FIJACION DE REGIMENES SALARIALES Y PRESTACIONALES POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES TERRITORIALES - Prohibicion

Es dable concluir que las entidades del orden territorial carecen de competencia para expedir
actos de reconocimiento pensional con fundamento en acuerdos internos o extralegales; por lo
tanto, resultan contrarias al ordenamiento constitucional y legal, las disposiciones de caracter
local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o acuerdos de establecimientos
publicos, nacionales o departamentales, que regulen el régimen prestacional de los empleados
publicos, al igual que las normas de orden convencional.

DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS SINDICATOS DE EMPLEADOS
PUBLICOS - Alcance / SINDICATOS DE EMPLEADOS PUBLICOS - Prohibicion de
presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones colectivas de trabajo

Los empleados publicos no gozan de un derecho pleno a la negociacion colectiva, ni tienen la
posibilidad de presentar pliegos de peticiones ni de celebrar convenciones colectivas; lo que no
quiere decir que estén impedidos para hacer uso de otros medios de concertacion, voluntaria 'y
libre, que les permitan participar en la toma de las decisiones que los afectan, sin trasgredir la
facultad exclusiva que ostentan el Congreso de la Republica y el Gobierno nacional para fijar las
condiciones salariales y prestacionales.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la prohibicion de los sindicatos de empleados publicos de
presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones colectivas de trabajo, ver: Corte
constitucional, sentencia C-1235 de 2005.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 55/ CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 150/ LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 36/ LEY 4 DE 1992 —
ARTICULO 10/ LEY 4 DE 1992 - ARTICULO 12

PENSION DE JUBILACION EN LAS EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EMCALI /
RECONOCIMIENTO PENSIONAL CON BASE EN CONVENCION COLECTIVA DEL
TRABAJO — Convalidacion

La situacion particular del demandado se encuentra convalidada por virtud de lo dispuesto en el
articulo 146 de la Ley 100 de 1993, segun el cual dejé a salvo los derechos pensionales
otorgados con fundamento en disposiciones de orden territorial, como la sefialada en la
Resolucidn 104 de 1983, que cred condiciones mas favorables para acceder a la prestacion, pese
a la ilegalidad de su fuente normativa. Desde luego, aunque la consecuencia de la nulidad es que
las cosas vuelvan al estado anterior al de la expedicion del acto retirado del ordenamiento
juridico, es preciso tener en cuenta que los actos que reconocen pensiones involucran derechos
fundamentales amparados por la Carta Politica, lo que implica que en este caso, deba darse
prevalencia a los derechos a la seguridad social y al minimo vital del accionado que hoy cuenta
con 77 afos de edad

NOTA DE RELATORIA: Sobre la convalidacion de los reconocimientos pensionales efectuados
con base en convenciones colectivas de trabajo, ver: C. de E., Sala Plena de la Seccion Segunda,
sentencia de unificacion de 29 de septiembre de 2011, radicacion: 2434-10, C.P.: Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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sentencia segunda instancia

Le corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que denego las
suplicas de la demanda instaurada contra el sefior Guillermo Gutiérrez Valencia.

1. Antecedentes
La demanda
1.1.1. Pretensiones

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A, Empresas Municipales de Cali
(EMCALI), por conducto de apoderado especial, presentd demanda en la modalidad de lesividad,
en orden a obtener la nulidad de la Resolucion 1054 de 22 de julio de 1992 por medio de la cual
reconocio una pension de jubilacion al sefior Guillermo Gutiérrez Valencia.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicito la reliquidacion, pago y reembolso de las
sumas que le fueron canceladas en exceso por virtud de los actos administrativos acusados, desde
el momento en que se efectud el reconocimiento pensional, hasta la fecha de ejecutoria de esta
providencia; y que se cancelen los respectivos intereses de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
178 del Codigo Contencioso Administrativo.

1.1.2. Hechos
Para sustentar sus pretensiones, la parte actora expuso los siguientes hechos:

Guillermo Gutiérrez Valencia se vinculé a las Empresas Municipales de Cali (EMCALI)
mediante acto administrativo del 1.° de marzo de 1963, siendo su Ultimo cargo el de «jefe de
grupo, categoria 88, cargo 459, code 11500311 en la Seccion de Contabilidad Comercial Grupo
de Cuentas por Pagar»[1].

Por medio de la Resolucion 1054 de 22 de julio de 1992, el gerente de la entidad le reconocid
pensién de jubilacion en cuantia de $615.500, conforme a la convencion colectiva vigente



suscrita entre EMCALI y el Sindicato de Trabajadores de las Empresas Municipales de Cali
(SINTRAEMCALL), que reconocia a sus trabajadores oficiales esa prestacion con tiempos de 20
afios de servicios, 50 de edad y con el ingreso base de liquidacion del 90% del promedio de los
salarios y primas de toda especie devengados en el ultimo afio de servicios.

El demandado se hizo beneficiario de la convencion colectiva con el falso pretexto de
considerarse trabajador oficial, pero tal instrumento no puede hacerse extensivo a los empleados
publicos como era su caso particular, porque en virtud de lo dispuesto en el articulo 416 del
Cdbdigo Sustantivo de Trabajo, no puede alegar esos beneficios ni discutir condiciones, sino
adecuarse a la norma general consagrada en la Ley 33 de 1985.

Ademas de lo dispuesto en la convencion colectiva, la decision acusada se fundamenté en la
Resolucidn 0104 de 14 de octubre de 1983, que en su articulo 4.° otorgaba el derecho pensional
extralegal a los empleados publicos de la institucion, pero tal disposicion fue retirada del
ordenamiento juridico por el Consejo de Estado en la sentencia del 2 de octubre de 1996.

1.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

Como tales se sefialan los articulos 1, 2, 4, 48, 83, 150 numeral 19 literales ) y f) de la
Constitucion Politica; 1.° de la Ley 33 de 1985; 3, 4, 414, 416 y 467 del Cddigo Sustantivo de
Trabajo.

Al desarrollar el concepto de la violacion de las anteriores normas, sefiald que el reconocimiento
pensional se baso en disposiciones convencionales que no le eran aplicables a la demandada en
su calidad de empleada publica, lo cual contraria preceptos de orden constitucional, pues no es
viable modificar el régimen prestacional de tales empleados a través de convenciones colectivas,
teniendo en cuenta que dicha facultad la reservo la Constitucion Politica para el legislador. Bajo
ese entendido, dijo que de conformidad con el articulo 10 de la Ley 4.2 de 1992, carece de
eficacia todo régimen salarial o prestacional, que contravenga lo dispuesto en la misma norma.

Advierte que si bien el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, protege las situaciones juridicas
individuales definidas por disposiciones departamentales o municipales con anterioridad a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, ello no significa que si la pension fue
expedida contraviniendo la ley, dicho vicio pueda sanearse con fundamento en el citado
precepto.

1.2 La contestacion de la demanda
Guardo silencio en esta etapa procesal
1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca denegd las suplicas de la demanda con base en
los siguientes argumentos[2]:

Luego de analizar la naturaleza juridica de la vinculacion del sefior Gutiérrez Valencia, al igual
que el tema de la competencia para regular el régimen pensional de los empleados publicos, a la
luz de las disposiciones vigentes, concluye que la resolucion acusada fue expedida con
fundamento en una disposicion ilegal, en la medida en que EMCALLI no estaba facultada para
aplicar disposiciones propias al proferir el acto de reconocimiento pensional, con lo cual
desbordé los limites legales que imponian la sujecion al régimen pensional aplicable a los



empleados publicos.

A pesar de la anterior consideracion, sefiald, con apoyo en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que el articulo 146 de la Ley 100 de 1993 convalidd las pensiones de jubilacién
extralegales reconocidas en el nivel territorial con anterioridad a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones; de modo que, por regla general, continGan vigentes todas aquellas
situaciones juridicas individuales consolidadas, como es el caso particular del demandado, que
adquirio su estatus pensional el 20 de abril de 1992, esto es, antes de entrar en rigor el citado
marco normativo.

1.4. La apelacion

El apoderado de EMCALLI interpuso recurso de apelacion, argumentando que el régimen general
de pensiones aplicable al demandado es el contenido en la Ley 33 de 1985, norma que se
encontraba vigente al momento en que adquiri6 el estatus pensional y en la cual se exige 55 afios
de edad y 20 de servicios, para que sea posible acceder a tal prestacion.

Sefiala que en contravia de lo dispuesto en la anterior disposicion, le fue reconocida una pension
de jubilacion con 20 afios de servicio y 50 de edad, teniendo en cuenta una resolucion que fue
retirada del ordenamiento juridico y una convencion colectiva claramente inaplicable, dada la
condicion de empleado publico del demandado, al desempefar el cargo de jefe de grupo.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

EMCALI reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion[3]. La parte demandada
guardd silencio en esta etapa procesal.

1.6. El Ministerio Publico

El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado solicit6 se confirme la sentencia de
primera instancia[4], argumentando que el articulo 146 de la Ley 100 de 1993 convalidé las
pensiones de jubilacion extralegales reconocidas en el nivel territorial con anterioridad a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, de tal manera que contintan vigentes todas
aquellas situaciones juridicas individuales consolidadas, antes de entrar en rigor el citado marco
normativo, como es el caso particular del demandado.

Surtido el tramite legal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
decidir previas las siguientes,

2. Consideraciones
2.1. El problema juridico

Consiste en determinar si la situacion pensional del sefior Guillermo Gutiérrez Valencia, se
encuentra amparado por lo dispuesto en articulo 146 de la Ley 100 de 1993, en su condicion de
ex empleado publico de EMCALL, al habérsele reconocido su derecho con fundamento en lo
dispuesto en la Resolucion 0104 del 14 de octubre de 1983.

2.2. Marco normativo

Para resolver el problema juridico planteado, se analizara la naturaleza juridica de la vinculacién
laboral del sefior Gutiérrez Valencia a la fecha de expedicion del acto de reconocimiento



pensional; el régimen prestacional de los empleados publicos del nivel territorial; los efectos del
articulo 146 de la Ley 100 de 1993 respecto de las situaciones juridicas consolidadas con
anterioridad a la entrada en vigencia de dicho marco normativo; y, por ultimo, los efectos de la
declaratoria de nulidad del numeral 4.° inciso 3.° de la Resolucién 104 de 114 de octubre de
1983.

2.2.1 Naturaleza de la vinculacion laboral del demandado.

Empresas Municipales de Cali (EMCALLI), se cre6 como un establecimiento publico
descentralizado, con patrimonio propio y autonomia administrativa, mediante el Acuerdo 050 de
1.° de diciembre de 1961, expedido por el Concejo Municipal de Cali. Posteriormente y de
conformidad con lo sefialado por el Acuerdo 014 de 26 de diciembre de 1996, se transformo en
una Empresa Industrial y Comercial del Estado, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 17 de
la Ley 142 de 1994.

En ese sentido, es claro que antes de la aludida transformacion, los servidores de EMCALLI eran
considerados empleados publicos, dada la naturaleza de establecimiento pablico descentralizado
de la entidad.

En el caso del sefior Guillermo Gutiérrez Valencia, el reconocimiento de la pension de jubilacion
se llevo a cabo a través de la Resolucion 1054 de 22 de julio de 1992, previo a la transformacion
de EMCALI de establecimiento publico a Empresa Industrial y Comercial del Estado; es decir,
que la naturaleza juridica de la vinculacion era legal y reglamentaria en calidad de empleado
publico, sometido al régimen de derecho publico, sin posibilidad legal de negociar sus
condiciones laborales, ni beneficiarse de convenciones colectivas de trabajo, a diferencia de lo
que sucede con los trabajadores oficiales a quienes les es aplicable, en el aspecto colectivo, el
Caodigo Sustantivo de Trabajo.

1. Régimen prestacional de los empleados publicos del orden territorial

En vigencia de la Carta Politica de 1886, el Acto Legislativo 01 del 11 de diciembre de 1968,
asigno al Congreso de la Republica la competencia exclusiva para fijar el régimen prestacional
de los empleados publicos y autorizé al presidente de la republica para fijar la asignacion salarial
de los empleos del orden nacional. A partir de la expedicién de la Constitucion Politica de 1991,
el régimen prestacional de los empleados del nivel territorial lo determina el gobierno de
conformidad con la ley. Al respecto, sefiala el numeral 19, literal e) del articulo 150 superior:

Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

...19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:

e). Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la fuerza publica.

A su turno, la Ley 4.2 de 1992, dispone en sus articulos 10 y 12:

El régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales sera fijado por el
Gobierno nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.



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.

Se sigue de lo anterior que compete al Congreso de la Republica, dictar las normas generales y
sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno nacional al
momento de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos; es decir que se
presenta una competencia compartida entre el legislador y el ejecutivo para efectos salariales y
prestacionales, en tanto que el Congreso de la Republica determina mediante la ley marco, los
parametros generales, conforme a los cuales, el Gobierno nacional habra de fijar todos los
elementos propios del régimen salarial y prestacional respecto de los empleados publicos.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, le corresponde al Congreso mediante la
expedicion de leyes marco, sefialar las normas generales, objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el gobierno nacional para fijar el regimen salarial y prestacional de los servidores
publicos y el régimen de los trabajadores oficiales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
150, numeral 19 literales €) y f). 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 sujecion
a los principios alli enunciados, en los términos que establezca la ley.

De acuerdo con lo expuesto, es dable concluir que las entidades del orden territorial carecen de
competencia para expedir actos de reconocimiento pensional con fundamento en acuerdos
internos o extralegales; por lo tanto, resultan contrarias al ordenamiento constitucional y legal,
las disposiciones de caracter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o
acuerdos de establecimientos publicos, nacionales o departamentales, que regulen el régimen
prestacional de los empleados publicos, al igual que las normas de orden convencional.

En cuanto al ultimo aspecto mencionado, es del caso precisar que si bien el articulo 55 de la
Constitucidn Politica[5] garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones
laborales, dicha prerrogativa admite excepciones legales como la misma norma lo prevé. En ese
sentido, la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1994 considero6 que una de las
excepciones al derecho a la negociacion colectiva a que hace referencia el referido articulo, es
precisamente el caso de los empleados publicos, en virtud a la naturaleza legal y reglamentaria
de su relacion y a la trascendencia de su mision en la preservacion de los intereses publicos.

Sobre el particular, manifesto lo siguiente:

La restriccion consagrada en la norma para los sindicatos de empleados publicos, sobre
presentacion de pliegos de peticiones y celebracion de convenciones colectivas, tiene sustento en
el articulo 55 de la Constitucion, que garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular
relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley. La que se considera es una de tales
excepciones, establecida en norma con fuerza material legislativa.

Posteriormente, en sentencia C-1235 de 2005 la Corte Constitucional sefial6 que la imposibilidad
de los empleados publicos de presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones colectivas
no pugna con el orden constitucional, en tanto que el derecho a la negociacion colectiva no se
cifie Gnicamente a la posibilidad de celebrar ese tipo de acuerdos, sino que comprende un mayor
campo de accion a través de diversas figuras que si pueden ser utilizadas por los empleados
publicos. Adicionalmente, reafirmé la competencia de las autoridades constitucionalmente
establecidas para determinar las condiciones laborales de quienes estan vinculados al Estado



mediante una relacion legal y reglamentaria y exhort6 al legislador para que regule los
mecanismos de concertacion de los empleados publicos, con el propdsito de materializar su
derecho a la negociacion colectiva dentro de los limites que comporta la naturaleza de su
vinculacion con el Estado.

En todo caso, los empleados publicos no gozan de un derecho pleno a la negociacion colectiva,
ni tienen la posibilidad de presentar pliegos de peticiones ni de celebrar convenciones colectivas;
lo que no quiere decir que estén impedidos para hacer uso de otros medios de concertacion,
voluntaria y libre, que les permitan participar en la toma de las decisiones que los afectan, sin
trasgredir la facultad exclusiva que ostentan el Congreso de la Republica y el Gobierno nacional
para fijar las condiciones salariales y prestacionales.

2.2.3. Situaciones juridicas de caracter individual definidas con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993

No obstante lo dicho con relacién a la competencia privativa del Congreso de la Republica,
compartida con el Gobierno nacional, para establecer el régimen prestacional de los empleados
publicos, en el nivel territorial coexistian regimenes prestacionales extralegales contrarios al
ordenamiento superior. Fue asi como el legislador consecuente con dicha realidad y con el fin de
salvaguardar derechos laborales consolidados, dejo a salvo las situaciones juridicas de caracter
individual definidas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en
desarrollo del mandato constitucional que ampara los derechos adquiridos.

En ese sentido, el articulo 146 de la ley 100 de 1993 dispuso que las situaciones juridicas de
caracter individual consolidadas bajo el amparo de la legislacion preexistente no eran
susceptibles de ser alteradas o modificadas por la entrada en vigencia de la nueva ley.
Particularmente, el citado articulo, dejo a salvo las situaciones pensionales individuales definidas
con fundamento en disposiciones municipales o departamentales, en virtud de la intangibilidad
de los derechos adquiridos. Al respecto, la aludida norma sefiala:

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 pablicos o personas vinculadas
laboralmente a las entidades territoriales o a 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)[6] 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.

Las disposiciones de este articulo regiran desde la fecha de la sancion de la presente Ley.

Respecto a la constitucionalidad del articulo citado, se pronuncié la Corte Constitucional
mediante sentencia C-410 de 1997, en los siguientes términos:

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 Constitucion Politica, segun el



cual «se garantizan los derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden
ser desconocidos ni vulnerados por leyes posterioress.

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 so6lo configuran meras expectativas.

[..]

Nuestro Estatuto Superior protege expresamente, en el articulo 58, los derechos adquiridos y
prohibe al legislador expedir leyes que los vulneren o desconozcan, dejando por fuera de esa
cobertura a las llamadas expectativas, cuya regulacién compete al legislador, conforme a los
parametros de equidad y justicia que le ha trazado el propio constituyente para el cumplimiento
de su funcion.

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 y
departamentales, deben continuar vigentes.

Bajo esa perspectiva, el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, protegié los derechos pensionales
adquiridos con fundamento en regimenes pensionales territoriales -con anterioridad a su
vigencia-, pese a su origen extralegal; asi mismo, establecié que quienes previo a su entrada en
rigor, cumplieran con los requisitos para pensionarse conforme a tales regulaciones, tendrian
derecho a la pension en las condiciones alli determinadas.

Entonces, para el caso concreto, en consideracion a que la Ley 100 de 1993 entr6 a regir en el
sector territorial a partir del 30 de junio de 1995, la situacion particular definida con anterioridad
a esa fecha, debe ser respetada.

Por lo demaés, valga sefialar que la jurisprudencia ha considerado que los reconocimientos
pensionales individuales sustentados en convenciones colectivas también estan comprendidos
dentro de los supuestos establecidos en el aludido articulo. Particularmente, esta corporacion en
sentencia de unificacion de 29 de septiembre de 2011, Consejero ponente Victor Hernando
Alvarado Ardila, expediente 2434-10, sefialo:

En principio podria pensarse, como en efecto lo hizo la Sala en maltiples fallos, que las
disposiciones del orden territorial, como Decretos Ordenanzas, regulaban, sin competencia, el
régimen pensional de los empleados publicos, mientras que en lo que se refiere a las
convenciones colectivas, regulaban la aplicacidn sélo para los trabajadores oficiales y no para
empleados publicos; pero en dltimas, uno y otro eran extralegales, y en ambos casos, los saneo el
legislador.

La convencion colectiva de trabajo en este caso surgio por la negociacion contractual y
consensual celebrada entre el sindicato y los directivos de la Universidad, quienes tenian
autonomia administrativa y presupuestal, pero que, como se precisé en consideraciones



precedentes, no podian regular salarios y prestaciones de sus empleados porque esto le
correspondia al legislador.

[..]

En sintesis, aun cuando la Convencidn Colectiva fue emanada de autoridades incompetentes para
la regulacion del régimen pensional de los empleados publicos, dicha situacion fue convalidada
por expresa disposicion del legislador a través del referido articulo 146 de la Ley 100 de 1993,
cuya constitucionalidad fue avalada por el Organo que de conformidad con la Constitucion
Politica de 1991 es el encargado de mantener la guarda e integridad del ordenamiento superior.

2.2.4. Efectos de la nulidad de la Resolucion 104 de 14 de octubre de 1983.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca mediante providencia de 10 de febrero de 1995,
declard la nulidad de la Resolucion GG-11917 de 7 de diciembre de 1977[7] y del numeral 3° del
articulo 4.° de la Resolucion 104 de 114 de octubre de 1983[8], ambas proferidas por EMCALLI,
decision que fue confirmada por el Consejo de Estado[9] en sentencia de 2 de octubre de 1996,
con base en la siguiente argumentacion:

Respecto a la legalidad de la Resolucion No. GG-11917 de diciembre 7 de 1.977, que decreto el
pago de una mesada extra en el mes de diciembre a los jubilados de EMCALI ( fls 11 -I 2), se
analiza :La resolucion en comento fue proferida por el Gerente General de EMCALI, como
solucion a la peticion elevada por la Asociacion de Jubilados de EMCALI- AJUPEMCALL.

Por la referencia en la parte motiva a la Ley 4.2 de 1976 que consagra la mesada legal adicional a
los jubilados y dada la naturaleza de los destinatarios, se tiene que su reconocimiento tiende a
incrementar en su monto los reconocimientos econémicos originados con el riesgo de vejez, por
lo tanto sin lugar a dudas éste beneficio tiene la categoria de prestacion social.

En cuanto a la competencia para crear o modificar prestaciones sociales de los servidores del
estado a nivel nacional, departamental o municipal, s6lo puede ser establecido por el Congreso o
el Presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias; en este sentido la
Corporacion ha sido reiterativa y normativamente el soporte de éste criterio jurisprudencias
radica en:

a.- La Constitucion Nacional de 1.886, en los siguientes articulos:

ART. 62. - La ley determinara 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 jubilacion y la serie de servicios civiles o militares que dan
derecho a pension del tesoro publico.

ART. 76 Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones:

[...]9).- Determinar la estructura de la administracion 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,



10).- Regular los otros aspectos del servicio publico, tales como los contemplados en los
articulos 62, 132 y demas preceptos constitucionales,...

b.- La Ley 6 de 1.945, articulo 22 dice:

El Gobierno, teniendo en cuenta la condicion econdmica de los respectivos Departamentos,
Intendencias, Comisarias y Municipios, sefialard por medio de decreto las prestaciones que hayan
de pagar a los empleados y obreros correspondientes.c.- EI Decreto 1333 de 1.986, articulo 291
reza:El régimen de prestaciones sociales de los empleados publicos municipales sera el que
establezca la ley, que también dispondréa lo necesario para que, dentro del marco de su autonomia
administrativa, los municipios provean al reconocimiento y pago de dichas prestaciones.

Por lo tanto, los servidores de EMCALL, al igual que los demas del municipio, estan sujetos para
efectos de reconocimiento del derecho a disfrutar de la pension de jubilacion y sus
modificaciones como lo sera la mesada extra de diciembre (diferente a la legal ya establecida), a
las disposiciones que sobre la materia disponga el legislador.

Como la Resolucion No. GG-11917 fue expedida por el Gerente General de EMCALLI, se ha de
concluir que el referido acto administrativo no tiene sustento valido, porque no es una
disposicion con categoria de ley, debiendo declararse la nulidad como lo dispuso la sentencia
materia de apelacion.

En cuanto a la legalidad de la Resolucién 1014 de octubre 14 de 1.983, que en el articulo 4o,
numeral 1, decretdé una prima anual de antigliedad, 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 reconocimiento
de la pension de jubilacion el 90% del promedio de salarios y primas percibido en el Gltimo afio,
se considera:

1. Los reconocimientos econdmicos creados:a. Prima de Antigliedad.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 del Congreso de
la Republica, segun los postulados de la Carta de 1886.

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

Sin ningun esfuerzo u (sic) de la simple lectura del acto acusado en su articulo 4.°, numeral 3.° se
establece que hace referencia al tope de la prestacion social «pension de jubilacion», luego en
esencia atafie a la cuantificacion o monto de la misma; esta la razon 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 EMCALLI al proferir el referido
acto carecia de competencia, porque todo lo concerniente al régimen prestacional de los
servidores publicos nacionales o de cualquier nivel en la C.N. de 1.886 era potestativo del
Congreso o del Presidente como legislador extraordinario.

Al no existir duda alguna sobre que el establecimiento o modificacion de todo régimen
prestacional debia ser originado en la ley o en acto de igual jerarquia, la Junta Directiva de



EMCALI no podia legalmente asumir esa atribucion, por lo cual el acto acusado es nulo,
debiendo mantenerse lo dispuesto por el A quo.

Posteriormente, esta corporacion en sentencia del 11 de febrero de 2015, expediente 3787-13
consejero Ponente, Gustavo Gomez Aranguren se pronuncio, concretamente, acerca de los
efectos de dicha nulidad frente a las pensiones de jubilacion reconocidas a los empleados
publicos de EMCALI bajo el amparo de la aludida disposicion territorial retirada del
ordenamiento juridico. Asi, en razén a que en esa providencia se analizaron elementos juridicos
y facticos andlogos a los que son materia de litigio en este proceso, la Sala considera pertinente
transcribir las consideraciones alli plasmadas:

[...Jresulta claro que luego de quedar en firme la sentencia que declar6 la nulidad del articulo 4.°
numeral 3.° de la Resolucion 104 de 114 de octubre de 1983 proferida por EMCALLI, la
disposicién en que se fundaba el derecho desaparecié del mundo juridico, por lo que se reputa
que tal prevision nunca existio.

Empero, no puede olvidarse el régimen de transicion establecido en el articulo 146 de la Ley 100
de 1993, que dispuso el respeto a las situaciones juridicas individuales definidas por
disposiciones municipales o departamentales, necesariamente cobijé aquellas situaciones
similares en donde normas de orden territorial crearon condiciones especiales para acceder a la
pensién de jubilacion (por tiempo de servicio, edad y monto) apartandose de las competencias
sefialadas en la Constitucion y en la ley.

Tales situaciones, fueron en su mayoria, contempladas por normas emitidas con falta de
competencia de las entidades, situacion que se configura en el sub lite, en donde la Junta
Directiva de EMCALI sefial6 un tope pensional superior al contenido en el régimen pensional
vigente. Para esos casos, es que el articulo 146 previd la convalidacion en respeto de los
derechos adquiridos, cuya aplicacion se ha entendido, cobija aquellas situaciones configuradas
hasta el 30 de junio de 1997, dependiendo de la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 en
las entidades territoriales.

Significa lo anterior que nos encontramos en un escenario en donde los efectos ex tunc de la
declaratoria de nulidad de la Resolucion 104 de 1983 se entrecruzan con los efectos protectores
que quiso dar el legislador a través del articulo 146 de la Ley 100 de 1993, situacion que debe
resolverse e interpretarse a la luz de los derechos fundamentales del accionado quien hoy cuenta
con més de 69 afios de edad, en tanto se discute su derecho a la seguridad social y al minimo
vital.

Como en reiteradas oportunidades se ha sostenido, esta determinacion obedece a que el régimen
juridico de las nulidades respecto de los actos que reconocen pensiones ilegales, no puede
compartir idénticas consecuencias con el esquema clésico de la nulidad, segun el cual las cosas
vuelven al estado anterior al de la expedicion del acto retirado del ordenamiento juridico, pues
con una decision semejante se pondrian en entredicho los derechos fundamentales sefialados que
encuentran abrigo por la Carta Politica.

Fuerza concluir de lo anterior, que pese a que la Resolucion 104 de 1983 fue declarada nula, es
evidente que la situacion pensional del actor ya habia sido convalidada por el legislador
atendiendo al articulo 146 de la Ley 100 de 1993, en tanto que el reconocimiento pensional
ocurrio el 22 de agosto de 1996, es decir antes de proferirse la sentencia del Consejo de Estado el
2 de octubre de 1996. En este sentido se convalidara la pension pues el derecho se configurd



antes del 30 de junio de 1997, pero también fue reconocido antes de emitirse el fallo del Consejo
de Estado que declaro la nulidad de la Resolucion 104 de 114 de octubre de 1983.

Por ello, es viable considerar que los efectos juridicos de los actos que reconocieron pensiones
de jubilacién con base en la Resolucion 104 de 1983, proferidos antes de la declaratoria de
nulidad de aquella, se mantuvieron en la vida juridica por virtud de la Ley 100 de 1993, articulo
146.

En este orden de ideas y como quiera gque la situacion pensional del accionado se encontraba ya
definida con antelacién al pronunciamiento del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
se concluye que al demandado le asiste la garantia del respeto a sus derechos adquiridos.

Ahora bien, debe precisarse que al legalizar las pensiones atipicamente reconocidas, no aclaro el
Legislador que algunos de los aspectos que involucran dichas pensiones quedaran al margen de
los ordenamientos generales que eventualmente les resultaren aplicables, por el contrario la
convalidacion en comento se dio en integridad sin exclusion alguna respecto de los diferentes
elementos de la pension regulados también por las normas extralegales, tales como la edad, el
tiempo de servicios, el monto y los factores base de liquidacidn pensional, razén por la que no es
posible desmembrar el derecho reconocido y convalidado para examinar y restringir parte del
mismo a la luz del régimen general que resultara aplicable.

Asi las cosas, si bien desaparecid del ordenamiento juridico la disposicion territorial que hizo
extensivos a los empleados publicos de EMCALL, los beneficios extralegales existentes en la
entidad, lo que generaria, en principio, el decaimiento de la resolucién que reconoci6 la pensién
de jubilacion del accionado; no puede perderse de vista que los actos de reconocimiento
pensional fundados en la Resolucién 104 de 1983, proferidos antes de que dicha disposicion
fuera declarada nula, se mantuvieron en la vida juridica, en virtud de la garantia prevista articulo
146 de la Ley 100 de 1993, cuya constitucionalidad fue avalada por la Corte Constitucional[10].

1. Analisis de la sala

Al sefior Guillermo Gutiérrez Valencia le fue reconocida la pension de jubilacion
mediante Resolucion 1054 de 22 de julio 1992, en cuantia equivalente al 90% del
promedio de salarios y primas devengados en el Gltimo afio de servicios (19 de
abril de 1991 a 20 de abril de 1992) tal como lo disponia el numeral 3.° articulo
4.° de la Resolucién 104 de 114 de octubre de 1983, proferida por la Junta
Directiva de EMCALLI.

En los considerandos de la resolucion se lee:

Que segun lo determinado por la Junta Directiva de EMCALI en Resolucion No.
0104 de octubre 14 de 1983, numeral 3.° del articulo 4°., al personal de
empleados publicos que cumpla los requisitos establecidos por la Ley y los
reglamentos vigentes en EMCALLI 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 servicio, lo cual de acuerdo con la liquidacion de la cesantia y demas
prestaciones sociales definitivas, arrojo el siguiente resultado:

SUELDOS $4.509.234.17

PRIMAS $3.697.188



TOTAL $8.206.422.17
($8.206.422.17/12=%$683.868.52x90%=%$615.500)
($615.481.67 elevado a la centena)

Ahora bien, la mencionada Resolucién 104 de 14 de octubre de 1983, proferida
por la Junta Directiva de EMCALLI, «Por la cual se deroga la Resolucién JD 100
de Octubre 3 de 1983 y se conceden unos beneficios extralegales a los Empleados
Publicos de EMCALI», sefialo:

ARTICULO CUARTO

Con retroactividad al 1.° de Enero de 1983, apliquense los siguientes beneficios a
favor de todos los Empleados Publicos de las Empresas Municipales de Cali,
EMCALL:

[..]

3.- Al personal de Empleados Publicos que cumpla los requisitos establecidos por
la Ley y los Reglamentos vigentes de emcali se pagara Jubilacién con el 90% del
promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas por el Empleado en
el ultimo afio de servicios.

Como se aprecia, la situacion particular del demandado se encuentra convalidada
por virtud de lo dispuesto en el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, segun el cual
dejo a salvo los derechos pensionales otorgados con fundamento en disposiciones
de orden territorial, como la sefialada en la Resolucion 104 de 1983, que cred
condiciones mas favorables para acceder a la prestacion, pese a la ilegalidad de
su fuente normativa.

Desde luego, aunque la consecuencia de la nulidad es que las cosas vuelvan al
estado anterior al de la expedicion del acto retirado del ordenamiento juridico, es
preciso tener en cuenta que los actos que reconocen pensiones involucran
derechos fundamentales amparados por la Carta Politica, lo que implica que en
este caso, deba darse prevalencia a los derechos a la seguridad social y al minimo
vital del accionado que hoy cuenta con 77 afios de edad[11].

Quiere decir lo anterior, que pese a la irregularidad que se configuré en el
reconocimiento de la pension de jubilacion del sefior Guillermo Gutiérrez
Valencia, sus derechos adquiridos se encuentran a salvo por virtud del articulo
146 de la Ley 100 de 1993, en tanto que su situacion pensional quedd definida
desde el 19 de abril de 1992, esto es, antes de la entrada en vigencia del
mencionado cuerpo normativo y antes de proferirse la sentencia a través de la cual
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo declaré la nulidad de la
Resolucion 104 de 114 de octubre de 1983.

1. Conclusién

En ese orden de ideas, se tiene que el acto administrativo demandado, expedido y acusado por
Empresas Municipales de Cali (EMCALLI), no vulnera las normas invocadas como quebrantadas,
lo que conlleva a la Sala a sostener que la presuncién de legalidad que lo cobija no ha sido



desvirtuada, por lo cual se impone confirmar la sentencia apelada.

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 de Colombia y por
autoridad de la Ley.

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 18 de julio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, dentro del proceso instaurado por EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
(EMCALI) contra el sefior Guillermo Gutiérrez Valencia.

Se reconoce personeria a la abogada Elizabeth VVelasco Géngora, como apoderada de EMCALI
en los términos y para los efectos del poder que obra a folio 222 del expediente.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

[1] Folio 77

[2] Folios 188 a 201

[3] Folios 249 a 256

[4] Folios 257 a 264

[5] Articulo 55. Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones
laborales, con las excepciones que sefiale la ley. Es deber del Estado promover la concertacion y
los demas medios para la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo (subrayay
resaltado fuera de texto).

[6] Expresion entre paréntesis declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-410 de 1997.

[7] Por la cual decreta el pago de una mesada extra a los jubilados de EMCALL.

[8] Por la cual se deroga la Resolucién JD 100 de octubre 3 de 1983 y se conceden unos
beneficios extralegales a los Empleados Publicos de EMCALI

[9] Expediente 11697 Consejero ponente Carlos Arturo Orjuela Géngora
[10] Sentencia C- 410 de 1997

[11] Conforme a lo sefialado en los antecedentes administrativos, el sefior Guillermo Gutierrez
Valencia naci6 el 19 de abril de 1942.
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