C.P. Doclor Gustavo Eduarde Gémez
Aranguren, radicado interno No. 3787-2013, se considerd: "A pesar de la decision de la Corta, esta Sala ha concluido
con fundamento en el articulo 45 de ia Ley 270 de 1996, que el aparle declarado inexequible por la Corte
Constitucional sl desplegd sus efectos protactores sobre las situaciones pensionales que sa consolidaron en el
interregno comprendido entre of 30 de junio de 1995 y el 30 de junio del 1997, en tanto que dicho Tribunal no modulé
los efectos de su decision,”

19 Consejo de Estado, Sala de Io Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr. Victor

Hernando Alvarado Ardila, Sentencia de 25 de septiembre de 2011, Expediente No. 080012331000200502866 03
{2434-2011), Actor. Universidad del Attantico.
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no sélo a los trabajadores oficiales, sino que también, a los empleados

publicos.

35. En virtud de lo expuesto, se puede afirmar que si bien las decisiones
administrativas locales para la regulacién del régimen pensional de ios
empleados publicos, hacia la extensiébn de beneficios convencionales a
éstos; transgreden el marco de competencias definido para el efecto en la
Constituciéon, los derechos pensionales otorgados en tal virtud, fueron
convalidados por expresa disposicion del legislador a traves del referido
articulo 146 de la Ley 100 de 1993, cuya constitucionalidad fue avalada por
la Corte Constitucional, siempre que su consolidacién hubiere ocurrido antes
del 30 de junio de 1997.

De la naturaleza juridica de EMCALL

36. Dos momentos se deben tener en cuenta en relacién con la naturaleza
juridica de las Empresas Municipales de Cali, hoy EMCALI EICE E.S.P, ¥y
que tienen incidencia en el régimen laboral y pensional aplicable a sus

funcionarios.

37. El primero de ellos, data desde la expedicion del Acuerdo No. 50 de 1 de
diciembre de 1961, expedido por el Concejo Municipal de Santiago de.Cali,
mediante el cual se cre6 el ESTABLECIMIENTO PUBLICO EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI EMCALLI, como organismo auténomo, con caracter

legal de establecimiento publico descentralizado, con patrimonio propio, y

con funciones de servicio publico.

38. Como establecimiento publico del orden municipal, sus funcionarios eran
verdaderos empleados publicos por regla general y, excepcionalmente se
encontraban trabajadores oficiales quienes ejercian actividades de

construccion y mantenimiento de obra publica.

39. Por otra parte, es preciso indicar que el paragrafo 1° del articulo 1772 de

" Modificado por los Acuerdos Nos. 82 de 1987 y 21 de 1992 del Concejo Municipal de Santiago de Cali. Folios 18
a 35

12 Articuio 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son socledades por acciones cuyo objeto es la
prestacién de los servicios pliblicos de que trala esta Ley.

Paragrafo 1o. Las entidades descentralizadas de cualquier orden ferritorial o nacional, cuyos propietarios no
deseen que su capital esté representado en acciones, deberdn adoptar la forma de empresa industrial y comercial
del estado. Mientras la ley a la que se refiere el articulo 352 de la Constitucion Politica no disponga otra cosa, sus
presupuestos seran aprobados por las correspondientes juntas directivas. En todo caso, ef régimen apifcable a las
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la Ley 142 de 1994, ordend la transformacién de las entidades prestadoras
de servicios pulblicos domiciliarios constituidas como entidades
descentralizadas del orden territorial, en sociedades por acciones o en

empresas industriales y comerciales del Estado.

40. Por lo anterior, el Concejo Municipal de Santiago de Cali, mediante
Acuerdo No. 14 de 26 de diciembre de 1996%, transformd las empresas
municipales de Cali, en empresa industrial y comercial del municipio, cuyo
objeto era la prestacion de los servicios plblicos domiciliarios de energia

eléctrica, telefonia publica basica conmutada, acueducto y alcantarillado.

41. La citada transformacién de la naturaleza juridica surtid efectos a partir
del 1° de enero de 1997, conforme lo sefald el paragrafo Il del articulo 4 del

. citado acuerdo y la tipologia de sus funcionarios, por regla general se
convirtieron en trabajadores oficiales. En los estatutos internos de la entidad
se precisarian qué actividades de direccidn y confianza deberian ser
desempefiadas por empleados publicos, teniendo en cuenta el objeto y las
funcicnes de la empresa’4.

42. En este orden, el régimen laboral de sus funcionarios seria entonces el
sefialado por ef articulo 5'° del Decreto 3135 de 1968, por remisidn expresa

que hiciera el articulc 41'® de la mencionada Ley 142 de servicios pablicos.

43. Asi las cosas, obsérvese como respecto de la referida transformacion
. cambid el regimen laboral de sus empleados, pues hasta el 31 de diciembre
de 1996, la regla general era que el personal de EMCALLI lo constituian los

entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten servicios pibiicos, en fodo lo que no disponga
directamente la Constitucidn, sera ef previsto en esta Ley. La Superinfendencia de Servicios Pbiicos podré exigir
modificaciones en los estatufos de las entidades desceniralizadas que presten servicios piiblicos y no hayan sido
aprobados por el Congreso, si no se ajustan a lo dispuesto en esta Ley.

Paragrafo 20. Las empresas oficiales de servicios publicos deberan, al finalizar el ejercicio fiscal, constituir reservas
para rehabilitacion, expansién y reposicién de los sisternas.

13 Falios 36 a 54.

4 Sobre el particular ver sentencia de la seccion segunda del consejo de Estado de 26 de junio de 2008 rad No.
2926-05, C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez

15 Articulo §°.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas gue prestan sus servicios en los
Ministerios; Departamentos Administratives, Superintendencias y Establecimientes Publicos son empleados

pablicos;-sin embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadares
oficiales.

18 Articulo 41. Aplicacion del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Las personas que presten sus servicios a las
empresas de servicios piblicos privadas o mixtas, tendrdn el cardcter de trabajadores particuiares y estardn
samstidas a fas normas def Cédigo Sustantivo del Trebajo y a lo dispuesto en esta Ley. Las personas que presten
sus servicios a aquellas empresas que a partir de la vigencia de esta Ley se acojan a lo establecido en ef pardgrafo
del articulo 170., se ragirdn por las normas establecidas en ef inciso primero del articulo 5o. dei Decrefo-Ley 3135
de 1968. NOTA: El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-253 de 1996.
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empleados puablicos y la excepcion seria los trabajadores oficiales, por el
contrario, a partir de 1° de enero de 1997, pasd a ser empresa industrial y
comercial del Estado, del orden municipal, en el cual la regla general serian
trabajadores oficiales, y por excepcion lo que tenian relacién legal y

reglamentaria.

44, Es importante tener claro estos dos escenarios que definen el régimen
prestacional aplicable al personal de EMCALI dado el cambio de naturaleza
de la vinculacién, ya sea empleado pulblico o trabajador oficial, lo cual
permitird a la Sala en cada caso concreto, definir los beneficios y derechos

aplicables.

Del caso concrefo.

De conformidad con el marco juridico y jurisprudencial esbozado, tenemos

que:

45. Esta probado, que el demandado prestd sus servicios como empleado
publico de EMCALI del 26 de diciembre de 1974 hasta el 30 de diciembre de
19947 es decir cuando ésta Ultima entidad era un establecimiento publico
del orden municipal, predicandosele una relacién legal y reglamentaria, tal
como lo dispone el articulo 5° del Decreto Ley 3135 de 1968; pues se
recuerda que la transformacién a empresa industrial y comercial del Estado
por virtud de! Acuerdo 014 de 1996, operd a partir del 1° de enero de 1997.
El dltimo cargo fue el de Oficial Cuentas de Personales, Departamento de

Mantenimiento de Alcantarillado, Gerencia de Acueducto y Alcantarillado,
Categoria 052 Cargo 192005, Posicion 001 Code 14120400.

46. Para el momento del reconocimiento pensional efectuado mediante
Resolucion No. 973 del 28 de abril de 1995, con efecto desde el 30 de
diciembre de 1994; el demandado habia laborado por mas de 20 anos al
sector oficial, todos al servicio de EMCALI, y ademas tenia mas 50 afios de
edad pues segln aquel acto nacié el 26 de septiembre de 1944, requisito
éste que es objeto de debate en el recurso de alzada, bajo el argumento de

no haberse efectuado el reconocimiento pensional conforme a la Ley 33 de

17 Folio 12.
18 Fplios 11 2 13.
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1985, que exigia 55 afios cumplidos, y también porque el monto del 90%

superé el legal del 75% previsto en la norma en mencion.

47. Por su parte, el accionado planteé en la instancia que su reconocimiento
pensional estuvo conforme a la normatividad vigente al momento de la
expedicién del acto, pues tenia mas de 20 afios de servicio en el sector
oficial y 50 afios de edad, y el monto se fijé6 conforme a lo dispuesto en la

convencion colectiva.

48. En punto de la discusion, se ‘tiene que en el ano 1994, la Empresa
Municipal de Cali, EMCALI, suscribié con los sindicatos de Sintraemcali
Convencién Colectiva de Trabajo, en la cual se consagré en relacién con la

pensién de jubilacién lo siguiente’®:

«ARTICULO 102. CONDICIONES PARA JUBILACION.,

EMCAL! jubilaré a los trabajadores oficiales que hayan prestados sus
servicios veinte (20) afios continyos o discontinuos a entidades de
derecho pablico y cuando cumpliere cincuenta (50) afios de edad.

ARTICULO 103. JUBILACION OFICIOSA.

EMCALI, sin necesidad de peticion de parte interesada, jubilard a los
trabajadores que hayan cumplido fas condiciones de fa ley y las pactadas
de acuerdo a las convenciones colectivas y laudos arbitrales en vigencia.

ARTICULQO 108. CUANTIA DE LA PENSION.

EMCALI, jubilara al personal que cumpla los requisitos establecidos por la
ley y la convencién vigente en EMCALI, con el 90% del promedio de los
salarios y primas de toda especie devengados por el trabajador en ef
ultimo afio de servicio.

(.. )»

49. Para la Sala, es importante mencionar que la Resolucién 104 del 4 de
octubre de 1983%, por medio de la cual se hicieron extensivos los efectos de
la convencién colectiva a los empleados publicos de EMCALI, fue anulada
por esta Corporacion mediante Sentencia de 2 de octubre de 1996,
Consejero Ponente Dr. Carlos Orjuela Géngora, bajo los siguientes
argumentos:

«En cuanto a la legalidad de la Resolucién No. 104 de octubre 14 de
1.983, que en el articulo 40, numeral 1, decreté una prima anual de
antigiiedad, que va de 4 a 20 afios de servicios; en el numeral 20
decreta una prima anual de continuidad y el 3o dispuso como tope el

8 ver follo 72,
20 £olig 15 a 17,

&



14

REF: EXPEDIENTE No, 760012331000201000977 02
NUMEROC INTERNO: 2607-2016

DEMANDANTE: EMCALI E.S.P.

DEMANDADO: NELSON RAMIREZ VASQUEZ

reconocimiento de la pension de jubilacion el 90% del promedio de
salarios y primas percibido en el dltimo afio, se considera:

1. Los reconocimientos econdmicos creados:
a. Prima de Antigtiedad.
b. Prima anual de continuidad.

Es ostensible que tanto la junta directiva como el gerente carecian de
competencia para establecer beneficios extralegales como estos; pues
la misma radicaba en cabeza def Congreso de la Republica, segtin los
postulados de la Carta de 1886.

c. El tope de la pension en el 90% del promedio de salarios y primas
percibido en el uitimo afio.

Sin ningun esfuerzo de la simple lectura del acto acusado en su articulo
4° numeral 3° se establece que hace referencia al tope de la prestacion
social "pensién de jubilacion”, luego en esencia atafie a la cuantificacion
o monto de la misma, estéd la razén para que se concluya que la
naturaleza juridica del contenido del acto en referencia si es el de hacer
modificaciones favorables a una prestacion social,

En consecuencia, por las mismas razones la Junta Directiva de EMCALI
al proferir el referido acto carecia de competencia, porque todo lo
concerniente al régimen prestacional de los servidores ptblicos
nacionales o de cualquier nivel en la C.N. de 1.886 era potestativo del
Congreso o del Fresidente como legisiador extraordinario. »

50. Lo anterior, implicé que la norma extralegal que sirvic de sustento al
reconocimiento pensional demandado, en lo que se refiere al porcentaje de
liguidacion (90%) desaparecié del mundo juridico, en tanto que la sentencia
que declaré la nulidad de un acto administrativo tiene efectos ex tunc.

51. En torno a los efectos que produce la declaracién de nulidad de un acto
general y comparandolos con los que genera la inexequibilidad de la ley, esta

Corporacién sefialo:

«En este punto, es bueno recordar la distincidn entre los efectos de la
nulidad de los acfos administrativos respecto de la declaracién de
inexequibilidad de una ley. Aquefla produce efectos desde el momento
mismo de su expedicion, o "ex tunc”, pues el estudio de su fegalidad se
remite a su origen, situacién que se distingue de la sequnda, la cual como
regla general tiene consecuencias a futuro o "ex nunc®, sin afectar la
validez de la norma desde su existencia o las situaciones juridicas que
- bajo su imperio se generaron (...)*"»

v

52. Asi pues, resulta claro que al quedar en firme la sentencia que declaré la
nulidad del articulo 4° numeral 3° de la Resolucién 0104 de 14 de octubre de

2% Consejo de Estado, Seccidn Segunda, subseccion “A", sentencia del 26 de Jullo de 2012, C.P. Gustavo Eduardo
Gdmez Aranguren, expediente 1948-09.

el

L
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1983 proferida por la Junta directiva de EMCALI, el acto administrativo que
soportaba la pension demandado en el sub-lite, desaparecid del mundo

juridico, por lo que se reputa que tal previsién nunca existié.

23. Sin embargo, es pertinente hacer alusién a los efectos de la sentencia que
declara la nulidad de un acto administrativo general, que tal como se precisd,
son ex func, esto es, retroactivos. Pero dicha situacién no implica que los
actos derivados de aquel que desaparece del ordenamiento juridico por virtud
de la declaratoria de nulidad, sigan la misma suerte, puesto que su validez
esta determinada principalmente por las normas aplicables al tiempo de su
expedicion. De modo que, las situaciones particulares consolidadas por actos
individuales bajo el amparo de un acto general que posteriormente es
anulado, se mantienen incélumes, salvo que resulte nulo en medio de su

. propio control de legalidad.

54. De ahi que, se distinga la situacion del decaimiento del acto cuando
desaparecen sus fundamentos de derecho, ocasionando que pierda el
caracter ejecutorio y de ejecucién, del control de legalidad que conlleve a la
declaratoria de nulidad del acto, y que es privativo de esta jurisdicciéon por
mandato expreso de la Constitucion Politica??, siendo la Gnica herramienta

que extingue a los actos viciados del ordenamiento juridico.

55. En el anterior orden de ideas, debe insistir ia Sala, que el articulo 146 de
la Ley 100 de 1993 dispuso el respeto a las situaciones pensionales

. consolidadas por decisiones municipales o departamentales, generadoras de
condiciones especiales para acceder a la pensién de jubilacion (por tiempo de
servicio, edad y monto), con antelacion a la entrada en vigencia de la citada
ley, siempre y cuando se cumplan los requisitos antes vistos, en cuya virtud
es viable su proteccion.

56. Deseendiendo en el caso, y teniendo en cuenta las precisiones hechas
en esta providencia, es ey“taente que el demandado adquirié su status

pensional el 30:de diciémb[e{de 1994 siendo empleado publico, y momento
para el cual contaba con 20 afios de servicio oficial en las Empresas
Municipales de Cali, EMCALI, ademas de tener cumplidos 50 afios de edad.

57. Por ello, es viable considerar que los efectos juridicos de los actos que

22 Articulo 238 superior.

L
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reconocieron pensiones de jubilacién antes de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, y en todo caso hasta el 30 de junio de 1997, conserven su
validez por virtud de la plurimencionada convalidacién, caso del demandado

por lo inmediatamente expuesto.

58. Consecuentes con el estudio que se ha hecho, la Sala confirmara ia

decision de primera instancia sin consideracion adicional.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidén B, administrando justicia en

nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 19 de octubre de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca — Sala de Descongestién, que negé las
pretensiones de la demanda incoada por las Emipresas Municipales de Cali
EMCALI hoy EICE ESP, contra Nelson Ramirez Vasquez, de conformidad con

lo expuesto en ia parte motiva de esta providencia.
Notifiguese y Cumplase,

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CESAR NO CORTES
f,

sesion.

Los Consejeros,

-
"

%




