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PENSION DE JUBILACION CON BASE A NORMAS TERRITORIALES -Convalidacién

Las situaciones juridicas que en materia pensional se consolidaron con base en disposiciones municipales o departamentales y en convenciones
colectivas, antes del 30 de junio de 1995 o antes de la fecha en que hubiese entrado en vigor el Sistema General en cada Entidad Territorial, se
deben garantizar de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 146 citado, fecha limite que se extendié hasta el 30 de junio de 1997, por virtud
de la sentencia C-410 de 1997 dictada por la Corte Constitucional. Contrario sensu, los reconocimientos pensionales efectuados con sustento en
disposiciones municipales o departamentales y en convenciones colectivas con posterioridad al 30 de junio de 1997, devienen en ilegales, por
no sujetarse al ordenamiento juridico superior, pues la competencia para la regulacién del sistema general de pensiones se encuentra atribuida
al Congreso de la Republica por mandato expreso de la Constitucién Nacional.

PENSIONES ANTICIPADAS O VOLUNTARIAS - Hacen parte de los planes de retiro voluntario / PENSIONES ANTICIPADAS O VOLUNTARIAS - Caracter
temporal e indemnizatorio / APORTES PENSIONALES - Continuidad hasta tener derecho a la pensién legal / PENSION COMPARTIDA

Las pensiones anticipadas hacen parte de los “planes de retiro voluntario” y son aquellas reconocidas por mera liberalidad del empleador,
cuando el trabajador no cumple con los requisitos previstos para acceder a la pensién legal, por lo tanto, se encuentran por fuera del Sistema
General de Pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993. Las mismas, hacen parte de los “planes de retiro voluntario” y tienen el caracter de
indemnizatorias, dado que se ofrecen a los trabajadores que no cumplen con los requisitos para acceder a la pensioén legal, quienes
voluntariamente se acogen al plan, con el fin de dar por terminado el contrato laboral, por lo tanto, se otorgan de manera temporal y no vitalicia,
puesto que la obligacién pensional a cargo del empleador cesa en el momento en que la entidad de seguridad social asuma de manera definitiva
la pension legal. Asi las cosas, cuando el pensionado retna los requisitos de ley, la pension anticipada se convertirad en pensién legal y sera
asumida por la entidad de previsién social a la que se encuentre afiliado, quedando por tanto a cargo del empleador la diferencia si existiere
entre la mesada reconocida y la que pague la entidad de previsién social, por tratarse de una pensién compartida. Es tal sentido, debe
recordarse la obligatoriedad, durante la vigencia de la relacion laboral, para el empleador y el trabajador, de efectuar las cotizaciones a los
regimenes del sistema general de pensiones con base en el salario devengado, obligacidon que sélo cesa al momento en que el afiliado retna los
requisitos para acceder a la pensién minima de vejez. No obstante, en el caso de las “pensiones anticipadas”, la obligacién de cotizacién no cesa
para el empleador, ya que debe continuar aportado a la entidad de seguridad social a la que esté afiliado el trabajador, hasta tanto ésta asuma
la prestacién, por haber cumplido el trabajador con los requisitos para acceder a la pensién legal. Por Ultimo, ha de tenerse en cuenta que el
Articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, establecié que cuando los empleadores “por omisiéon” no hubieren afiliado
al trabajador, les corresponderd trasladar, con base en el célculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que afilie, a satisfaccién de la
entidad administradora, la cual estara representado por un bono o titulo pensional.

FUENTE FORMAL: LEY100 DE 1993- ARTICULO 33

NOTA DE RELATORIA : Consejo de Estado, Seccién Cuarta sentencia de 16 de agosto de 2007, rad 11001-03-27-000-2005-00024-00 (15398),M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa

PENSION ANTICIPADA POR PLAN ESPECIAL DE RETIRO VOLUNTARIO CON BASE EN NORMAS TERRITORIALES -llegalidad / CONVALIDACION - Fecha
limite / PAGO DE PENSION VOLUNTARIA O ANTICIPADA - Obligatoriedad hasta el reconocimiento de la pensién legal/ PROTECCION A LAS
PERSONAS DE LA TERCERA EDAD

Estd demostrado que el reconocimiento pensional definido mediante la Resolucién 195 del 17 de diciembre de 2004, es posterior al 30 de junio
de 1997, fecha limite para otorgar la convalidacién segun lo establecido por la sentencia C-410 de 1997 de la Corte Constitucional, por lo tanto,
el reconocimiento pensional deviene en ilegal. Ello, por cuanto no se sujeté al ordenamiento juridico superior, pues aunque tuvo como
fundamento “un plan de retiro voluntario y anticipado” denominado “la propuesta Orion de Helppower” contenido en disposiciones del orden
territorial -como asi lo expresé la entidad demandante en las consideraciones del acto demandado-, éste se produjo por fuera del limite
temporal previsto por el legislador para la convalidacién consagrada en el Articulo 146 de la Ley 100 de 1993, desconociendo la competencia
para la regulaciéon del sistema general de pensiones atribuida al Congreso de la RepUblica por mandato expreso de la Constitucién Nacional,
razén por la cual, la sentencia apelada debe ser revocada en cuanto neg6 la pretensién de nulidad del acto demandado, para en su lugar,
proceder a declarar la nulidad de la Resolucion 195 del 17 de diciembre de 2004.

Sin embargo, de acuerdo con lo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, tratdndose el presente caso de una pensién que hace parte
de un “plan de retiro voluntario”, reconocida voluntariamente por la mera liberalidad del empleador sin que el trabajador cumpliera con los
requisitos previstos para acceder a la pensién legal, la misma reviste un cardcter temporal y no vitalicio, puesto que la obligacién pensional a
cargo del empleador cesa en el momento en que la entidad de seguridad social asuma de manera definitiva la pensiéon legal. Es por lo anterior,
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que aun cuando la pensién reconocida es temporal y no vitalicia y ademas no se ajusta a los requisitos legales vigentes para su reconocimiento,
la demandada (...) no puede ser privada de la prestacidon hasta tanto adquiera la pensién legal, es decir, cuando retna los requisitos de ley,
oportunidad en la cual, la pensién anticipada cesa y debe subrogarse por una pension legal por cuenta de la entidad de previsidn social a la que
se encuentre afiliada la trabajadora, quedando por tanto a cargo de la entidad demandante la diferencia, si existiere, entre la mesada
reconocida y la que deba pagar la entidad de prevision social. Finalmente, no pasa desapercibido por la Sala que en la actualidad, la sefiora (...)
es una mujer de la tercera edad y por ende goza de una proteccidn especial del Estado por su situacién de especial vulnerabilidad, razén por la
cual se ordenaréa que la entidad demandante se abstenga de suspender los pagos que se le vienen realizando mensualmente por concepto de su
pensién de jubilacién, con el propdsito de garantizar su derecho a la vida digna y seguridad social
FUENTE FORMAL: LEY 1000 DE 1993 -ARTICULO 146
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd, D. C., quince (15) de Agosto de dos mil diecinueve (2019).
Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2009-01118-01(2131-16)
Actor: DISTRITO ESPECIAL INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA
Demandado: CORINA MARTINEZ DE MONTES
Accién de nulidad y restablecimiento - Lesividad. Decreto 01 de 1984. Sentencia de segunda instancia.

ASUNTO

Decide la Sala de Subseccién A, el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 15 de mayo de 2015,
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que nego las pretensiones de la demanda.

|.- ANTECEDENTES

El Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accién consagrada en el Articulo 85 del
Codigo Contencioso Administrativo, demandé su propio acto administrativo, esto es la Resolucién No 195 del 17 de diciembre de 2004, por
medio del cual reconocid pensién de jubilacién a la sefiora Corina Martinez de Montes con el fin de obtener el reconocimiento de las siguientes
declaraciones y condenas,

1.- Pretensiones’.

1.- Que se declare la nulidad de la Resolucién 0195 del 17 de octubre de 2004 “por medio de la cual se reconoce una pensiéon mensual y vitalicia
de jubilacién a la sefiora Corina Martinez de Montes” suscrita por el Secretario de Hacienda- Fondo de Pensiones de la Alcaldia Distrital de
Barranquilla.

2.- Resolucién 042 del 18 de marzo de 2005 “por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucién No 195
del 17 de diciembre de 2004 que reconocié pensién de jubilacién a CORINA MARTINEZ DE MONTES”, expedida por el Secretario de Hacienda -
Fondo de pensiones de la Alcaldia Distrital de Barranquilla.

3.- Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos anteriormente citados: se ordene el reintegro a favor del
Distrito de Barranquilla de todas las sumas de dinero pagadas por concepto de mesada pensional, a las cuales no tenia derecho la demandada,
desde el 17 de marzo de 2001, fecha en que inicié su pago.

4.- Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los Articulos 176 a 178 del Cédigo Contencioso Administrativo. (Texto de su
original - obrante a folio 1 y 2 de este cuaderno).

2.- Hechos.
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Los fundamentos facticos de la demanda son los siguientes:

2.1.- La sefiora Corina Martinez de Montes, nacié el 17 de marzo de 1946, laboré para las liquidadas Empresas Plblicas Municipales de
Barranquilla desde el 9 de febrero de 1976 hasta el 30 de julio de 1992. El Gltimo cargo que desempefid fue el de maestra de escuela’. Es decir,
labord 16 afios, 5 meses y 22 dias, en la mencionada entidad como empleada publica.

Para el momento en que se le reconocieron los efectos de la pensidn contaba con 48 de edad.

2.2.- Mediante Resolucién No 195 del 17 de diciembre de 2004° la Empresas Plblicas Municipales de Barranquilla le reconocid a la sefiora Corina
Martinez la pensién de jubilacién con fundamento en la convencidén colectiva vigente para ese momento en porcentaje del 100% del salario
promedio mensual devengado en el Gltimo afio.

2.3.- Frente a la anterior decisién, la demandada interpuso recurso de reposicién, al considerar que en el mencionado acto administrativo, no se
habia ordenado el retroactivo pensional. Recurso que fue resuelto a través de la Resolucion No 042 del 18 de marzo de 2005, en la cual se
reconocio el retroactivo pensional, por un valor de $85.490.619.

2.4.- Refiere la demanda que el fundamento del reconocimiento prestacional a la demandada fue “la convencion colectiva firmada entre las
Liquidadas Empresas Publicas Municipales de Barranquilla con su sindicato, pese a que no era trabajadora oficial, sino que era empleada
publica”, razén por la cual debia ajustarse al régimen legal y no al convencional.

3.-Normas violadas y concepto de violacién®.
En la demanda se invocaron como normas violadas las siguientes:
De la Constitucién Politica, los Articulos 4, 6, 13, 48 y 150 numerales 19 literales e) y f).

De orden legal: Articulo 58 de la Ley 50 de 1990 que adiciond el Articulo 414 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; 33 y 36 de la Ley 100 de 1993.

Como concepto de violacién, sostuvo que el reconocimiento pensional vulnera los canones en que debié fundarse, toda vez que se basé en
normas que no le eran aplicables, pues en su calidad de servidora publica han debido atenderse, Gnica y exclusivamente, las leyes que regulan
la materia y no la convencién colectiva, pues tampoco cumplia con los requisitos exigidos en el Articulo 32 de la convencién.

Sefiald que se desconocieron los derechos a la igualdad y a la seguridad social de los demds servidores publicos, ademas de los principios de
eficiencia y sostenibilidad financiera, dado que ese pasivo pensional afecta el presupuesto del ente territorial y pone en riesgo su estabilidad y el
pago oportuno de las prestaciones que si se ajustan a lo regulado por la ley.

Manifestd que a la demandada le es aplicable la Ley 33 de 1985, por cuanto es beneficiaria del régimen de transicién consagrado en el Articulo
36 de la Ley 100 de 1993; ello, por cuanto al entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones, la sefiora Corina Martinez
acreditaba 48 afos de edad y 16 afios, 5 meses y 22 dias de servicios, sin embargo, anoté que la demandada no cumplia los requisitos de 55
afios de edad y 20 de servicios continuos o descontinuos previstos en dicha ley para el reconocimiento pensional.

Por Gltimo, afirmé que tampoco reunia los requisitos de la norma convencional que le fue aplicada, la cual exigia 48 afios de edad y 20 afios de
servicios, porque no cumplia con el tiempo de servicios.

4.- Contestacion de la Demanda.

La sefiora CORINA MARTINEZ DE MONTES, a través de apoderado, se opuso a las pretensiones de la demanda con sustento en que el acto
administrativo de reconocimiento pensional proferido por el Fondo Territorial de Pensiones de la Secretaria de Hacienda de la Alcaldia Distrital
de Barranquilla, se ajusté a las normas vigentes al momento de los hechos, razén por la cual, se presume legal.

5.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo del Atlantico, en sentencia del 15 de mayo de 2015, denegé las pretensiones de la demanda, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

Con sustento en el acervo probatorio allegado al proceso, sostuvo que la Resolucién que le reconocié la pension de jubilacién a la sefiora CORINA
MARTINEZ DE MONTES, expedida por el Fondo Territorial de Pensiones - Secretarfa de Hacienda - Alcaldfa Distrital de Barranquilla se presume
ajustada a derecho, toda vez que la demandada adquirié su pensién en virtud del principio de favorabilidad y confianza legitima; ademas, la
demandada no incurrié en mala fe para obtener el derecho pensional ya que la entidad, en virtud del principio de favorabilidad en materia
laboral, dio aplicacién a la Convencién Colectiva, razén por la cual, negé las pretensiones de la demanda.

6.- Recurso de apelacién.
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El apoderado de la entidad demandante interpuso recurso de apelacién, con el fin que se revoque la anterior decisién con fundamento en los
siguientes motivos de impugnacion:

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda, e indicé que la sefiora Corina Martinez de Montes no podia estar cobijada bajo la convencién
colectiva 1982-1983 suscrita entre el sindicato y las Empresas Municipales de Barranquilla, como quiera que no cumplia con los requisitos
legales exigidos en el Articulo 32 de la mencionada convencién para acceder a dicho reconocimiento.

Concluyé que las convenciones colectivas no pueden asimilarse a “disposiciones de orden territorial” a las que alude el Articulo 146 de la Ley
100 de 1993, de manera que pueda entenderse convalidada la prestaciéon controvertida al amparo de dicha norma.

7.- Alegatos de segunda instancia.
Las partes guardaron silencio.
8.- Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico al rendir su concepto sefialé que la beneficiaria de la pensidn nacié el 17 de marzo de 1946 y que trabajé en las Empresas
Municipales de Barranquilla del 9 de febrero de 1976 hasta el 30 de julio de 1992, por un lapso de 16 afios, 5 meses y 22 dias. Anoté que la
situacién de la demandada es “confusa”, por cuanto si bien se acogié a las disposiciones de un plan de retiro voluntario, lo cierto es que no
acredité el tiempo de servicios exigido por la Ley 33 de 1985, porque solo laboré 16 afios.

Sin embargo, consideré que al estar la demandada cobijada por las disposiciones aplicables a los servidores territoriales del Distrito, deben
prevalecer los derechos adquiridos en los casos de las pensiones reconocidas con base en normas de caracter territorial, siempre y cuando se
acredite que el cumplimiento de los requisitos exigidos se encuentre debidamente consolidado hasta inclusive dos afios después de haber
entrado en vigencia la Ley 100 de 1993.

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

Il.- CONSIDERACIONES

1.- Problema juridico

De acuerdo con los argumentos planteados en el recurso de apelacién interpuesto por la entidad demandante, el problema juridico a resolver en
el presente caso se contrae a lo siguiente:

;La Resolucién 195 del 17 de diciembre de 2004, por la cual se reconocié la pensién de jubilacién de la sefiora Corina Martinez de Montes con
fundamento en un programa especial de oportunidad de retiro voluntario, fue convalidada por el Articulo 146 de la Ley 100 de 19937

En caso negativo, la Sala debera establecer si ;Le corresponde a la entidad demandante emitir un nuevo pronunciamiento sobre la situacion
juridica pensional de la demandada, atendiendo para tal efecto las disposiciones legales vigentes para la fecha de expedicién del acto de
reconocimiento pensional (afio 2004)?

Para resolver los problemas juridicos planteados, se desarrollara el siguiente orden metodoldgico: (i) marco juridico aplicable en materia
pensional a los empleados de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla; (ii) convalidacion de pensiones extralegales. Articulo 146 de la
Ley 100 de 1993, (iii) pensiones anticipadas con fundamento en planes de retiro voluntario, y (iv) andlisis del caso concreto.

2.- Marco normativo y jurisprudencial.

2.1.- Naturaleza juridica de los servidores de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla

El Decreto 2127 de 1945°, requlé en el Articulo 4° que las relaciones entre empleados publicos y la administracién nacional, departamental o
municipal no constituyen contratos de trabajo y se rigen por normas especiales, salvo que se trate de actividades relacionadas con la
construccion o sostenimiento de obras publicas, de empresas industriales, comerciales, agricolas o ganaderas que se explotaran con fines de
lucro o de instituciones que pudieran ser fundadas y manejadas por particulares; con todo, se permitié la vinculacién de personal a través de
contratos de trabajo para realizar las actividades anteriormente relacionadas.

A su vez, el Decreto Ley 3135 del 26 de diciembre de 1968° de manera general, establecid los criterios para determinar quiénes son servidores
publicos y quiénes trabajadores oficiales, al disponer:
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«Articulo 52.- 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 construccién 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 direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos»®. (subrayas fuera del original).

Por su parte, el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, en el Articulo 2 definié 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 establecid que los trabajadores oficiales, son quienes laboran en las entidades referidas en el inciso 1 del Articulo 1
de ese mismo decreto’, en la construccién 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 establecimientos publicos con caracter comercial o industrial, en las empresas industriales
o comerciales del Estado y en sociedades de economia mixta™.

Mediante el Decreto 649 de 1 de noviembre de 1991, expedido por el Alcalde de Barranquilla, se aprobé una modificacién a los estatutos de las
Empresas Publicas Municipales de Barranquilla™.

«ARTICULO PRIMERO. Apruébese la modificacién del Articulo 70 de los Estatutos de las Empresas Plblicas Municipales de Barranquilla, el cual
quedard asi:

Se tienen como actividad de sostenimiento y construccién de obras publicas las que ejecuten en los cargos de: Albafiil, Aseadora, Ayudante I,
Ayudante de Electricidad, Ayudante de Mecdanica, Ayudante de Operacién, Cadenero, Carpintero, Capataz, Celador, Chofer, Conductor I,
Conductor Ill, Conductor IV, Electricista, Electricista |, Electricista Il, Lubricador, Mecénico, Mecanico |, Mecénico Il, Obrero, Obrero |, Obrero I,
Obrero lll, Obrero IV, Obrero V, Obrero VI, Operador, Operador |, Operador V, Operador de Planta de Tratamiento, Oficial, Oficial I, Oficial I,
Oficial de Pintura, Plomero, Soldador, Supervisor de Acueducto, Supervisor de Alcantarillado, Supervisor de Aseo, Supervisor de Mecanica,
Supervisor de Electricidad, Supervisor de Mercadeo, Técnico Operador, y en consecuencia todas las personas que desempefien tales actividades
tienen la calidad de Trabajadores Oficiales. Todos los demas son Empleados Publicos. [...]»

De lo anterior, se colige que los servidores de las Empresas PUblicas Municipales de Barranquilla eran empleados publicos, con las excepciones
expresamente sefialadas.

2.3.- Ahora bien, de los antecedentes normativos relacionados con el régimen pensional de los empleados publicos de los entes territoriales,
destaca la Sala, que en vigencia de la Constitucién Politica de 1886, el numeral 9 del Articulo 76 de la misma, disponia que le correspondia al
Congreso hacer las leyes, y por medio de ellas ejercer las atribuciones, como (i) determinar la estructura de la Administraciéon Nacional mediante
la creacién de Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Publicos, y fijar las escalas de remuneracion correspondientes a
las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de prestaciones sociales.

Posteriormente, el Acto Legislativo 3 de 1910 modificé la Constitucién y establecié expresamente que las Asambleas podian fijar el nimero de
empleados departamentales, sus atribuciones y sus sueldos, facultad que fue ratificada por la Ley 4.2 de 1913 y reiterada a través del Acto
Legislativo 1 de 1945.

A su turno, el Acto Legislativo 1 de 1968 indic6 que las escalas de remuneracién debian ser establecidas por el Congreso en el orden nacional®,
por las Asambleas en el Departamental™ y por los Concejos en el local™, y las de emolumentos, serfan fijadas por el presidente de la Republica y
el gobernador, respectivamente. Igualmente, modificé el Articulo 76 de la Constitucién Politica, y en el numeral 9 decreté que el régimen
prestacional de los empleados del orden nacional fuera de competencia Unica y exclusiva del Congreso, conservando por parte de las Asambleas
la competencia de fijar «las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de los empleos»".

2.4.- De los derechos pensionales consolidados conforme al Articulo 146 de la Ley 100 de 1993.

Esta Seccién en sentencia del 29 de septiembre de 2011, defini6 el alcance del contenido del Articulo 146 de la Ley 100 de 1993, acerca de las
situaciones de reconocimiento pensional que tienen un origen extralegal, fundadas en disposiciones municipales o departamentales, y su
relacion con las convenciones colectivas. Al respecto se precisé:

“Las situaciones pensionales individuales definidas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 con fundamento en
disposiciones municipales o departamentales, a pesar de la ilegalidad de su fuente normativa, por existir un vicio de incompetencia, en virtud de
lo establecido en el Articulo 146 ibidem, deben dejarse a salvo. Al respecto, dispone la norma en cita:
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“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
jubilacién extralegales en favor de empleados o servidores publicos o personas vinculadas laboralmente a las entidades territoriales o a sus
organismos descentralizados, continuaran vigentes.

También tendrdn 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 situacidn de las personas a que se refiere este Articulo.
Las disposiciones de este Articulo regirdn desde la fecha de la sancidn de la presente Ley.".
(...)

es valido afirmar que dos son las situaciones pensionales que, a pesar de ser de origen extralegal, merecen proteccién por via de la garantia de
las situaciones consolidadas al amparo del Articulo 146, asi: (i) la de quienes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
en el sector territorial, esto es el 30 de junio de 1995, tuvieran una situacién juridica definida, esto es, que se les hubiera reconocido el derecho
pensional; vy, ii) la de quienes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en el sector territorial hubieran cumplido los
requisitos exigidos por dichas normas, esto es, que hayan adquirido el derecho asi no se les haya reconocido®. Frente a esta conclusion,
empero, cabe una precisién adicional.

Aun cuando la norma habla de la proteccién de las pensiones extralegales, fundadas en disposiciones del orden municipal y departamental,
adquiridas con anterioridad a la Ley 100 de 1993 y que el inciso final idem dispuso que “las disposiciones de este Articulo regirén desde la fecha
de la sancién de la presente ley”, lo cierto es que de una interpretaciéon arménica de todo el contenido de la Ley, y especialmente del Articulo
151 de la misma, asi como de la aplicacién del principio de favorabilidad, esta Corporacién ha entendido que la fecha Ultima que ha de tenerse
en cuenta para determinar la existencia o no de un derecho adquirido es el 30 de junio de 1995.

(...)

4.2. De otro lado, debe establecerse el &mbito de aplicacién de la expresién “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 o a sus organismos descentralizados, continuaran vigentes.”.

El texto destacado ha sido interpretado por la Sala de la Subseccién B en el sentido de que sélo es viable convalidar reconocimientos
pensionales fundados en “disposiciones municipales o departamentales” y, que, las convenciones colectivas no encuadran dentro de dicho
supuesto.

Lo antes dicho porque al tenor de nuestro ordenamiento constitucional y legal, como ya se indicé, los empleados publicos no pueden celebrar
convenciones colectivas. En este mismo sentido, en providencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, de 2 de octubre de
2008, C.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve, radicado interno No. 1458-2007,” se considerd:

“Conforme a la norma transcrita, el Legislador salvaguardé las situaciones juridicas definidas de cardcter particular, pero aquellas que se hayan
consolidado con base en disposiciones Municipales o Departamentales, esto es, con fundamento en actos administrativos expedidos por
entidades del orden territorial; condicién que no cumplen las Convenciones Colectivas y la propia Ley, que en el presente asunto, fueron el
sustento del reconocimiento pensional, tal como se aprecia en la motivacion del acto acusado.

Coherentemente, el Articulo 146 de la Ley 100 de 1993 no es aplicable al caso en examen, pues la pensién del demandado no se reconocié con
base en disposiciones Municipales o Departamentales, sino en la misma Ley y en Convenciones Colectivas, que como quedd dicho, no tienen el
caracter de disposicion territorial.”

Sin embargo, la Subseccién A, en sentencia del 7 de abril de 2011, Expediente No. Interno 2073-07, Magistrado Ponente Dr. GUSTAVO GOMEZ
ARANGUREN,? con respecto al mismo tépico, ha sostenido:

“Aun cuando los sindicatos de empleados publicos no cuentan con un derecho de negociacién pleno que les permita definir con el nominador la
edad y el monto de la pensién a través de convenciones colectivas ( acto juridico atipico e innominado al no reunir las formalidades previstas en
la ley), lo cierto es que el Articulo 146 de la ley 100 de 1993, dejé a salvo o convalidé los derechos adquiridos con base en las normas
territoriales expedidas con anterioridad a su vigencia, sin consideracion a las vicisitudes en su formacidn.”.

Como se puede evidenciar, este es un tema trascendental que ha sido decantado por ambas Subsecciones; por ello mismo, pasa la Sala de
Seccidn, a definir el criterio unificador que serd aplicado de ahora en adelante, asi:

La expresion “extra”, viene del (Del lat. extra), que significa “1. pref. Significa 'fuera de'. Extrajudicial, extraordinario. 2. pref. Significa a veces
'sumamente'. Extraplano.”., y Legal “(Del lat. legalis). 1. adj. Prescrito por ley y conforme a ella. 2. adj. Perteneciente o relativo a la ley o al
derecho.”; es decir, que son normas que estan por fuera de la ley o el derecho.
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Conforme a una interpretacién exegética, podria sefialarse que la norma objeto de anélisis validé toda clase de reconocimientos pensionales,
pero esta clase de interpretacién no sélo estd soportada en la literalidad de la norma sino que se observa desde una hermenéutica originaria,
sistematica e histérica, pues el legislador quiso validar esta clase de situaciones, la cual, al ser revisada en su Constitucionalidad por la Corte
Constitucional fue declarada exequible”; en ese sentido, no se puede dejar de lado, que en el sector territorial, han existido mdultiples
regulaciones de cardcter territorial que, aln sin competencia, han reglado y creado beneficios de indole pensional, y, por supuesto, se permitié
la suscripcién y el amparo de convenciones colectivas que han beneficiado y aplicado de manera general no sélo a los trabajadores oficiales,
sino gue también, a los empleados publicos”.

Lo anterior implica que las situaciones juridicas que en materia pensional se consolidaron con base en disposiciones municipales o
departamentales y en convenciones colectivas, antes del 30 de junio de 1995 o antes de la fecha en que hubiese entrado en vigor el Sistema
General en cada Entidad Territorial, se deben garantizar de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 146 citado, fecha limite que se extendi6
hasta el 30 de junio de 1997, por virtud de la sentencia C-410 de 1997 dictada por la Corte Constitucional.

Contrario sensu, los reconocimientos pensionales efectuados con sustento en disposiciones municipales o departamentales y en convenciones
colectivas con posterioridad al 30 de junio de 1997, devienen en ilegales, por no sujetarse al ordenamiento juridico superior, pues la
competencia para la regulacién del sistema general de pensiones se encuentra atribuida al Congreso de la Republica por mandato expreso de la
Constitucién Nacional.

2.5.- Pensiones anticipadas con fundamento en planes de retiro voluntario

Considerando que la Resolucién 195 del 17 de diciembre de 2004, reconocié a la sefiora Corina Martinez de Montes, una pensién de jubilaciéon
por retiro anticipado con fundamento en la propuesta Orién de Helppower®, contenida en el acta No 003 del 10 de enero de 1992 referida al
programa especial de retiro voluntario de la entidad, le corresponde a la Sala referirse a las pensiones anticipadas a la luz de la jurisprudencia
de esta Corporacion.

Al respecto, en sentencia de 16 de agosto de 2007, proferida dentro del proceso de nulidad radicado con el nimero:
11001-03-27-000-2005-00024-00(15398)*, esta Corporacion se refirié a las pensiones voluntarias que efect(ia un empleador a un trabajador que
no cumple con los requisitos necesarios para acceder a la pension de vejez de acuerdo con la Ley 100 de 1993, y al respecto, sostuvo lo
siguiente:

“(...) En los términos de la Ley 100 de 1993, se determinan las siguientes categorias en materia pensional:

Pensiones legales, definidas como aquéllas que se encuentran reconocidas por el Sistema General de Pensiones, en las categorias de: pensién
de vejez, pensidn de invalidez por riesgo comun y pensién de sobrevivientes, cuyos requisitos estan previstos para cada una de ellas, en los
Articulos 64 a 78.

Pensiones extralegales, definidas en el Articulo 11, en su versién modificada por el Articulo 1 de la Ley 797 de 2003, como aquéllas que son
reconocidas en virtud de “... pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo”, las cuales constituyen ley para las partes y se encuentran
amparadas por el Articulo 55 de la Carta Politica.

Significa que las Unicas pensiones sobre las cuales recae el beneficio de la exencién tributaria, son las que correspondan a las categorias
enunciadas, que son las que integran el Sistema General en Pensiones.

En cuanto a las pensiones voluntarias, esto es las que son reconocidas por mera liberalidad del empleador, cuando el trabajador no cumple con
los requisitos previstos para acceder a la pensidn legal, éstas se encuentran por fuera del Sistema General de Pensiones a que se refiere la Ley
100 de 1993.

Ahora bien, las pensiones anticipadas a que se refiere el concepto acusado, en su acepcioén cuarta definidas como aquéllas que se reconocen a
los trabajadores que no cumplen los requisitos para acceder a la pensién legal; no son equivalentes a las pensiones extralegales, como lo
sostiene el accionante, puesto que tales pensiones hacen parte de los “planes de retiro voluntario” y tienen el caracter de indemnizatorias, dado
que se ofrecen a los trabajadores que no cumplen con los requisitos para acceder a la pensién legal, quienes voluntariamente se acogen al plan,
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con el fin de dar por terminado el contrato laboral.

De otra parte, las pensiones anticipadas se otorgan de manera temporal y no vitalicia, puesto que la obligacién pensional a cargo del empleador
cesa en el momento en que la entidad de seguridad social asuma de manera definitiva la pensién legal. Es asi como lo confirma la Resolucion de
reconocimiento de pensién de jubilacién, proferida en aplicacién del plan de pensiones anticipadas adoptado por la Empresa de
Telecomunicaciones de Santafe de Bogotd mediante Resolucién 11314 de 2 de octubre de 1997, que se anexa con la demanda, en la cual
consta:

“4, Mientras la obligacién pensional esté a cargo de la Empresa, la mesada tendra los incrementos de ley, el pensionado disfrutara de los
servicios y reconocimientos convencionales y la Empresa seguira aportando al I.S.S. las cotizaciones correspondientes.

5. Cuando el pensionado relna los requisitos de ley ésta se convertird en pension legal y serd asumida por el I.S.S. quedando por tanto a cargo
de la Empresa la diferencia si existiere entre la mesada que reconozca la Empresa y la que pague el I.S.S. por tratarse de una pensién
compartida.” (Subraya la Sala)

Tampoco es vélido afirmar que las pensiones anticipadas que se otorgan en virtud de planes de retiro hacen parte del Sistema General de
Pensiones, por estar consagradas en el Articulo 17 de la Ley 100 de 1993, como lo sostiene el accionante, pues tal disposicién no consagra esa
categoria de pensiones, sino que se refiere a la “obligatoriedad de las cotizaciones”, y en tal sentido, debe entenderse en relacién con el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que consagra el Articulo 62 de la misma Ley, el cual permite el retiro anticipado del trabajador, por
incrementar voluntariamente el valor de las cotizaciones.

Es asi como dispone el Articulo 17 de la Ley 100 de 1993, en su versién modificada por el Articulo 4 de la Ley 797 de 2003:

Articulo 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relacién laboral y del contrato de prestacién de servicios, deberédn
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas
con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquéllos devenguen. La obligacién de cotizar cesa al momento en que el
afiliado relina los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente”. “Lo
anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o el empleador en los dos regimenes.”

Por su parte el Articulo 62 de la misma ley expresa: “COTIZACIONES VOLUNTARIAS. Los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
podran cotizar, periddica u ocasionalmente, valores superiores a los limites minimos establecidos como cotizacién obligatoria, con el fin de
incrementar los saldo de sus cuentas individuales de ahorro pensional, para optar por una pensién mayor o un retiro anticipado.

Como se infiere de los términos de las disposiciones transcritas, el “retiro anticipado” si bien da al trabajador la posibilidad de obtener una
pensién anticipada, ésta no es equivalente a la que se otorga de manera transitoria en virtud de planes de retiro y reestructuracién de empresa,
pues para tal reconocimiento surge directamente de la ley, sin necesidad de que medie convencién colectiva entre el empleador y el trabajador
y tampoco un plan de retiro voluntario, en los términos a que ya se ha hecho referencia.

Conforme a lo expuesto, el concepto acusado, en cuanto sefiala que respecto de las pensiones anticipadas de la acepcion cuarta, “no es
procedente la aplicacién de la exencidn consagrada en el Articulo 206, numeral 5 del Estatuto Tributario, por cuanto se trata de pensiones no
reconocidas en los términos de la Ley 100 de 1993, ni de los pactos, convenciones o laudos que la misma ley autoriza, en concordancia con el
paragrafo 32 del mismo Articulo ”, se encuentra acorde con las normas legales objeto de la interpretacién oficial.

Asimismo, no encuentra la Sala que el concepto acusado incurra en discriminacién alguna cuando advierte que se encuentra amparada por el
beneficio de la exencidn tributaria la "jubilacién anticipada”, entendida como “aquéllas sumas percibidas por los aportantes al Régimen de
Ahorro individual con Solidaridad del Sistema General de Pensiones en Seguridad Social, segln el cual, los afiliados al mismo tendran derecho a
una pensién de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en el Articulo 64 de la Ley 100 de 1993"
pues estd claro que en dicho Régimen se adquiere el derecho a la pensién legal que reconoce el Sistema General de Pensiones, cumpliendo los
limites maximos de ahorro que sefiala la misma ley.
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Lo cual no ocurre en las llamadas “pensiones anticipadas”, en las que el empleador contintia aportado a la entidad de seguridad social, hasta
tanto ésta asuma la prestacién, por haber cumplido el trabajador con los requisitos para acceder a la pensién legal.

En efecto, acorde con el criterio jurisprudencial citado, las pensiones anticipadas hacen parte de los “planes de retiro voluntario” y son aquellas
reconocidas por mera liberalidad del empleador, cuando el trabajador no cumple con los requisitos previstos para acceder a la pension legal, por
lo tanto, se encuentran por fuera del Sistema General de Pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993.

Las mismas, hacen parte de los “planes de retiro voluntario” y tienen el caracter de indemnizatorias, dado que se ofrecen a los trabajadores que
no cumplen con los requisitos para acceder a la pensién legal, quienes voluntariamente se acogen al plan, con el fin de dar por terminado el
contrato laboral, por lo tanto, se otorgan de manera temporal y no vitalicia, puesto que la obligacién pensional a cargo del empleador cesa en el
momento en que la entidad de seguridad social asuma de manera definitiva la pensién legal.

Asi las cosas, cuando el pensionado relna los requisitos de ley, la pension anticipada se convertird en pension legal y serd asumida por la
entidad de prevision social a la que se encuentre afiliado, quedando por tanto a cargo del empleador la diferencia si existiere entre la mesada
reconocida y la que pague la entidad de previsién social, por tratarse de una pensién compartida.

Es tal sentido, debe recordarse la obligatoriedad, durante la vigencia de la relacién laboral, para el empleador y el trabajador, de efectuar las
cotizaciones a los regimenes del sistema general de pensiones con base en el salario devengado, obligacién que sélo cesa al momento en que el
afiliado retina los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez.

No obstante, en el caso de las “pensiones anticipadas”, la obligacién de cotizacidon no cesa para el empleador, ya que debe continuar aportado a
la entidad de seguridad social a la que esté afiliado el trabajador, hasta tanto ésta asuma la prestacion, por haber cumplido el trabajador con los
requisitos para acceder a la pension legal.

Por Gltimo, ha de tenerse en cuenta que el Articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, establecié que cuando los
empleadores “por omisién” no hubieren afiliado al trabajador, les corresponderd trasladar, con base en el célculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que afilie, a satisfaccién de la entidad administradora, la cual estara representado por un bono o titulo pensional.

3.- Analisis del caso concreto

La entidad demandante manifiesta que el derecho pensional reconocido a la demandada es ilegal, toda vez que tuvo como sustento
disposiciones convencionales, sin tener en cuenta los requisitos de edad y monto establecidos en la Ley, no obstante, advierte la Sala que la
pensidn reconocida a la demandada Corina Martinez de Montes, no tuvo como fundamento la convencién colectiva como lo indicé entidad
demandante, sino la propuesta Orién de Helppower®®, contenida en el acta No 003 del 10 de enero de 1992 referida al programa especial de
retiro voluntario de la entidad.

Por su parte, la demandada estima que la pensién reconocida se ajusta a las normas vigentes para la fecha del reconocimiento del derecho y por
ende se presume legal.

En la sentencia objeto de apelacién, el Tribunal Administrativo del Atlantico, neg6 las pretensiones de la demanda, por considerar que la pension
de jubilacién reconocida a la sefiora CORINA MARTINEZ DE MONTES, se presume ajustada a derecho, toda vez que la demandada adquirié su
pensién en virtud del principio de favorabilidad y confianza legitima, razén por la cual, negé las pretensiones de la demanda.

3.1. Hechos demostrados

Para resolver la controversia se tendra en cuenta el material probatorio documental recaudado dentro del presente proceso, toda vez que su
presuncion de autenticidad no fue objetada por las partes, y que le permite a la Sala tener como acreditados los siguientes supuestos facticos:

a). Edad de la demanda: La sefiora CORINA MARTINEZ DE MONTES nacié el 17 de marzo de 1946, segln copia de la cedula de ciudadania visible
a folio 3 cuaderno 1.

Sentencia 2009-01118 de 2019 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

b).Vinculacién laboral y tiempo de servicios. Fue nombrada el 9 de febrero de 1976 como maestra de escuela de las Empresas Publicas
Municipales de Barranquilla, segln copia de orden de registro personal 0480 visible a folio 14 cuaderno 1.

Por Boletin 0136 de 1976 se registré la novedad su designacion como maestra de la Subgerencia Administrativa, Divisiéon de Relaciones
Industriales - Departamento Bienestar Social (f. 15 del C. 2).

¢). Reconocimiento pensional y régimen aplicado. A través de Resolucién 195 del 17 de diciembre de 2004, el Fondo Territorial de Pensiones -
Secretaria de Hacienda - Alcaldia Distrital de Barranquilla, le reconocié una pensidn vitalicia de jubilacién, por haber prestado sus servicios a la
entidad en forma continua y exclusiva durante 16 afios, 5 meses, y 21 dias, contar con la edad requerida, (48 afios de edad) y liquidada sobre el
100% del salario promedio devengado en el Gltimo afio de servicios, teniendo en cuenta que a través de acta No 003 del 10 de enero de 19927,
se aprobd la propuesta Orion de Helppower, la cual contenia un programa especial de oportunidad de retiro voluntario. (folios 26 y 27).

Por Resolucion 042 de 2005 la Alcaldia de Barranquilla - Secretaria de Hacienda - Fondo Territorial de Pensiones ordend reconocer el retroactivo
correspondiente a la sefiora Corina Martinez de Montes, como quiera que mediante Resolucién 095 de 2004, esta no fue reconocida.

d).Disolucién de las Empresas PUblicas Municipales de Barranquilla y creacién del Fondo de Pasivos. En el Acuerdo 026 del 21 de octubre de
1992 el Concejo Municipal de Barranquilla declaré en disolucidn las Empresas Publicas Municipales de dicho distrito y ordené proceder a su
liquidacion (ff. 153).

Por medio del Acuerdo 041 del 11 de noviembre de 1994, el Concejo de Barranquilla creé el Fondo de Pasivos de las E.P.M, entre otras
finalidades, para pagar las prestaciones de los jubilados de la extinta empresa (ff. 173-177), entidad que, a su vez, fue liquidada por Acuerdo
006 del 24 de mayo de 1999 (ff. 126 a 129).

e) Beneficiaria del régimen de transicién. Estd demostrado que la demandada se encontraba cobijada por el régimen de transicién previsto en el
Articulo 36 de la Ley 100 de 1994, toda vez que para la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social en el orden
territorial (30 de junio de 1995), contaba con 49 afios de edad y mas de 15 afios de servicios (fs. 25 a 28)

Establecidos los anteriores supuestos facticos, le corresponde a la Sala resolver el problema juridico planteado.
3.2. Andlisis Sustancial.

De acuerdo con el acervo probatorio obrante en el proceso, la Sala advierte que la Resolucién No. 195 de diciembre de 2004, por la cual se
reconocié la pensidn de jubilacién a la sefiora Corina Martinez de Montes, fue expedida con fundamento en el acta No 003 del 10 de enero de
1992, la cual contenia un programa especial de retiro voluntario, sin cumplir con los requisitos legales para acceder a la pension de vejez.

En efecto, de las consideraciones del acto demandado se desprende lo siguiente:

“... Que segun consta en acta 003 de enero 10 de 1992, se aprueba la propuesta ORION HELPPOWER, la cual contenia un programa especial de
oportunidad de retiro voluntario consistente en que el trabajador que cumpliere con los requisitos de 15 afios de servicio y 48 afios de edad se le
otorgaria una bonificacién especial de mera liberalidad sin caracter de salario de $2'500.000 y se hace acreedor ademds de una pensién vitalicia
de jubilacién equivalente al 100% del salario promedio mensual del Gltimo afio a la fecha de retiro (....)"

Es claro para la Sala, que para la fecha de expedicién del acto de reconocimiento pensional el 17 de diciembre de 2004 (fs. 25 al 28), la sefiora
Corina Martinez de Montes, contaba con 48 afios de edad y 16 afios, 5 meses y 21 dias al servicio de las Empresas Plblicas Municipales de
Barranquilla, situacién que denota que no cumplia con la totalidad de los requisitos sefialados por el ordenamiento juridico vigente para obtener
una pensién de jubilacién.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la demandada era beneficiaria del régimen de transicién, por haber laborado mas de 15 afios de servicios
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le era aplicable el régimen general anterior, esto es, la Ley 33 de 1985 que
exigia como requisitos para el status pensional, la edad de 55 afios y un total de 20 afios de servicios, los cuales no acreditaba.

Asi mismo, estd demostrado que el reconocimiento pensional definido mediante la Resolucion 195 del 17 de diciembre de 2004, es posterior al
30 de junio de 1997, fecha limite para otorgar la convalidacién segun lo establecido por la sentencia C-410 de 1997 de la Corte Constitucional,
por lo tanto, el reconocimiento pensional deviene en ilegal.

Ello, por cuanto no se sujeté al ordenamiento juridico superior, pues aunque tuvo como fundamento “un plan de retiro voluntario y anticipado”
denominado “la propuesta Orion de Helppower” contenido en disposiciones del orden territorial -como asi lo expresé la entidad demandante en
las consideraciones del acto demandado-, éste se produjo por fuera del limite temporal previsto por el legislador para la convalidacién
consagrada en el Articulo 146 de la Ley 100 de 1993, desconociendo la competencia para la regulacién del sistema general de pensiones
atribuida al Congreso de la Republica por mandato expreso de la Constitucién Nacional, razén por la cual, la sentencia apelada debe ser
revocada’® en cuanto negd la pretensién de nulidad del acto demandado, para en su lugar, proceder a declarar la nulidad de la Resolucién 195
del 17 de diciembre de 2004.

Sin embargo, de acuerdo con lo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, tratdndose el presente caso de una pensién que hace parte
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de un “plan de retiro voluntario”, reconocida voluntariamente por la mera liberalidad del empleador sin que el trabajador cumpliera con los
requisitos previstos para acceder a la pensién legal, la misma reviste un cardcter temporal y no vitalicio, puesto que la obligacién pensional a
cargo del empleador cesa en el momento en que la entidad de seguridad social asuma de manera definitiva la pension legal.

Es por lo anterior, que aun cuando la pensién reconocida es temporal y no vitalicia y ademas no se ajusta a los requisitos legales vigentes para
su reconocimiento, la demandada Corina Martinez de Montes no puede ser privada de la prestacién hasta tanto adquiera la pension legal, es
decir, cuando retna los requisitos de ley, oportunidad en la cual, la pensién anticipada cesa y debe subrogarse por una pension legal por cuenta
de la entidad de previsidn social a la que se encuentre afiliada la trabajadora, quedando por tanto a cargo de la entidad demandante la
diferencia, si existiere, entre la mesada reconocida y la que deba pagar la entidad de previsién social.

Es este punto, conviene recordar la obligatoriedad durante la vigencia de la relacién laboral, para el empleador y el trabajador, de efectuar las
cotizaciones a los regimenes del sistema general de pensiones con base en el salario devengado, obligacién que sélo cesa al momento en que el
afiliado retina los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez.

Por lo anterior, dado que en el presente caso, era obligacién de la entidad empleadora continuar efectuando las cotizaciones a la entidad de
seguridad social a la que se encontraba afiliada la demandada hasta que la misma cumpliera los requisitos legales para acceder a la pension
legal, la Sala ordenard a la entidad demandante que proceda a efectuar un nuevo analisis de la situacién juridica pensional de la sefiora Corina
Martinez de Montes, con el fin de pronunciarse sobre el derecho que le asiste al reconocimiento de la pensién legal, teniendo en cuenta que es
beneficiaria del régimen de transicién previsto en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En este punto, debe aclararse que si la entidad empleadora “por omisién” no afilié a la demandada Corina Martinez de Montes a una entidad de
prevision, le correspondera trasladar, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente al momento de la afiliacién, a satisfaccion de la
entidad administradora de pensiones, la cual estara representado por un bono o titulo pensional, como se desprende del Articulo 33 de la Ley
100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la obligacién del empleador de cotizar a la seguridad social, solo cesa en el momento en que la entidad de
seguridad social asuma de manera definitiva la pensién legal, con el fin de salvaguardar las prerrogativas minimas y derechos laborales, asf
como la seguridad social de los trabajadores, en el marco del Articulo 53 de la Constitucion Politica.

Finalmente, no pasa desapercibido por la Sala que en la actualidad, la sefiora Corina Martinez de Montes es una mujer de la tercera edad y por
ende goza de una proteccién especial del Estado por su situacién de especial vulnerabilidad, razén por la cual se ordenara que la entidad
demandante se abstenga de suspender los pagos que se le vienen realizando mensualmente por concepto de su pension de jubilacién, con el
propdsito de garantizar su derecho a la vida digna y seguridad social®® hasta tanto defina su situacién juridica pensional con fundamento en las
consideraciones que se dejaron expuestas.

.- De la pretensién de reintegro de los dineros pagados por concepto de mesadas pensionales.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la pretensién de devolucion de los dineros, no se accedera a la misma teniendo en cuenta que de las
pruebas allegadas al plenario no se logré establecer que la sefiora CORINA MARTINEZ DE MONTES los haya recibido de mala fe.

Al respecto la Corte Constitucional ha definido el principio de la buena fe como aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas
ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una «persona correcta (vir
bonus)»>. En este contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la «confianza,
seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada»™".

Conforme con lo sefialado por el Articulo 83 superior, se tiene que (i) las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deben
estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades
publicas, es decir en las relaciones juridico administrativas, situacién que admite prueba en contrario, como lo sefialé la Corte en sentencia C-
071 de 2004.

En lo que se refiere a la aplicacién del citado principio frente a pagos efectuados por error de la administracién la Seccién Segunda ha dicho™
que las entidades no pueden pretender recuperar las sumas de dinero que por equivocacién cuando son recibidas de buena fe, debiendo para
ello, probar en la via administrativa y/o judicial la mala fe del demandante; asi lo sefialé en sentencia de 21 de junio de 2007:

“Observa la Sala, que la Resolucién No. 0405 de 7 de noviembre de 1991, creé a favor del demandando una situacién juridica de caracter
particular y concreto, en la medida en que le reconocié el pago de una suma especifica, por concepto de pensién mensual vitalicia de jubilacién,
que por lo mismo, ingresé a su patrimonio, y no obstante no corresponder a la legal, estando la Administracion en la obligaciéon de demandar su
propio acto ante la imposibilidad de obtener el consentimiento del particular para revocarlo; lo cierto es, que la demandante incurrié en error al
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reconocer la suma que debia pagar al pensionado, equivoco en el que no tuvo participacién el titular del derecho, lo que confirma, que si la
Administracién, fundada en su propia negligencia, pretende la devolucién de las sumas pagadas en exceso, como en este caso, vulnera de
manera franca el principio de la buena fe del gobernado.

Lo anterior aunado al hecho, de que en el transcurso del proceso, no se afirmé ni se demostré que el demandado hubiera incurrido en
comportamientos deshonestos, en actos dolosos y de mala fe, para obtener la pensién de jubilacion.

[..]

Con lo anterior, los pagos efectuados por la Universidad tienen amparo legal, porque fueron recibidos de buena fe por el jubilado y en ese orden,
se considera que mal puede ahora la demandante, alegar a su favor, su propia culpa, para tratar de recuperar unos dineros, que como se
advierte, fueron recibidos por una persona amparada por el principio de la buena fe [...].”

De igual manera, en sentencia de 1.2 de septiembre de 2014, la Subseccién A de la Seccién Segunda de esta Corporacién®, destacd lo siguiente:

«[...] el principio de la buena fe, que implica la conviccién del ciudadano, en que el acto emanado de la administracién esta sujeto a legalidad y
por ende no tiene que prever que sea susceptible de demanda judicial o revocatoria, pues existe una legitima confianza en la actuacién publica
dada precisamente por la presuncién de legalidad de la que gozan los actos administrativos.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que el principio de la buena fe sefialado en el inciso segundo del Articulo 136 del Decreto 01 de 1984,
incorpora una presuncién legal, que admite prueba en contrario y por ello, le corresponde a quien lo echa de menos, probar que el peticionario
actué de mala fe. Por ello, en tratdndose de un error de la administracién al concederse el derecho a quien no reunia los requisitos legales, no
puede la entidad alegar a su favor su propia culpa para tratar de recuperar un dinero que fue recibido por una persona de buena fe».

5.- Conclusién:

En ese orden, lo procedente es revocar la sentencia apelada, toda vez, que la pensién de jubilacién de la sefiora Corina Martinez, fue expedida,
sin cumplir con los requisitos legales para acceder a la pension de vejez, pues si bien es cierto dicho reconocimiento pensional se hizo en virtud
de retiro voluntario (pensién anticipada), también lo es, que este tipo de pensiones se conceden de manera temporal y no vitalicia y su
reconocimiento no se encuentra dentro de las situaciones que quedaron convalidadas al tenor de lo dispuesto por el Articulo 146 de la Ley 100
de 1993.

Ademas, teniendo en cuenta que la demandada se encontraba cobijada por el régimen de transicién previsto en el Articulo 36 de la Ley 100 de
1994, le corresponderd a la entidad demandante procederd a efectuar el andlisis de la situacién pensional de la demandada al tenor del régimen
previsto en la Ley 33 de 1985 para definir su derecho a una pensién legal

Sin embargo, la demandada Corina Martinez de Montes no puede ser privada de la prestacion hasta tanto adquiera la pension legal, es decir,
cuando reuna los requisitos de ley, oportunidad en la cual, la pensién anticipada cesa y debe subrogarse por una pensién legal por cuenta de la
entidad de prevision social a la que se encuentre afiliada la trabajadora, quedando por tanto a cargo de la entidad demandante la diferencia, si
existiere, entre la mesada reconocida y la que deba pagar la entidad de previsién social.

En tal sentido, la Sala ordenard a la entidad demandante que proceda a efectuar un nuevo andlisis de la situacion juridica pensional de la sefiora
Corina Martinez de Montes, con el fin de pronunciarse sobre el derecho que le asiste al reconocimiento de la pensién legal.

Teniendo en cuenta la edad de la demandada y su especial condicién de vulnerabilidad, se ordenard que la entidad demandante se abstenga de
suspender los pagos que se le vienen realizando mensualmente por concepto de pensidn de jubilacién, con el propésito de garantizar su derecho
a la vida digna y seguridad social®, hasta tanto se profiera un nuevo acto administrativo sobre su derecho pensional.

6.- Condena en costas

La Subseccién estima que no hay lugar a condena en costas por cuanto la actividad de las partes se cifi6 a los pardmetros de buena fe y lealtad
procesal, 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).

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

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia la sentencia proferida el 15 de mayo de 2015 por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que denegé las
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suplicas de la demanda presentada por el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla contra la sefiora Corina Martinez de Montes, y
en su lugar,

DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 195 del 17 de diciembre de 2004 y No. 042 del 18 de marzo de 2005, de acuerdo con los
argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla que profiera un nuevo acto administrativo que defina la situacién
pensional de la demandada Corina Martinez de Montes aplicando el régimen de la Ley 33 de 1985, dentro del término de treinta (30) dias,
previsto por el Articulo 176 del Decreto 01 de 1984. En todo caso se advierte que no habrd lugar a suspender los pagos que se le realizan
mensualmente a la demandada por concepto de pensidn de jubilacién, con el propdsito de garantizar su derecho a la vida digna y seguridad
social, hasta tanto se decida su situacién pensional.
TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de conformidad con lo sefialado en la parte motiva de esta sentencia.
CUARTO: Sin condena en costas.
QUINTO: En firme esta decision, enviese al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Esta providencia se estudié y aprob6 en sesién de la fecha.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Folio 1y 2 de este cuaderno.

2. Corresponde a la categoria de empleada publica.

3. Se ordend incluir en némina a partir del mes de octubre de 2004.

4. Folio 11 del expediente.

5. Reglamentd la Ley 6 de 1945.

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

7. 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.

10. El 2 de junio de 1987, la Junta Directiva de las EPM de Barranquilla, expidié Resolucién 022 en la que modificé nuevamente el Articulo 70 de
los estatutos, para precisar cudles serian los cargos que desempefiarian actividades de direccién y confianza, para ser tenidos como empleados
publicos, a saber: gerente general, gerentes, subgerentes, secretaria general, jefes de oficinas, directores, jefe de division, jefes de
departamento, sub-jefes, interventores, ingenieros de planta, profesionales | y II, previsién que aprobd la Alcaldia municipal por Decreto 472 de
1987.
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11. En virtud de la sentencia proferida por la Secciéon Segunda del Consejo de Estado el 11 de junio de 1991.

12. «Articulo 11. El Articulo 76 de la Constitucién Nacional quedard asf:
Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejercer las siguientes atribuciones:

[.]

9. Determinar la estructura de la administracién nacional mediante la creacién de Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos
Plblicos, y fijar las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de sus prestaciones
sociales;»

13. «Articulo 57. El Articulo 187 de la Constitucién Nacional quedard asi:

Corresponde a las Asambleas, por medio de ordenanzas:

59, Determinar, a iniciativa del Gobernador, la estructura de la administraciéon departamental, las funciones de las diferentes dependencias y las
escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleo;»

14. «Articulo 62. El Articulo 197 de la Constitucién Nacional quedard asi:

Son atribuciones de los Concejos, que ejerceran conforme a la ley, las siguientes:

3. Determinar la estructura de la administracién municipal, las funciones de las diferentes dependencias y las escalas de remuneracidn
correspondientes a las distintas categorias de empleos;»

15. Texto extraido de la sentencia del 10 de octubre de 2018, proferido por la Seccién Segunda del Consejo de Estado. Rad, int.4940-2014

16. Actor: Universidad del Atlantico. No. interno: 2434-10. M.P.: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

17. Expresién entre paréntesis declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-410 de 1997.

18. Estos dos eventos fueron objeto de pronunciamiento de exequibilidad a través de la Sentencia C-410 de 28 de agosto de 1997.

19. Paragrafo del Articulo 151 de la Ley 100 de 1993.
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20. En el mismo sentido ver la sentencia de esta Corporacién, Seccién Segunda, Subseccién B; de 4 de septiembre de 2008, C. P. doctor Jesus
Maria Lemos Bustamante; radicado interno No. 0699-2006; actor: Universidad del Valle del Cauca; asi como también la Sentencia de la Seccién
Segunda, Subseccién B, de 16 de febrero de 2006; C.P. doctor Tarsicio Caceres Toro; radicado No. 2001-04783-01; actor: Maria Antonia
Solérzano Veloza.

21. En el mismo sentido, ver sentencia de la Seccién Segunda, Subsecciéon B del 10 de marzo de 2011, expediente No interno: 1889-10,
Magistrado Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila; y de la Subseccién A, del 17 de marzo del 2011, expediente No. Interno: 2069-07,
Magistrado Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincén.

22. Enigual sentido, ver sentencias del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, del 21 de mayo de 2011, expediente Nos. Internos:
2333-10y 1721-08, Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

23. Salvo la expresién “o cumplan dentro de los dos afos siguientes”.

24. No fue allegada al proceso la mencionada propuesta.

25. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Consejero Ponente: Maria Inés Ortiz Barbosa. Sentencia de 16 de
agosto de 2007. radicacion numero: 11001-03-27-000-2005-00024-00(15398). actor: A.A.P.L. demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

26. No fue allegada al proceso la mencionada propuesta.

27. No fue allegada al proceso.

28. En similar sentido, se pronuncié esta Subseccidn, en sentencia de 10 de diciembre de 2018, rad, 1220-2016, proferida por la Subseccién A de
la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

29. En tal sentido se pronuncié esta Subseccién A, en sentencia del 10 de diciembre de 2018, rad. 1220-2016.

30. Ver Sentencia T-475 de 1992

31. Ibidem.

32. Ver sentencias de 2 de marzo de 2000. Expediente No. 12.971. M.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda; de 17 de mayo de 2007. Exp. 3287-05. M.P.
Alejandro Orddfiez Maldonado

33. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente 0488-07. M.P: Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.

34. Proceso radicado 25000-23-25-000-2011-00609-02 (3130-2013), con ponencia del Consejero dr. Gustavo Gdmez Aranguren.

35. En tal sentido se pronuncié esta Subseccién A, en sentencia del 10 de diciembre de 2018, rad. 1220-2016.
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