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ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 14 de octubre de 2016 por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, que denego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES



Las Empresas Municipales de Cali (Emcali, EICE, ESP) mediante apoderada y
en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada
en el articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo, formul6 demanda en
contra de su propio acto administrativo.

PRETENSIONES:

1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion 780 del 21 de junio de 1989, por medio de la cual la
Gerencia General de Emcali reconocio y ordeno el pago de una pension
de jubilacién al sefior Reinaldo Brand Vasquez.

- Resolucion 1058 del 27 de mayo de 1993, a través de la cual la
Gerencia General de Emcali concedio la sustitucion a Graciela Arcos de
Brand, en calidad de cényuge supérstite del sefior Reinaldo Brand
Vasquez.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, que se ordene la reliquidacion y reintegro de las
sumas de dinero que pago en virtud de los actos acusados, desde el momento
en que le reconocié la pension de jubilaciébn y hasta la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al proceso, con sus respectivos intereses y ajustes
monetarios, conforme al articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

1. Reinaldo Brand Vasquez se vincul6 a las Empresas Municipales de Cali -
(Emcali)-, el 20 de enero de 1969 y laboro hasta el 15 de abril de 1989,
fecha en la cual se le acepto la renuncia a través de Resolucion 001263
del 25 de abril de la misma anualidad.



2. El ultimo cargo desempefiado por el sefior Brand Vasquez fue el de
auxiliar de oficina, categoria 54, cargo 062, code 28477.

3. Através de Resolucion 780 del 21 de junio de 1989, la entidad le reconocio
el derecho a la pension de jubilacion en cuantia de $125.033.80, con 20
afos, 1 mes y 6 dias de servicio, 55 afios de edad, y un ingreso base de
liguidacion del 90% promedio de los salarios y primas de toda especie
devengadas por el trabajador en el ultimo afio de labor. Lo anterior con
fundamento en la convencién colectiva de trabajo suscrita entre Emcali y
Sintraemcali, vigente para ese momento, que concedidé unos beneficios
extralegales a la los empleados publicos de la entidad.

4. Mas adelante, la entidad reconocié a Graciela Arcos de Brand la sustitucion
de la pension de Reinaldo Brand Vasquez, en calidad de cényuge
supérstite.

5. En criterio de la demandante, el sefior Brand V&squez no podia
beneficiarse de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre los
sindicatos de trabajadores de Emcali y la empresa, toda vez que tenia la
calidad de empleado publico y no de trabajador oficial, y adicionalmente
por cuanto la Resolucion 104 de 14 de octubre de 1983, que estaba
vigente al momento del reconocimiento y que extendié unas prerrogativas
convencionales a quienes tenian la misma condicién que el causante, fue
declarada nula por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, lo que
reitera la ilegalidad de la prestacion.

NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE VIOLACION

Cito las siguientes:

e Constitucion Politica de 1991, preambulo y los articulos 1, 2, 4, 48, 83,
150 ordinal 19, literal e) y f).

e Ley 33 de 1985, articulo 1.

e Cadigo Sustantivo del Trabajo, articulos 3, 4, 414, 416 y 467.



Sostuvo que en el caso sub examine se vulneraron las normas mencionadas,
toda vez que la entidad para expedir el acto de reconocimiento, no atendio lo
reglado por las Leyes 6.2 de 1945, 33 y 62 de 1985, que le eran aplicables en
materia pensional al sefior Reinaldo Brand Vasquez, por cuanto la prestacion
se liquidé en un valor superior y a una edad inferior a las que legalmente le
correspondia dado su caracter de servidor publico del orden territorial.

Asi mismo, precisé que para la fecha de retiro del servicio y de adquisicion del
status pensional el interesado tenia la condicién de empleado publico, motivo
por el cual no podia ser beneficiario de la Convencién Colectiva de Trabajo
vigente ni de la Resolucién 104 del 14 de octubre de 1983 que otorgd unos
derechos extralegales a esa clase de servidores, acto que a su vez fue
declarado nulo por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo®.

Adicionalmente y para referirse a la situacion juridica de sus servidores,
expuso que Emcali estuvo constituida como un establecimiento publico del
orden municipal hasta el 30 de diciembre de 1996, cuando el Concejo
Municipal de Santiago de Cali mediante Acuerdo 014 de 26 de diciembre de
1996, dispuso su transformacién en una Empresa Industrial y Comercial del
Estado, EICE, Empresa de Servicios Publicos, ESP, y establecio que el
régimen legal de los servidores de la entidad seria el de trabajadores oficiales,
no obstante, definid que en los estatutos internos de la misma se precisaria
qué actividades de direccion o confianza serian desempefiadas por empleados
publicos y en el articulo 16 enlistd los cargos que estarian sometidos a dicho
régimen?.

En relacion con lo anterior, aclaré que de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 17 y 41 de la Ley 142 de 11 de julio de 19943, Emcali acogi6 lo

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 17 de febrero de 1997, radicacion
11697.

2El Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A declar6 la nulidad parcial de la
norma en cuanto incluyo algunos cargos en sentencia del 25 de marzo de 2004, radicacion:
3436-02.

8 «Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones».



regulado por los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 en cuanto a la
naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos y el régimen
aplicable a sus trabajadores, y recordé que el 13 de diciembre de 1979, la
Corte Suprema de Justicia declaré inexequible el articulo 38 del Decreto Ley
3130 de 1968, que permitia a las juntas y consejos de las entidades
descentralizadas, determinar el régimen salarial y prestacional de dichas
entidades, bajo la consideracion de que estos topicos eran materia privativa
del Congreso de la Republica.

Finalmente manifest6 que como consecuencia de los razonamientos
expuestos, cualquier efecto legal que se pretenda con fundamento en el acto
administrativo por el cual se reconocid y ordend el pago de la pensién de
jubilacion, contraria y quebranta el ordenamiento constitucional, en cuanto se
refiere al régimen salarial y prestacional de los servidores publicos.

SUSPENSION PROVISIONAL

La parte demandante solicitd la suspensién provisional de los actos
acusados?, la cual fue resuelta negativamente por el a quo, mediante proveido
fechado 2 de septiembre de 2010 (ff. 81-85 C.1), por cuanto no se apreciaba
prima facie la violacion palmaria entre los actos demandados y las normas
invocadas como infringidas, dado que el quebranto alegado se apoya en
circunstancias que ameritan un estudio de fondo.

Dicha decision fue confirmada por el Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccién A, con auto del 20 de enero de 2011, (ff. 101-107, C.1), puesto
gue no evidencido una vulneracion flagrante de las normas citadas como
vulneradas por la demandante, y estim0 necesario verificar el efecto del
articulo 146 de la Ley 100 de 1993 en el caso objeto de estudio.

4 Ff. 74-78 C.1.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sefiora Graciela Arcos de Brand por medio de apoderado, presentd escrito
de contestacion de la demanda en el que se opuso a la prosperidad de las
pretensiones (ff. 117-138 C.1). En defensa de la legalidad de los actos
administrativos demandados expuso el siguiente razonamiento:

En primer lugar, aclaré que en los actos acusados no solo se le reconocio la
pension de jubilacién, sino también la compartibilidad de la prestacion
convencional con la que le llegare a otorgar el ISS, la cuota parte a cargo de
otra entidad del Estado y la reliquidacion de la mesada que le corresponde.

En segundo lugar, manifestd que la ley convalidé situaciones generadas como
consecuencia de la concesién de beneficios previstos en convenciones
colectivas del trabajo a servidores, quienes en principio tienen restringido este
derecho.

Propuso las siguientes excepciones:

- Inexistencia del derecho la cual funddé en que si bien el acto de
reconocimiento en un principio desconoci6 las disposiciones constitucionales y
legales que regian la materia lo cierto es que esa situacion quedo convalidada
por el articulo 146 de la Ley 100 de 1993.

- Ineptitud sustantiva de la demanda para ello sefal6 que la
resolucién demandada hace parte de una actuacion compleja, que implicaba
que se hacia necesario controvertir el anexo que contiene la relacion de
valores recibidos durante el dltimo afio de servicios y el boletin del
movimiento de personal con el que se ejecuta el contenido del acto
demandado.

- Cobro de lo no debido toda vez que la prestacion que se acusa es una
pensién compartida y al demandante solo se le viene pagando el mayor valor
entre la mesada que ella liquidé inicialmente y la que otorga el ISS.



- Buena fe que siempre acompafo el proceder del interesado y que lo
exime de reintegrar los valores reclamados por la entidad al no haber sido
desvirtuada.

- Prescripcién sobre las sumas pagadas y no reclamadas dentro del
término legal sin que ello impligue la aceptacion de las pretensiones
formuladas.

- Innominada en este sentido, pidié6 que se declare toda excepcion que
el juez encuentre probada en el transcurso del proceso.

Finalmente, solicitd que se condene en costas a la demandante.

ALEGATOS DE PRIMERA INSTANCIA

El apoderado de Emcali, EICE, ESP (ff. 233-250 C.1) ademas de reiterar las
razones de ilegalidad del reconocimiento pensional controvertido, expresé que
la accion de lesividad que interpuso es procedente, pues tal y como lo ha
manifestado la jurisprudencia del Consejo de Estado es viable que las
entidades publicas demanden la legalidad de los actos administrativos que ella
expidié conforme los articulos 136 y 149 del CCA.

Asimismo replico que dado que el sefior Reinaldo Brand Vasquez tenia la
condicién de servidor publico no podia favorecerse con un reconocimiento
pensional fundamentado en una convencioén colectiva por virtud de la
Resolucién 104 del 4 de octubre de 1983, la cual fue declarada nula por el
Consejo de Estado motivo por el cual los actos acusados quedan inmersos en
la situacion descrita en el articulo 66 numeral 2 del CCA, es decir, que opero
su decaimiento.

A su turno, la sefiora Graciela Arcos de Brand (ff. 251-259 C.1), intervino
para insistir en que el reconocimiento pensional efectuado por los actos
demandados quedo convalidado por lo dispuesto en el articulo 146 de la Ley



100 de 1993 interpretacion que ha sido adoptada por el Consejo de Estado al
resolver casos similares al presente.

También aclar6é que, la Seccién Segunda en sentencia del 29 de septiembre
de 2011 unific6 su criterio en el sentido de que los llamados derechos
extralegales contenidos en el mencionado articulo 146 de la Ley 100 de 1993,
en principio, solo eran reconocidos si provenian de disposiciones de caracter
municipal o departamental no obstante se extendié a aquellas situaciones que
se definieron por medio de convenciones colectivas.

Por su parte, el Ministerio Publico no rindié concepto en esta etapa procesal.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (ff. 265-276 C.1)

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante providencia del 14 de
octubre de 2016, denegd las pretensiones del escrito introductor, con
fundamento en el siguiente razonamiento:

Consider6 que para el reconocimiento y pago de pensiones de jubilacién
Emcali estaba en la obligacion de sujetarse a las normas legales que regulan
el régimen pensional de los empleados del Estado y no podia acudir a
disposiciones expedidas por la misma empresa, sin embargo, el articulo 146
de la Ley 100 de 1993, protegio los derechos adquiridos con fundamento en
regimenes pensionales territoriales, y en consideracion a que dicha norma
entré a regir en el sector territorial a partir del 30 de junio de 1995, la situacion
definida con anterioridad a esa fecha, debe ser respetada.

Asi las cosas, habida cuenta de que verific6 que el sefior Brand Vasquez
consolidé su estatus antes del 30 de junio de 1995, definid6 que los actos
acusados no estan afectados por el defecto de ilegalidad formulado por la
demandante.



ARGUMENTOS DE LA APELACION

El apoderado de Emcali EICE ESP presento recurso de apelacion (ff. 277-281
C.1), en el cual expuso lo siguiente:

Inicialmente precis6 que el régimen pensional que cobija al demandado es el
contenido en la Ley 33 de 1985, el cual exige 55 afios de edad y 20 de servicio
pero el sefior Brand Vasquez tenia la condicion de empleado publico de
conformidad con lo previsto por el Decreto 3135 de 1968, articulo 5, y el
Decreto 1848 de 1969, articulo 2, en atencion a que laboraba en un
establecimiento publico.

También puso de presente que esa calidad le impedia presentar pliegos de
peticiones y beneficiarse de las convenciones colectivas, en los términos del
articulo 416 del CST, lo que implica que la consecuencia de que se le hubiere
reconocido la pension con fundamento en la Resolucién 104 del 4 de octubre
de 1983, que hizo extensivas las prerrogativas a esa clase de servidores, y
gue ademas fue declarada nula por el Consejo de Estado, es que debe
accederse a las pretensiones de la demanda.

Adicionalmente, sostuvo que no puede hablarse de derechos adquiridos en
razén a que aquellos se predican de un sistema normativo regido por el
principio de legalidad, no de aquellos que se consolidaron de manera contraria
alaley.

En ese orden de ideas, el demandado tiene derecho a que se le liquide la
pension en un 75% del ingreso base de liquidacion y considerd que asi debera
ajustarse.

ALEGATOS DE CONCLUSION



Graciela Arcos de Brand (ff. 292-302 C.1) reafirm6 que la prestacion
reconocida y reajustada por los actos acusados quedd convalidada al
amparo del articulo 146 de la Ley 100 de 1993.

Por su parte, el Ministerio Publico (ff. 304-309 C.1) rindi6 concepto en el
sentido de que se debia confirmar la sentencia recurrida, como quiera que el
articulo 146 de la Ley 100 de 1993 convalid6é aquellas situaciones juridicas
de caracter individual definidas con anterioridad a la vigencia de la citada
norma, por lo que se debia dar prevalencia a los derechos adquiridos, en los
casos en los cuales las pensiones fueron reconocidas con base en normas
de caracter territorial, siempre y cuando se acredite que el cumplimiento de
los requisitos exigidos se consolidaron hasta el 30 de junio de 1995, por lo
gue los actos administrativos demandados estan ajustados al ordenamiento
aplicable al caso.

La parte actora guardo silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

Sea lo primero precisar, que de conformidad con lo previsto por el articulo
328 del Cdédigo General del Proceso®, el juez de segunda instancia debe
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

5 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior solo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Gnico, salvo que en razén de la
modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»



En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacién, los cuales
se resumen en la siguiente pregunta:

¢La pension reconocida por las Empresas Municipales de Cali - Emcali por
medio de la Resolucién 780 del 21 de junio de 1989 al sefior Reinaldo Brand
Véasquez, con fundamento en la Resolucién 104 del 14 de octubre de 1983
expedida por la Junta Directiva de la entidad y en la convencion colectiva de
trabajo vigente suscrita por aquella y su sindicato de trabajadores, prestacion
gue se sustituyé a la sefiora Graciela Arcos de Brand, segun Resolucion
1058 del 27 de mayo de 1993, quedd convalidada al tenor de lo dispuesto
por el articulo 146 de la Ley 100 de 19937

El problema juridico planteado se resolverd en el siguiente orden: (I)
Naturaleza juridica de la vinculacion de los servidores de Emcali, II)
Competencia para la fijacion del régimen pensional de empleados publicos;
(1) De la posibilidad de los empleados publicos de beneficiarse de
convenciones colectivas; (IV) Situaciones consolidadas conforme al articulo
146 de la Ley 100 de 1993y, (V) Del caso concreto.

|) Naturaleza juridica de Emcali y su régimen de personal.

Con el fin de definir el contexto normativo que afecto la naturaleza juridica de
la vinculacion del sefior Reinaldo Brand Vasquez con las Empresas
Municipales de Cali, se haran las siguientes precisiones:

Mediante Acuerdo 50 de 1961 expedido por el Concejo Municipal de Cali, se
constituyo el establecimiento publico denominado Empresas Municipales de
Cali — Emcali- como un establecimiento publico del orden descentralizado, con
personeria juridica y patrimonio propio, con el fin de que asumiera «la
direccion, organizacion, administracion, ensanches, conservacion y
mantenimiento de las Empresas e instalaciones de propiedad del Municipio de
Cali que constituyen el Acueducto Municipal, el Alcantarillado Municipal, la
Empresa de Energia Eléctrica Municipal, el Empresa Telefénica Municipal, las
Plazas de Mercado y de Ferias, y el Matadero Municipal.» (ff. 15-23 vto. C.1)



Posteriormente, el Decreto Ley 3135 del 26 de diciembre de 1968° de manera
general, establecié los criterios para determinar quiénes son servidores
publicos y quienes trabajadores oficiales, al sefialar:

[...] Articulo 5°.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las
personas que prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son
empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisard qué
actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas
mediante contrato de trabajo.”

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin_embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccion o
confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos. [...]2.

A su vez el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, en el articulo 2.°
defini6 que los empleados publicos son las personas que prestan sus
servicios en los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales, mientras que en el articulo 3.° establecié que los trabajadores
oficiales, son quienes laboran en las entidades referidas en el inciso 1.° del
articulo 1.° de ese mismo decreto®, en la construccion y sostenimiento de las
obras publicas, salvo el personal directivo y de confianza que labore en
dichas obras, asi como aquellos que prestan sus servicios en

6 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales.»

"Texto subrayado declarado inexequible Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional.

8 Texto subrayado declarado exequible en la misma Sentencia C-484 de 1995, Corte
Constitucional.

9 Ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos,
unidades administrativas especiales, empresas industriales o comerciales de tipo oficial y
sociedades de economia mixta, definidos en los articulos 5, 6 y 8 del Decreto Legislativo
1050 de 1968.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4347#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4347#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4347#0

establecimientos publicos con cardcter comercial o industrial, en las
empresas industriales o comerciales del Estado y en sociedades de
economia mixta.

En lo que respecta a la posibilidad de definir a través de los estatutos de los
establecimientos publicos, quiénes tendrian la condicion de trabajadores
oficiales, es importante precisar que la Corte Constitucional mediante
sentencia C-484 de 1995, declar6 inexequibles las expresiones «En los
estatutos de los establecimientos publicos se precisara qué actividades
pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de
trabajo» y «sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisaran qué
actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas
gue tengan la calidad de empleados publicos», contenidas en el Decreto Ley
3135 de 1968, por considerar, en sintesis, que la autonomia de las entidades
descentralizadas no llega al punto de permitirles definir en sus estatutos las
actividades que pueden ser desarrolladas por trabajadores oficiales, pues
ésta es una atribuciéon del legislador, a quien también le corresponde la
clasificacion de los empleos de la administracion nacional.

Ahora bien, la Ley 142 de 11 de julio de 1994, estableci6 el régimen de los
servicios publicos domiciliarios, y en relacién con las empresas de servicios
publicos, en el articulo 17 dispuso lo siguiente:

[...] Articulo 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son
sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios
publicos de que trata esta Ley.

Paragrafo lo. Las entidades descentralizadas de cualquier orden
territorial 0 nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deberan 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, el régimen aplicable a
las entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten



servicios publicos, en todo lo que no disponga directamente la
Constitucién, serd el previsto en esta Ley. La Superintendencia de
Servicios Publicos podra exigir modificaciones en los estatutos de las
entidades descentralizadas que presten servicios publicos 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,
expansion y reposicion de los sistemas. [...]J*°

En cumplimiento de lo anterior el Concejo Municipal de Cali, expidi6 el
Acuerdo 014 del 31 de diciembre de 1996 (ff. 24-35 vto. C.1), por medio del
cual Emcali se transformé en una Empresa Industrial y Comercial del
Estado, del orden municipal (art. 4.°), a partir del 1.° de enero de 1997, es
decir que desde este momento, como regla general, la naturaleza juridica de
la vinculacion de los servidores de dicha entidad seria la de trabajadores
oficiales y de manera excepcional los estatutos de estas empresas podrian
definir los cargos con funciones de direccién o confianza que deban ser
desempefiados por empleados publicos, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 5.° del Decreto Ley 3135 de 1968, antes transcrito.

En efecto, el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, definié que las personas que
presten sus servicios a empresas de servicios publicos privadas o mixtas,
tendran el caracter de trabajadores particulares, y en tal virtud se les aplica
el Cddigo Sustantivo del Trabajo, y en el caso de aquellas personas que
prestaran sus servicios en empresas que hubieren optado por lo previsto en
el paragrafo del articulo 17 ibidem, y se transformaran en empresa industrial
y comercial del Estado, se regirian por lo establecido en el articulo 5.° del
precitado Decreto Ley 3135 de 1968, esto es, se considerarian trabajadores

10 Posteriormente la Ley 286 del 3 de julio de 1996 «Por la cual se modifican parcialmente
las Leyes 142 y 143 de 1994 (sic) y la Ley 223 de 1995.» Establecio lo siguiente: «Articulo
2°.- Las entidades descentralizadas y deméas empresas que estén prestando los servicios a
los que se refiere la Ley 142 de 1994, se transformardn en empresas de servicios publicos
de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, en un plazo hasta de
dieciocho (18) meses a partir de la vigencia de la presente Ley.»



oficiales, tal y como lo consider6 la Corte Constitucional en la sentencia C-
253 de 1996 al declarar la inexequibilidad de la expresion «inciso primero
del» contenida en dicho articulo, al razonar que ella implica que los
empleados publicos de estas empresas, que se encuentran sometidas en
cuanto a su actividad y organizacion al régimen privado, se ven limitados en
su derecho de negociacion colectiva (art. 55 de la C.P.), ademéas de que
tendrian una situacion laboral distinta a la de los demas trabajadores
oficiales, situacion que es discriminatoria respecto de los servidores de las
sociedades por acciones, privadas y mixtas igualmente aludidas por la Ley
142 de 1994, que si cuentan con dichas garantias.

Asi las cosas, obsérvese que hasta el 31 de diciembre de 1996, la regla
general que aplicaba en materia de régimen de personal de Emcali era la de
los empleados publicos y excepcionalmente seria la de trabajadores oficiales.
Por el contrario, a partir del 1.° de enero de 1997, con la transformacion de
su naturaleza juridica a la de empresa industrial y comercial del Estado del
orden municipal, la regla general de vinculacién laboral pasé a ser de
trabajadores oficiales y excepcionalmente de empleados publicos de
conformidad con lo que se estableciera en sus estatutos.

(I Competencia para la fijacién del régimen pensional de empleados
publicos

Es importante tener presente gque la Constitucién Politica de 1886, dispuso
en su articulo 62 lo siguiente:

[...] Articulo 62.- La ley determinar4d los casos particulares de
incompatibilidad de funciones; los de responsabilidad de los funcionarios
y modo de hacerla efectiva; las calidades y antecedentes necesarios para
el desempefio de ciertos empleos, en los casos no previstos por la
Constitucion; las condiciones de ascenso y de jubilacién; y la serie o
clase de servicios civiles o militares que dan derecho a pensiéon del
Tesoro publico. [...]. (Se subraya)




En el ordinal 9.° del articulo 76, modificado por el Acto Legislativo 1.° de
1968, establecié que correspondia al Congreso hacer las leyes, y por medio
de ellas ejercia las siguientes atribuciones:

[..] Determinar la estructura de la administraciéon nacional mediante la
creacion de ministerios, departamentos  administrativos y
establecimientos publicos, y fijar las escalas de remuneracién
correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi como el
régimen de sus prestaciones sociales. [...]. (Se subraya).

Por su parte, la Constitucién Politica de 1991, en el articulo 150 numeral 19
literal e), facultdé al Congreso de la Republica para expedir las leyes y a
través de ellas sefalar los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular el régimen prestacional de los servidores
publicos. Igualmente, de acuerdo con el articulo 48 ibidem, la seguridad
social, a la cual pertenece la materia pensional, es un servicio publico que se
presta con sujecién a los principios alli enunciados, en los términos que
establezca la ley.

A suvezlalLey 4.2 de 1992, prevé lo siguiente:

[...] ARTICULO 1lo. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y

prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera
gque sea su sector, denominacién o régimen juridico;

[..]

ARTICULO 2o0. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional
tendra en cuenta los siguientes objetivos y criterios:



a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningln caso
se podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;

b) El respeto a la carrera administrativa y la ampliacion de su cobertura;

c) La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion de los
servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo; (subraya la
Sala) [...].

El articulo 10 de esta misma norma determina:

[...] Todo régimen salarial o prestacional que se establezca
contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley o en los
decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma,
carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos. [...].

Asi pues, resulta evidente que el constituyente atribuy6 la facultad para
expedir normas en materia prestacional al Legislador y de manera
concurrente al Gobierno Nacional, pero no otorgd dicha potestad a ninguna
otra autoridad.

De ahi se concluye, que ni a la luz de la Constitucion de 1886 ni de la Carta
de 1991, las entidades territoriales o del sector descentralizado, pueden
proferir actos de reconocimiento pensional con fundamento en acuerdos
internos o extralegales, pues no tenian facultades para ello!!. En esas
condiciones, resultan ilegales las disposiciones que en esta materia se
expidan a través de normas de caracter local como ordenanzas, acuerdos
municipales, resoluciones o acuerdos de establecimientos publicos, nacionales
o departamentales, que regulen la materia; asi como las contenidas en
convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de empleados publicos que
establezcan disposiciones relativas a este topico*?.

11 En este sentido ver Sentencia C-510 de 14 de julio de 1999, Corte Constitucional.

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 1.° de septiembre de
2011. Radicacion: 68001-23-15-000-2005-02272-02(0013-11), Actor: ESE Hospital
Universitario Ramén Gonzalez Valencia de Bucaramanga — En Liguidacion-; M.P.: Victor
Hernando Alvarado Ardila.



En consecuencia, son normas tales como las Leyes 62 de 1945, 33 de 1985,
62 de 1985 y la Ley 100 de 1993, para citar algunas, las aplicables en
materia pensional a los empleados publicos.

()

La posibilidad de los empleados publicos de beneficiarse de
convenciones colectivas

En relacion con este aspecto, el Convenio 151 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, prevé:

[...] Articulo 1

1. El presente Convenio deberad aplicarse a todas las personas
empleadas por la administracion publica, en la medida en que no les
sean aplicables disposiciones mas favorables de otros convenios
internacionales del trabajo.

[...]
Articulo 7

Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y
utilizacibn de procedimientos de negociacion entre las autoridades
publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos
acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos
que permitan a los representantes de los empleados publicos participar
en la determinacion de dichas condiciones. [...]. (Negrillas fuera del texto)

Por su parte, el Convenio 154 de la misma Organizacion, se refiere al
fomento de la negociacién colectiva, y se dirige a que sea posible entre todos
los empleadores y a todas las categorias de trabajadores a las cuales se
aplica dicho Convenio.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 55 de la Constitucion Politica,
garantiza el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva, limitado
Gnicamente por las excepciones que defina la ley.

A su vez, el articulo 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo contiene la
limitacion de las funciones de los sindicatos de empleados publicos, en los
siguientes términos:



[..] LIMITACION DE LAS FUNCIONES. Los sindicatos de empleados
publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar
convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demas trabajadores
oficiales tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de
trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitaran en los mismos
términos que los demas, aun cuando no puedan declarar o hacer huelga.
[...] B3(Se resalta).

Lo anterior tiene fundamento precisamente en la vinculacion legal vy
reglamentaria de los empleados publicos, la cual restringe la posibilidad de
afectar la facultad de las autoridades de fijar unilateralmente las condiciones
del empleo#.

Es importante sefialar que la Corte Constitucional mediante sentencia C-377
de 1998, al examinar la exequibilidad de la Ley 411 de 1997 que aprobd el
Convenio 151 antes citado, consider6 ajustada a la Constitucion Politica la
diferenciacion entre trabajadores oficiales y empleados publicos, en lo
relacionado con el ejercicio del derecho de negociacion colectiva, para
conceder a los primeros el goce pleno del derecho, y restringirlo para los
segundos, bajo el argumento de que no se puede afectar la facultad de las
autoridades (Congreso, Presidente en el plano nacional, asambleas,
concejos, gobernadores y a los alcaldes en los distintos 6rdenes territoriales),
de fijar autbnomamente las condiciones del empleo.

La mencionada Ley 411 de 1997, a su turno, fue reglamentada por el Decreto
160 del 5 de febrero de 2014'° en el cual se regul6 «el procedimiento para la
negociacion exclusivamente de las condiciones de empleo, entre las
entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones
sindicales de empleados publicos», aplicable a los empleados publicos de
todas las entidades y organismos exceptol®:

13 Declarada exequible por la sentencia C-201-02.

14 Corte constitucional, Sentencia C-201 de 2002

15 Por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, en
lo relativo a los procedimientos de negociacién y solucién de controversias con las
organizaciones de empleados publicos.

16 El campo de aplicacién del Decreto 160 de 2014 se encuentra delimitado en el articulo 2.



[...] @) Los empleados publicos que desempefien empleos de alto nivel
politico, jerarquico o directivo, cuyas funciones comporten atribuciones de
gobierno, representacion, autoridad o de conduccién institucional, cuyo
ejercicio implica la adopcion de politicas publicas;

b) Los trabajadores oficiales;

c) Los servidores de eleccion popular o los directivos elegidos por el
Congreso o corporaciones territoriales, vy,

d) El personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional. [...].

En el mismo sentido, al referirse a los Convenios 151 y 154 de la OIT, en la
sentencia C-201 de 2002, mediante la cual declar6 la exequibilidad del
articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, asi como en la sentencia C-
1234 de 2005 que declaré la exequibilidad condicionada de la expresion
contenida en el mismo articulo «Los sindicatos de empleados publicos no
pueden presentar pliego de peticiones ni celebrar convenciones colectivas»,
bajo el entendido de que para hacer efectivo el derecho a la negociaciéon
colectiva consagrado en el articulo 55 de la Constitucion Politica, y de
conformidad con los Convenios 151 y 154 de la OIT, las organizaciones
sindicales de empleados publicos podran acudir a otros medios que
garanticen la concertacion en las condiciones de trabajo, a partir de la
solicitud que al respecto formulen estos sindicatos, mientras el Congreso de
la Republica regule el procedimiento para el efecto.

Ahora bien, a través del Decreto 160 del 5 de febrero de 2014, el Gobierno
Nacional reglamento la Ley 411 de 1997. Dicho acto regul6 el procedimiento
para la negociacion entre las autoridades publicas y las organizaciones
sindicales de empleados publicos, limitado exclusivamente a las condiciones
de empleo (art. 1.°), dentro del cual, si se llega a un consenso, no culmina
con una convencion colectiva propiamente dicha, sino con un acuerdo
colectivo (art. 13).

De todo lo expuesto, se concluye que los sindicatos de empleados publicos
no pueden presentar pliego de peticiones, ni pueden beneficiarse de los
acuerdos contenidos en las convenciones colectivas.

(iv)  Situaciones consolidadas conforme al articulo 146 de la Ley
100 de 1993



El articulo 146 de la Ley 100 de 1993, establecio lo siguiente:

[...] Articulo 146. Situaciones juridicas individuales definidas por
disposiciones municipales o departamentales. Las situaciones juridicas
de caréacter 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 laboralmente a las entidades territoriales
0 sus organismos descentralizados, continuaran vigentes.

También tendran derecho a pensionarse con arreglo a tales
disposiciones, quienes con anterioridad a la vigencia de este articulo,
hayan cumplido [o_cumplan dentro de los dos afios siguientes] los
requisitos exigidos en dichas normas.'’

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

Las disposiciones de este articulo regiran desde la sancién de la presente
Ley. [...]

De conformidad con el articulo transcrito, las situaciones juridicas de caracter
individual definidas con anterioridad a la Ley 100 de 1993 con fundamento en
disposiciones territoriales sobre pensiones extralegales continuarian
vigentes; asimismo, quienes antes de su entrada en vigor reunieran los
requisitos para pensionarse conforme a tales ordenamientos, tendrian
derecho a la pension en las condiciones alli establecidas, en aras de
garantizar los derechos adquiridos.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-410 de 1997, declaré la
exequibilidad de este articulo y frente a las disposiciones municipales y
departamentales en relacién con las pensiones, dijo:

[...] El inciso primero de la norma en referencia se encuentra ajustado a
los preceptos constitucionales y en especial a lo previsto en el articulo 58
de la Constitucién Politica, segun el cual “se garantizan los derechos

17 Lo resaltado entre paréntesis fue declarado inexequible por la Sala Plena de la Corte
Constitucional mediante sentencia C-410 del 28 de agosto de 1997, MP Dr. Hernando
Herrera Vergara.



adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.”

En efecto, ha expresado la jurisprudencia de la Corporacion, que los
derechos adquiridos comprenden aquellas situaciones individuales y
subjetivas que se han consolidado y definido bajo la vigencia de la 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.

Desde luego que lo que es materia de proteccion constitucional se
extiende a las situaciones juridicas definidas, y no a las que soélo
configuran meras expectativas.

[..]

Nuestro Estatuto Superior protege expresamente, en el articulo 58, los
derechos adquiridos y prohibe al legislador expedir leyes que los vulneren
0 desconozcan, dejando por fuera de esa cobertura a las llamadas
expectativas, cuya regulacion compete al legislador, conforme a los
parametros de equidad y justicia que le ha trazado el propio constituyente
para el cumplimiento de su funcién.” (Corte Constitucional, Sentencia C-
168 de 1995, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz)

De esta manera, teniendo en cuenta la intangibilidad de los derechos
adquiridos de los pensionados por jubilacion del orden territorial antes de
la expedicion de la ley 100 de 1993, las situaciones juridicas individuales
definidas con anterioridad, por disposiciones municipales vy
departamentales, deben continuar vigentes [...].

La Subseccién considera importante precisar que la jurisprudencia del
Consejo de Estado admiti6 que dentro de las disposiciones del orden
territorial quedaron incluidas las regulaciones de las convenciones colectivas
de trabajo!®. En este sentido y para efectos de la convalidaciéon de pensiones

18 Al respecto se pueden ver las sentencias del Consejo de Estado, Seccidon Segunda,
sentencia del 29 de septiembre de 2011, Radicacion: 08001-23-31-000-2005-02866-
03(2434-10), Actor: Universidad del Atlantico, M.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila,
reiterado en las sentencias de la Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 1.° de
septiembre de 2011, Radicacién: 68001-23-15-000-2005-02272-02(0013-11), Actor: ESE



reconocidas con fundamento en aquellas, la Sala Plena de esta Seccion
sostuvo que las mismas se encuentran dentro de los supuestos establecidos
por el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, pues la convencion colectiva que
involucra a empleados publicos no puede ser tenida como un contrato, dado
que aquellos no pueden regirse por estos instrumentos y tampoco pueden
tener el caracter de una norma, en razon a que carece de las formalidades
propias de una preceptiva, sin embargo, si pueden ser tenidas como una
disposicion, puesto que lo que se buscoé con ella fue dar protecciéon y
progresividad a los derechos de los trabajadores?.

Es relevante sefialar que sobre la vigencia de la Ley 100 de 1993 en materia
pensional en el nivel territorial, el articulo 151 ibidem establecié que entraria a
regir a partir del 30 de junio de 1995, en esas condiciones, solamente las
situaciones particulares que se definieron con anticipacién a esa fecha deben
ser respetadas, sin embargo el articulo 146, permitia la consolidacion del
derecho dentro de los dos afios siguientes a la vigencia del Sistema General
de Seguridad Social, aparte que fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en la misma sentencia C-410 de 1997 antes mencionada.

A pesar de lo anterior, esta Corporacion considerd que dicho aparte si surtié
efectos respecto de aquellas situaciones pensionales que se consolidaron
entre el 30 de junio de 1995 y el 30 de junio del 1997, con fundamento en el
articulo 45 de la Ley 270 de 1996, de acuerdo con el cual las sentencias de
inexequibilidad tienen efectos hacia futuro, y como quiera que la sentencia de
constitucionalidad no modul6 los efectos de su decision, quedaron
amparadas las situaciones juridicas que en materia pensional se
consolidaron con base en disposiciones municipales o departamentales
antes del 30 de junio de 1997 o antes de la fecha en que hubiese entrado a
regir el Sistema General en cada entidad territorial. Asi lo concluyé la

Hospital Universitario Ramén Gonzalez Valencia de Bucaramanga — En Liquidacion-; M.P.:
Victor Hernando Alvarado Ardila; de la Subseccion A, sentencia del 10 de octubre de 2013,
Radicacién: 68001-23-31-000-2005-02207-01(0200-13), Actor: E. S. E. Hospital Universitario
Ramon Gonzalez Valencia de Bucaramanga — En Liquidacion-, C.P.: Alfonso Vargas Rincon
y también de la Subseccion A, sentencia del 24 de junio de 2015, Radicacion: 68001-23-31-
000-2005-02293-02(4597-13), Actor: ESE Hospital Universitario Ramon Gonzalez Valencia
de Bucaramanga — En Liquidacion-, M.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, entre otras.
19 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 29 de septiembre de 2011,
Radicacién: 08001-23-31-000-2005-02866-03(2434-10), Actor: Universidad del Atlantico,
M.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila.



sentencia del 7 de octubre de 20102%°:

[...] Por lo expuesto, resulta vélido afirmar que no sélo las situaciones que
se consolidaron o adquirieron con anterioridad al 30 de junio de 1995 con
fundamento en normas municipales o departamentales, se reitera, a
pesar de su ilegalidad, quedan amparadas por lo dispuesto en el articulo
146 de la Ley 100 de 1993; sino también aquellas que se adquirieron
antes del 30 de junio de 1997, pues, se reitera, estas Ultimas no se vieron
afectadas por la declaratoria de inexequibilidad efectuada con la
Sentencia C-410 de 28 de agosto de 1997, dados los efectos de la
misma.[...].

(v) Del caso concreto

En el presente caso no se discute que segun sefiala el acto administrativo de
reconocimiento el sefior Reinaldo Brand Vasquez nacié el 17 de abril de
1934%1, Tampoco se controvirti6 que se vincul6 a Emcali desde el 20 de
enero de 1969 hasta el 15 de abril de 198972

Mediante Resolucion 104 del 14 de octubre de 1983 (f. 13 y 14) la Junta
Directiva de las Empresas Municipales de Emcali, concedié unos beneficios
extralegales a los empleados publicos de la entidad, dentro de los cuales
estableci6 en el articulo cuarto, el siguiente:

[...] ARTICULO CUARTO: Con retroactividad a 1 de enero de 1983,
apliquense los siguientes beneficios a favor de todos los Empleados
Publicos de las Empresas Municipales de Cali:

[...]

3. Al personal de empleados publicos que cumpla con los requisitos
establecidos por la Ley y los reglamentos vigentes en EMCALI se pagara
jubilaciéon con el 90% del promedio de los salarios y primas de toda
especie percibidas por el Empleado en el ultimo afio de servicios [...].

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 7 de octubre de 2010,
Radicacioén: 1484-09 M.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila.

21 En las consideraciones de la Resolucion 780 del 21 de junio de 1989 se indica «Que
segun consta en la Partida de Bautismo expedida por la Arquidiécesis de Cali, Parroquia de
la Catedral de San Pedro de Cali, el sefior REINALDO BRAND VASQUEZ, naci6 el 17 de
abril de 1934.» (Mayusculas del texto).

22 Segun se indica en el acto de administrativo de reconocimiento obrante en el folio 12 del
expediente.



De acuerdo con lo anterior, se cre6 un régimen mas favorable en cuanto al
porcentaje de la prestacion a los servidores de Emcali, pues los requisitos de
edad y tiempo de servicios los remiti6 a la ley que en cada caso fuere
aplicable.

Asi mismo, el entonces Establecimiento Publico Empresas Municipales de
Cali, suscribié convencion colectiva con su Sindicato de Trabajadores
«Sintraemcali» (ff. 48-54 vto. C.1), en la cual se incluyeron previsiones
relacionadas con pensiones de jubilacion, entre ellas las siguientes:

[...] Articulo 103. Condiciones para Jubilacion. EMCALI jubilara a los
trabajadores oficiales que hayan prestado servicios veinte (20) afios
continuos o discontinuos a entidades de derecho publico y cuando
cumplieren cincuenta (50) afios de edad.

[..]

«Articulo 110. Cuantia de la pension. EMCALI jubilara al personal que
cumpla los requisitos establecidos por la Ley y la Convencién Vigente en
EMCALL, con el 90% del promedio de los salarios y primas de toda especie
devengados por el trabajador en el ultimo afio de servicio. Quien ingrese a
laborar a EMCALLI a partir del 1 de enero de 1992 y haya trabajado en otras
entidades oficiales, asi haya cumplido los requisitos legales o
convencionales, si no ha servido en EMCALI, diez (10) afios o mas, se
jubilara con el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio. [...].

Luego, la entidad acepto la renuncia presentada por el sefior Reinaldo Brand
Vasquez, a partir del 16 de abril de 1989%° y posteriormente, el gerente
general de Emcali expidi6 la Resolucion 780 del 21 de junio de 1989, por
medio de la cual reconocio y ordené el pago de la pension de jubilacion al
interesado a partir del 25 de junio de 1992, en cuantia del 90% del promedio
de salarios y primas devengados en el Ultimo afo de servicios, con
fundamento en la convencién colectiva de trabajo celebrada en el afio de
1983. En el articulo segundo de dicho acto, estipulé que una vez el Instituto
de Seguros Sociales asumiera el riesgo de vejez, la empresa Unicamente

23 Conforme se observa en la Resolucién 001263 del 25 de abril de 1989 visible a folio 11 del
cuaderno principal.



pagaria el mayor valor si se generara entre la pension otorgada por el ISS y
la reconocida por Emcali.

A raiz del deceso del sefior Reinaldo Brand Vasquez?*, se dio lugar al
reconocimiento de la sustitucion de la pension que venia devengando el
causante a favor de su beneficiaria, Graciela Arcos de Brand en calidad de
conyuge supérstite (ff. 9 y 10 C.1), segun Resolucién 1058 del 27 de mayo
de 1993, emanado de la Gerencia General de Emcali.

En este punto, observa la Subseccion que la situaciéon juridica de caracter
individual frente a la pension de jubilacion del sefior Reinaldo Brand Vasquez
y sustituida a Graciela Arcos de Brand, qued6 definida con anterioridad al 30
de junio de 1997, fecha hasta la cual el articulo 146 de la Ley 100 de 1993
convalidé las pensiones reconocidas con fundamento en disposiciones del
orden territorial, dado que fue concedida el 16 de abril de 1989, por haber
acreditado los requisitos de edad y tiempo de servicios previstos por la
Resolucién 104 de 14 de octubre de 1983 asi como los establecidos por la
convencion colectiva vigente para la época?®.

Ahora bien, el ordinal 3.° del articulo 4.° de la antes mencionada Resolucion
104 de 14 de octubre de 1983, y la Resolucién GG-11917 de 7 de diciembre
de 1977, ambas proferidas por Emcali, fueron demandadas ante el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el cual declar6 su nulidad mediante
sentencia de 10 de febrero de 1995, decision que confirmé el Consejo de
Estado en providencia de 2 de octubre de 1996, expediente 11697, M.P. Dr.
Carlos Arturo Orjuela Géngora, pronunciamiento que se citd en sentencia de
esta seccion, del 12 de mayo de 200526,

En aquella oportunidad, en esencia, se consideré que la competencia para
crear o modificar prestaciones sociales de los servidores del Estado a nivel

24 Segun se observa en la Resolucion 1058 del 27 de mayo de 1993 obrante a folios 9 y 10
del cuaderno principal.

25 Segun sefialo el acto administrativo de reconocimiento pensional.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
B, sentencia del 12 de mayo de 2005, Radicacién: 76001-23-31-000-2001-01732-01(1964-
04), C.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante.



nacional, departamental o municipal, solamente recaia en el Congreso o el
presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias; para lo
cual se fundd en anteriores pronunciamientos de la misma Corporacion, por
lo tanto se concluyé que dichos actos fueron expedidos con falta de
competencia por parte de la junta directiva, al establecer, por una parte, el
pago de una mesada extra en el mes de diciembre a los jubilados de Emcali
y por otra, unas primas anuales de antigiedad y de continuidad, asi como un
tope para el reconocimiento de la pension de jubilacién del 90% del promedio
de salarios y primas percibido en el Ultimo afio, por ser emolumentos con
caracter de prestacion social.

En cuanto a los efectos que dicho pronunciamiento tiene sobre los derechos
reconocidos en virtud del acto anulado, debe precisarse que la Ley 100 de
1993 previd la proteccion de los derechos adquiridos de las personas que
alcanzaron los requisitos para acceder a una pension o se encontraran
pensionados al momento de su entrada en vigencia?’, proteccién gue como se
vio, se entiende extendida hasta el 30 de junio de 1997, motivo por el cual, los
efectos de la nulidad del acto general no le son aplicables a los derechos
pensionales consolidados con anterioridad.

Conclusion: La pension reconocida por Emcali al sefior Reinaldo Brand
Vasquez, por medio de la Resolucion 780 del 21 de junio de 1989, con
fundamento en la Resolucion 104 de 14 de octubre de 1983 expedida por la
Junta Directiva de la entidad?® y en la convencién colectiva de trabajo
vigente, quedo convalidada al tenor de lo dispuesto por el articulo 146 de la
Ley 100 de 1993, pues su situacioén juridica individual frente a la prestacién al
amparo de aquellas disposiciones quedo6 definida antes del 30 de junio de
1997.

Decision de segunda instancia

27 En este sentido puede consultarse la sentencia de 12 de febrero de 2009 Rad.:
250002325000200403756 01 (0273-08) C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

28 Por la cual se concedieron unos beneficios extralegales a los empleados publicos de
Emcali.



Por lo expuesto la Sala considera que se impone confirmar la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el 14 de octubre
de 2016, que denego las pretensiones de la demanda.

Condena en costas

La Subseccion estima que no hay lugar a condena en costas por cuanto la
actividad de las partes se cifi6 a los parametros de buena fe y lealtad
procesales, sin que por lo mismo se observe actuacién temeraria ni
maniobras dilatorias del proceso (Articulo 171 del CCA, modificado por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1.998).

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

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia del 14 de octubre de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que denego las pretensiones de
la demanda, dentro del proceso promovido por las Empresas Municipales de
Cali Emcali - EICE ESP contra la Resolucion 780 del 21 de junio de 1989, por
medio de la cual se reconocié y ordend el pago de una pension de jubilacion al
sefior Reinaldo Brand Vasquez y de la Resolucion 1058 del 27 de mayo de
1993, por la cual la Gerencia General concedié la sustitucion pensional a
Graciela Arcos de Brand en calidad de conyuge supérstite del causante.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal
de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informéatico
«Justicia Siglo XXI».

Notifiquese y cumplase.



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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



