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No. Interno : 2028 - 2016

Demandante : DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA

Demandado : Rosalba Esther Venegas Ortega

Accién : Nulidad y restablecimiento del derecho

Segunda Instancia : Decreto 01 de 1984

Temas: Lesividad — Pensién de Jubilacion / Reconocimiento pensional
sin el cumplimiento del tiempo de servicios / ponderaciéon de los
principios de confianza legitima, buena fe, acto propio y sostenibilidad
fiscal frente al derecho a la vida digna del adulto mayor / el principio de
equidad no puede operar en desmedro de los principios minimos
fundamentales elevados a rango constitucional en el articulo 53
superior, como la no regresividad, porque la Constitucion Politica prevé
el principio de favorabilidad en beneficio del trabajador.

Se desata el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia del treinta y uno (31) de agosto de dos mil quince (2015), por
medio de la cual la Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo del
Atlantico, declar6é la nulidad parcial del acto administrativo demandado y
como consecuencia de lo anterior, ordend liquidar la pensidén de la sefora
Rosalba Esther Venegas Ortega en cuantia equivalente al 92.18% del mayor
salario mensual de su categoria y negoé la devolucion de las sumas pagadas

por concepto de mesadas pensionales por haber sido recibidas de buena fe.

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. Pretensiones
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El Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, por conducto de
apoderado judicial, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho que consagra el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, en lesividad,
demandd la nulidad de su propio acto administrativo contenido en la Resolucion
019 del 20 de marzo de 2003, mediante el cual se le reconocio en favor de la
sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega una pension de jubilacion, por haberse

reconocido de manera ilegal al no cumplir con los requisitos de ley.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd se ordene a la demandada,
el reembolso de todas las sumas pagadas por concepto de mesada
pensional a la cual no tenia derecho desde el 1 de enero de 2000, hasta el
dia en que se profiera la sentencia que decrete la nulidad del acto
administrativo demandado, en los términos de los articulos 176, 177 y 178
del C.C.A.

1.2. Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda (ff. 1 —11), en

sintesis, son los siguientes:

La sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega desempeid labores para las
Empresas Publicas Municipales de Barranquilla en dos periodos: del 18 de
febrero de 1974 al 10 de abril de 1977 y, posteriormente, entre el 18 de
enero de 1980 al 31 de julio de 1992. Ademas, presté servicios en la
Asamblea Departamental del Atlantico desde el 13 de abril al 16 de
diciembre de 1994, con un contrato de prestacion de servicios por 6 meses
segun la Resolucién 176 del 30 de mayo de 1995, y del 16 de febrero al 31
de diciembre de 1996. También laboré para el Municipio de Baranoa desde
el 14 de abril al 31 de diciembre de 1994.

Posteriormente, la Resolucion 103 del 8 de septiembre de 2004 revoco la

Resolucién 019 de 2003, decision confirmada por la Resoluciéon 176 del 17
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de noviembre de 2004. No obstante, en cumplimiento de un fallo de tutela
del 8 de octubre de 2004 dictado por el Juzgado Quinto Penal Municipal de
Barranquilla, la Resolucion 177 del 22 de noviembre de 2004 revoco las
Resoluciones 103 y 176 de 2004, ordenando incluir a la sefiora Rosalba

Venegas Ortega en la ndbmina, conforme a la orden judicial.

Afirmoé que en el momento de obtener la pensidon de jubilacion, la
demandada tenia 50 afios y 11 meses, toda vez que naci6 el 1 de febrero de
1949, y la pension ha sido ajustada anualmente desde su reconocimiento.

Precis6é que la naturaleza juridica de las Empresas Publicas Municipales de
Barranquilla era de un establecimiento publico del orden municipal, y en
consecuencia sus servidores tenian el caracter de empleados publicos, con
excepcion de quienes se dedicaban a la construccion o sostenimiento de
obras publicas quienes serian trabajadores oficiales. Por lo anterior, sostuvo
que el cargo de Profesional | desempefiado por la sefiora Rosalba Esther
Venegas Ortega, se consideraba como de empleada publica.

1.3. Normas violadas

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

Los articulos 4, 6, 13, 48 y 150 de la Constitucién Politica; 67 del Decreto 1221
de 1986; 41 de la Ley 11 de 1986; 1 de la Ley 33 de 1985; 36 de la Ley 100 de
1993; y los Acuerdos Distritales 010 de 1958 y 004 de 1989.

La entidad demandante afirma que la demandada tenia 50 afios cuando se le
reconocio la pension, empero, alega que no aplicaba el régimen de transicion
establecido en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, pues no habia laborado mas
de 20 ainos continuos o discontinuos al servicio del Estado, sino solamente 18

afnos, 5 meses y 12 dias de servicios, teniendo la calidad de empleada publica.
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2. Contestacion de la demanda

La sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega (ff. 106 — 111) se opuso a las
pretensiones, argumentando que los hechos en los que se basa la demanda
no son ciertos, ya que ella cumplié con los requisitos de tiempo de servicio y
edad para acceder a la pensidon de jubilacion y recibir la mesada

correspondiente.

Afirmo que la solicitud de devolucidon de las sumas recibidas legalmente como
resultado de un acto administrativo que se presume legal es contraria a la
Constitucién y a la ley, especialmente al articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo (C.C.A.), que establece que los particulares no estan obligados

a reembolsar cantidades percibidas de buena fe.

Argumentd que la sefora Rosalba Esther Venegas Ortega es beneficiaria de la
convencion colectiva, segun los certificados presentados. Por lo tanto, tendria
derecho a la pensién convencional, ya que su retiro de las Empresas Publicas
Municipales (EPM) ocurrié después de mas de 15 afos de servicio y cuando
cumplié 48 anos, requisitos que cumplié en 1996, fecha en la que deberia

haberse pensionado.

Resaltd que el vinculo laboral de la demandada transcurrié desde el 18 de
febrero de 1974 hasta el 10 de abril de 1977, y nuevamente desde el 18 de
enero de 1980 hasta el 31 de julio de 1992. Durante este periodo, se regia por
las disposiciones del Decreto 191 de 1960, sin que pudiera aplicarse la
modificacion al articulo 70 de los estatutos de 1992 introducida por el Decreto
754 de 1991, ya que esta modificacion se realiz6 después de iniciarse el

vinculo laboral.

Asi pues, alegé que ‘teniendo en cuenta que la sefiora ROSALBA VENEGAS
ORTEGA es beneficiaria de la convencién colectiva como se prueba con los
certificados que aportd, suscritos por el Presidente del Sindicato de Trabajadores de

las EPM: Andrés Blanco Sarmiento y en las liquidaciones finales de las prestaciones



No. Interno: 2028 — 2016
Demandante: DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA
Demandado: Rosalba Esther Venegas Ortega

sociales; tendriamos que acogernos a que ella tenia derecho a la pension
convencional y teniendo en cuenta que su retiro del servicio de las EPM fue con mas
de 15 arios de servicio, ésta se produciria al momento de cumplir los 48 afios, que era
la condicién que surgia una vez retirada, los cuales tenia cumplidos en el afio 1996,

fecha desde la cual debi6 ser pensionada, lo cual no se hizo.”

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no
debido, prescripcion, caducidad de la accién, falta de competencia y

desistimiento tacito.
3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Atlantico — Sala de Descongestién, a través de la
sentencia del 31 de agosto de 2015 (ff. 624 — 631 reverso), declar6 no
probadas las excepciones propuestas por la demandada, declar6 la nulidad
parcial del acto administrativo demandado y orden¢ al Distrito de Barranquilla a
reliquidar la pension de la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega, en cuantia
equivalente al 92.18% del mayor salario mensual de su categoria, liquidacion
que tendra efectos a partir de la ejecutoria de la sentencia y negé la devolucion
de las sumas pagadas por concepto de mesadas pensionales por haber sido

recibidas de buena fe.

Desestimo las excepciones propuestas por la parte demandada, relativas a la
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido. Respecto a la
prescripcion y a la caducidad, consideré que se confunde dichas figuras
juridicas; sin embargo, entendié que lo alegado hace referencia a la caducidad
de la accion, que tratandose de acciones contra actos administrativos que
reconocen o niegan prestaciones periddicas, y que conforme al articulo 136 del
C.C.A., no opera la caducidad de la accion, motivo por el cual no esta llamada

prosperar.

Con relacion a la excepcion de falta de competencia, manifestd que la parte
demandada mientras estuvo vinculada a la entidad demandante, ostento la
calidad de empleada publica, por tanto, esta jurisdiccion si es competente.
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Analizado el material probatorio allegado al expediente y el régimen aplicable a
la pension de jubilacion, consideré que a la sefiora Rosalba Esther Venegas
Ortega se le aplica la Ley 33 de 1985, por encontrarse en el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

No obstante, la entidad resolvié demandar su propio acto al considerar que la
demandada no cumplia con el requisito de tiempo de servicio, habida cuenta

que solo acredité 18 afos de servicios.

En efecto, el a quo encontré probado que la demandada no cumplié con el
requisito de los 20 afnos de servicio para hacerse acreedora a la pension de
jubilacién; sin embargo, consideré que la declaratoria de nulidad del acto de
reconocimiento implicaria dejar desprotegida a la pensionada, por lo que dio
aplicacion al articulo 170 del C.C.A. y al criterio auxiliar de equidad consagrado
en el articulo 230 de la Constitucion Politica, con el objeto de impartir justicia

material que dirima el conflicto suscitado.

Conforme con lo anterior, considerd que “(...) el cumplimiento de los veinte (20)
afios de servicios equivale al 100% de la prestacion pensional, y que la accionada
laboré para el ente demandante por un lapso de 18 afios, 05 meses y 08 dias, que
equivalen al 92.18% y que en la actualidad cuenta con 66 arios de edad, la cual la
convierte en una persona de la tercera edad y ademas un sujeto de especial
proteccion constitucional”, en consideracion a que a la sefora Rosalba Esther
Venegas Ortega le faltaba escasamente un afio para acceder al beneficio

pensional de manera completa.

Por lo anterior, declaré la nulidad parcial del acto administrativo demandado, le
ordené a la entidad demandante reliquidar la pensién en el porcentaje
equivalente al 92.18% del mayor salario de su categoria, el cual tendra efectos
a partir de la ejecutoria de la sentencia. No ordené la devolucién de los dineros
pagados en exceso, en cuanto estos fueron recibidos de buena fe y se abstuvo

de condenar en costas a la parte demandada.
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4. Recursos de apelacion

4.1. Por el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla

Mediante un memorial visible a folios 633 a 645 del expediente, la entidad
demandante, a través de su apoderado judicial, interpuso un recurso de
apelacion contra la providencia del 31 de agosto de 2015. En dicho recurso,

solicité la revocacion de la sentencia y que se anule el acto demandado.

Argumentd que el cargo de Profesional | ocupado por la sefiora Rosalba
Esther Venegas Ortega no estaba clasificado como relacionado con la
construccién de obras publicas, lo cual excluia su consideracibn como
trabajadora oficial, por tanto, era una empleada publica. Ademas, se sostuvo
que la pension de jubilacion fue concedida bajo el régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 33 de 1985. No
obstante, se afirmd que no era aplicable esta ultima normativa, ya que para
el 29 de enero de 1985, la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega tenia
mas de 8 anos de servicio, insuficientes para cumplir con los 15 afos

requeridos por la citada ley.

Destacé que, en la fecha de reconocimiento de la pensién, la demandada no
habia acumulado los 20 afios continuos o discontinuos de servicio

necesarios, ya que solo habia trabajado durante 18 afios, 5 meses y 11 dias.

Advirtié que la decision del juez de primera instancia, en aras de la justicia
material, declaré la nulidad parcial del acto administrativo y ordend la
reliquidacion de la pension de la demandada al 92.18%. Sin embargo,
reprochd que aquél no se podia basar en la proporcionalidad del tiempo

servido y el monto salarial para determinar la mesada pensional.

Sostuvo que la Ley 33 de 1985 no era aplicable a la demandada, dado que
su empleo como profesora en las Empresas Publicas Municipales de
Barranquilla comenzo6 en 1974. Por lo tanto, al entrar en vigencia la Ley 33
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de 1985 el 13 de febrero del mismo afio, la jubilada no habia cumplido con
los 15 afios de servicio requeridos, y en consecuencia, no podia beneficiarse

del régimen de transicion establecido por dicha ley.

4.2. Por la parte demandada

La sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega mediante apoderado judicial
presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, en el
sentido de indicar que el a quo “se equivoca al clasificar a la sefiora Venegas
como una empleada publica sin que tuviera derecho a beneficiarse de la
convencion colectiva de la E.P.M., contrariamente a lo que muestra la prueba
documental que se aportd, el certificado del sindicato de las E.P.M., donde esta
claramente establecido que la demandada tenia todo el derecho a beneficiarse de
la reivindicacion laboral de ser pensionada con un porcentaje del ciento por ciento
del valor del salario promedio devengado en el ultimo afio de servicio, porque ella
cumplia con el tiempo y los afios para servicio para ser beneficiaria de esta

prerrogativa laboral.”

Aleg6 que a la demandada no se le puede desmejorar la mesada pensional,
ni tiene la obligacion de regresar las mesadas pagadas con ocasion del

reconocimiento realizado mediante el acto demandado.

5. Alegatos de conclusion

Vencido el término concedido mediante auto del 8 de septiembre de 2017,
para presentar alegatos de conclusién, las partes y el Agente del Ministerio

Publico guardaron silencio.
Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia
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De conformidad con el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo’,
el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de apelacion

interpuesto.

2.2. Problema juridico

En los términos de los recursos de apelacion presentados por las partes,
corresponde a la Sala determinar si modifica o revoca el fallo del Tribunal que

accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Para el efecto se analizara si esta acorde a derecho la decision del fallador de
primera instancia consistente en reducir el monto de la mesada aplicando un
criterio de proporcionalidad conforme al tiempo de servicios, 0 si se debe

revocar y adoptar una decision de acuerdo con lo pedido por las partes.

Por consiguiente se abordaran los siguientes temas: i) si la sefiora Rosalba
Esther Venegas Ortega era trabajadora oficial y por tanto tenia derecho a
beneficiarse de la convencién colectiva de trabajo; ii) o si en la calidad de
empleada publica acredité 20 afios de servicios y tiene derecho a la pension
regulada en la Ley 33 de 1985; y finalmente iii) ponderacion de los principios
de sostenibilidad financiera del sistema pensional, de buena fe, confianza
legitima y respeto del acto propio cuando se pone en riesgo 0 amenaza el
derecho a la vida digna del pensionado, a quien se le reconocio la prestacion

sin que incurriera en abuso del derecho o en una conducta fraudulenta.

2.3 Hechos probados

Obra en el folio 27 del expediente, copia del registro civil de nacimiento de la

demandada, en el cual se observa que nacio6 el 1 de febrero de 1949

1 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o
se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision.



No. Interno: 2028 — 2016
Demandante: DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA
Demandado: Rosalba Esther Venegas Ortega

Revisado el acervo probatorio que obra en el expediente, se tiene que la
sefora Rosalba Esther Venegas Ortega acredita los siguientes tiempos de

Servicios:

ENTIDAD

PERIODO

TIEMPO

Escuela Empresa Publicas
Municipales de Barranquilla -
EE.PP.MM. (f. 197, 210, 213,
215) Profesora

18 de febrero de 1974 al
10 de abril de 1977

3 anos, 1 mes y 22
dias

Empresas Publicas Municipales

18 de enero de 1980 al 28

12 anos, 6 meses y

de Barranquilla (f. 64) | de junio de 1992 10 dias
Profesional | (f. 398, 420)
Asamblea Departamental del | 13 de abril de 1994 al 16 | 8 meses y 3 dias

Atlantico (f. 66, 469) Asistente
de comision

de diciembre de 1994

Asamblea Departamental del | 1 de junio de 1995 al 30 | 5 meses y 29 dias
Atlantico (f. 66, 251, 469) | de noviembre de 1995

Contrato de prestacion de

servicios (6 meses)

Asamblea Departamental del | 16 de febrero de 1996 al | 10 meses y 15 dias

Atlantico (f. 66, 469) Consultor
Especializado

31 de diciembre de 1996

Municipio de Baranoa

(Atlantico) (f. 65)

14 de abril de 1997 al 31
de diciembre de 1997

8 meses y 17 dias

TOTAL TIEMPO
SERVICIO

18 afnos 5 meses y
6 dias

A folio 435 del expediente obra certificacién suscrita por el presidente del
Sindicato de Trabajadores de las Empresas Publicas Municipales de
Barranquilla de fecha 28 de agosto de 1992, en la cual hace constar que la
sefora Rosalba Esther Venegas Ortega, era asociada de la organizacion
sindical y cotiza de las cuotas ordinarias y extraordinarias por beneficiarse

de la convencion colectiva de trabajo.

Consta en los folios 443 a 444 del expediente, copia del derecho de peticion

presentado por la sefora Rosalba Esther Venegas Ortega, a través de
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apoderado judicial, en el cual le solicito al secretario de Hacienda del Distrito
de Barranquilla, el reconocimiento de la pension de jubilacion.

La Oficina Asesora Juridica de la Alcaldia de Barranquilla, mediante oficio
D.E.I.P. del 17 de marzo de 2003, dirigido al secretario de Hacienda Distrital,

emitié concepto favorable respecto al reconocimiento de la pension de

jubilacién de la seiora Venegas Ortega, y manifestd que le es aplicable

para efectos de la edad lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
sobre el régimen de transicion, y ademas afirmo, que contaba con 20 afos
de servicios al Estado (ff. 447 — 448), en los siguientes términos:

“...)

Examinada la documentacion correspondiente al proyecto de resolucion
por la cual se reconoce y ordena pagar una pension mensual vitalicia de
jubilaciéon o vejez a la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega, quien
segun las certificaciones o constancias de servicio y hoja de vida laboral
trabajo en las extintas Empresas Publicas Municipales, durante 17 afios,
11 meses y 27 dias, desde febrero m18 de 1974 a febrero 15 de 1992.
Mas adelante en la Asamblea Departamental durante 2 arios, 9 meses,
2 dias, desde marzo 28 de 1994 hasta diciembre 30 de 1996. También
presto sus servicios en el cargo de secretaria de la Alcaldia Municipal
de Baranoa desde el 14 de abril de 1997 hasta el 31 de diciembre de
1997. Ademas, cuenta con mas de 50 afos de edad. Sobre el particular,
me permito conceptuar lo siguiente:

A la mencionada sefiora le es aplicable para efectos de la edad lo
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 sobre régimen de
transicion para acceder a la pension de jubilacion, por lo que para los
efectos de la edad se observara lo dispuesto en el régimen legal
anterior. Ademas, tiene mas de 20 arios de servicio al estado.

(..

Por consiguiente, el concepto es favorable y es procedente la firma de
la resolucion por la cual se reconoce y paga la pension de jubilacion.

(...).” (Subrayado y resaltado fuera de texto)

La Secretaria de Hacienda Distrital de Barranquilla, a través de la
Resoluciéon 019 del 20 de marzo de 2003, reconocié y ordeno el pago de una
pension de jubilacion mensual a la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega,
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equivalente al 75% del promedio de lo devengado en el ultimo afio de
servicio, a partir del 1 de enero de 2000 (ff. 451 a 455).

Luego, el secretario de Hacienda Distrital de Barranquilla con la Resolucion
103 del 8 de septiembre de 2004, revoco la Resolucién 019 del 20 de marzo
de 2003, por haberse encontrado un error en el tiempo indicado en el acto
de reconocimiento (ff. 460 — 464). Contra la anterior decision, se interpuso
recurso de reposicion, el cual fue resuelto mediante la Resolucién 176 del 17
de noviembre de 2004, confirmando el acto recurrido (ff. 466 — 470).

Sin embargo, mediante la Resolucion 177 del 22 de noviembre de 2004, el
secretario de Hacienda Distrital de Barranquilla, en cumplimiento de un fallo
de tutela proferido por el Juzgado Quinto Penal Municipal de Barranquilla de
fecha 8 de octubre de 2004 (ff. 549 — 556), dej6 sin efectos las Resoluciones
103 del 8 de septiembre de 2004 y 176 del 17 de noviembre de 2004, y
ordend corregir la ndmina de las Empresas Publicas Municipales de
Barranquilla, para que se le incluyera a la sefiora Rosalba Esther Vanegas
Contreras, conforme a la orden impartida en la decision judicial (ff. 472 —
478).

Reconocimiento pensional

En la Resolucion 019 del 20 de marzo de 2003 (ff. 22 — 26), el Fondo
Territorial de Pensiones, Secretaria de Hacienda Distrital de Barranquilla,
encontré que la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega “presté servicios al

estado por mas de 20 afos”, asi:

“

EMPRESAS PUBLICAS MUNICIPALES DE BARRANQUILLA

ANO MES DIA TOTAL DIAS

DESDE FEBRERO 18/74 1992 02 12
HASTA FEBRERO 15/92 1974 02 18
17 11 27 6.477

Diecisiete (17) afios, once (11) meses y Veintisiete (27) dias.

ASAMBLEA DEPARTAMENTAL — ATLANTICO
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ANO MES DIA TOTAL DIAS

DESDE MARZO 28/94 1996 12 30
HASTA DICIEMBRE 30/96 1994 03 28
02 09 02 992

Dos (2) afios, Nueve (9) meses y Dos (02) dias.
TOTAL TIEMPO SERVIDO AL ESTADO 20 ANOS — 08 MESES 8 29 DIAS: Igual 7.469

(..).”

2.3. Analisis de la Sala

El Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla reconocié una
pension regida por la Ley 33 de 1985 a la sefiora Rosalba Venegas Ortega, al
considerar que si cumplié con 20 anos de servicios en entidades publicas, sin
embargo, acude ante la jurisdiccion afirmando que realmente solo cuenta con
18 anos, 5 meses y 12 dias de servicios, de modo que no tiene derecho a la

prestacion reconocida.

El Tribunal declaré la nulidad parcial del acto acusado, pues, en efecto la
demandada laboré como empleada publica 18 afos, 5 meses y 12 dias de
servicios, sin embargo, a la luz del principio de equidad y para no desproteger
a la jubilada, redujo la mesada pensional al 92.18%, para lo cual aplicé una

proporcion en atencion al tiempo de servicios demostrado en el proceso.

Inconforme con esta decision las dos partes apelan. La demandada indica que
era trabajadora oficial y por ello tiene derecho al reconocimiento de una
pension acorde con la convencidn colectiva de trabajo, asi mismo reprocha
que es improcedente reducir la mesada. A su turno, la entidad actora afirma
que la pensionada era empleada publica y que por no acreditar 20 afios de

servicios se debe dar plenos efectos a la accion de nulidad.

Visto lo anterior, la Subseccidon se pronunciara sobre si la demandada era
trabajadora oficial; el requisito de 20 afios de servicios para el reconocimiento
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pensional; la facultad del juez administrativo para que en el marco de una
lesividad disponga la reduccion de la mesada pensional cuando se no
acreditan los 20 afios de servicios exigidos por la Ley 33 de 1985; y la
ponderaciéon de los principios de sostenibilidad financiera del sistema
pensional, de buena fe, confianza legitima y respeto del acto propio cuando se
pone en riesgo o amenaza el derecho a la vida digna del pensionado, a quien

se le reconocié la prestacion sin que incurriera en abuso del derecho.

Naturaleza juridica del empleo ejercido por la demandada

Como primer aspecto, la Sala procedera a establecer la naturaleza juridica
de los servidores de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla, a
efectos de determinar si la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega
(demandada) ostentaba la calidad de empleada publica o trabajadora oficial.

El Decreto 2127 de 1945, a través del cual se reglamentd la Ley 6 de 1945,
en el articulo 4 establecié 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 construccidon o sostenimiento de obras
publicas, de empresas industriales, comerciales, agricolas o ganaderas que
se explotan con fines de lucro o de instituciones que pudieran ser fundadas y
manejadas por particulares, y permitio la vinculacion de personal a través de

contratos de trabajo para realizar las actividades anteriormente relacionadas.

Por su parte, el Decreto 3135 de 19682 establecidé los criterios para
determinar quiénes son considerados servidores publicos y trabajadores
oficiales:

“Articulo 5°.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las
personas que prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son

2 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.”
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empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisara qué
actividades pueden ser desemperiadas 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 direcciéon o
confianza deban ser desemperfadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.™.

A su vez, el articulo 2 del Decreto 1848 de 1969 definié a los empleados
publicos como aquellas personas que prestan sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales. El articulo
3 ibidem indica que son trabajadores oficiales, i) quienes laboran en las
entidades referidas en el inciso 1 del articulo 1°, en la construccion y
sostenimiento de las obras publicas, salvo el personal directivo y de
confianza, y ii) quienes 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.

Ahora bien, mediante el Acuerdo 24 del 23 de mayo de 1960, el Concejo de
Barranquilla determindé que las Empresas Publicas Municipales de
Barranquilla, se constituirian como un organismo autbnomo, descentralizado,

con personeria juridica y patrimonio propio®.

A través del Decreto 191 de 19607, la Alcaldia Municipal de Barranquilla
aprobo los estatutos de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla, y

se determiné como una persona juridica de derecho publico, con autonomia

3 Texto subrayado declarado inexequible mediante sentencia C - 484 de 1995 de la Corte Constitucional.

4 Texto subrayado declarado exequible en la sentencia C - 484 de 1995.

5 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.

5 Ver folios 56 a 62.

7 Ver folios 564 a 572.
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para administrar los servicios publicos que se le encomendaron y preciso las

funciones que ejerceria la Junta Directiva.

Luego, a través de la Resolucion 05 de 12 de marzo de 1973 aprobada por el
alcalde municipal mediante el Decreto 118 de 19738, adiciond los estatutos y
senald que el articulo 70 quedaria asi: “Todos los trabajadores que prestan sus
servicios a las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla, con excepcion del
Gerente, los Subgerentes y Jefes de Division tienen el caracter de trabajadores

oficiales.”

La Junta Directiva de las EPM de Barranquilla expidié la Resolucion 022 del
2 de junio de 1987, mediante la cual modificé el articulo 70 de los estatutos,
para precisar que los cargos que desempefien actividades de direccion vy
confianza, deben ser considerados como empleados publicos, esto es,
gerente general, gerentes, subgerentes, secretaria general, jefes de oficinas,
directores, jefe de division, jefes de departamento, subjefes, interventores,

ingenieros de planta, profesionales | y Il, modificacion aprobada por la

Alcaldia Municipal de Barranquilla mediante el Decreto 472 de 1987°.

Cabe senalar que la Seccion Segunda de esta Corporacién, mediante
sentencia del 11 de junio de 1991'°, declaré la nulidad de la Resolucién 05 y
el Decreto 118 de 1973, proferidas por la Junta Directiva de las Empresas
Publicas Municipales de Barranquilla y el Alcalde de dicha ciudad,
respectivamente, al considerar que la clasificacion de los trabajadores de las
EPM de Barranquilla contenida en estos actos, no se ajustaba a lo
preceptuado en el ordenamiento juridico, habida cuenta de que los
servidores de los establecimientos publicos tienen el caracter de empleados
publicos, con excepcidon de los dedicados a la construccion o sostenimiento

de obras publicas.

Conforme con lo anterior, el alcalde de Barranquilla expidié el Decreto 649 de

8 Veer folio 573.

9 Ver folios 574 a 575.

0 Consejo de Estado, Sentencia de 11 de junio de 1991, Radicacion: CE-SEC2-EXP1991-N3773, Actor: José
Joaquin Rincén Chavez (Contraloria Municipal de Barranquilla).
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1 de noviembre de 1991"", a través del cual se aprobo una modificacion a los
estatutos de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla, en los

siguientes términos:

“ARTICULO PRIMERO.- Apruébese la modificacién del articulo 70 de
los Estatutos de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla, el
cual quedara asi:

Se tienen como actividad de sostenimiento y construcciéon de obras
publicas las que ejecuten en los cargos de: Albariil, Aseadora, Ayudante
I, Ayudante de Electricidad, Ayudante de Mecanica, Ayudante de
Operacioén, Cadenero, Carpintero, Capataz, Celador, Chofer, Conductor
I, Conductor I, Conductor 1V, Electricista, Electricista |, Electricista I,
Lubricador, Mecanico, Mecanico I, Mecanico II, Obrero, Obrero |,
Obrero Il, Obrero Ill, Obrero 1V, Obrero V, Obrero VI, Operador,
Operador I, Operador V, Operador de Planta de Tratamiento, Oficial,
Oficial I, Oficial Il, 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 desemperien tales actividades tienen la calidad de Trabajadores
Oficiales. Todos los demas son Empleados Publicos.”

Corolario a lo expuesto, puede concluirse que los servidores de las
Empresas Publicas Municipales de Barranquilla eran empleados publicos,
con las excepciones expresamente sefaladas y en razén al criterio funcional,
por lo que es procedente afirmar que la sefiora Rosalba Esther Venegas
Ortega tenia la condicion de empleada publica, pues para el momento en
que solicitd el reconocimiento de la pensién se desempefaba como
Profesional |, cargo que no se encontraba calificado como trabajador oficial, y
por ende, no podia ser beneficiaria de la convencidén colectiva de trabajo
conforme a las previsiones establecidas en el articulo 416 del Cdédigo

Sustantivo del Trabajo.

Al tenerse acreditado que la demandada no era trabajadora oficial, se
desestima el derecho al reconocimiento de la convencion regulada en la
Convencién Colectiva de Trabajo, por lo que bajo este aspecto no le asiste la

razén a la demandada recurrente.

" Ver folios 576 a 577 del expediente.
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De la norma pensional aplicable

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 prevé que quienes, para el 1 de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o
mas anos de edad si son mujeres o0 40 o mas anos de edad si son hombres,
o 15 o0 mas afios de servicios cotizados, se les aplica el régimen anterior al
cual se hallaban afiliados, en cuanto a la edad para acceder a la prestacion
pensional, al tiempo de servicio y al monto de la prestacion.

En el caso concreto, para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, la sefora Rosalba Esther Venegas Ortega se encontraba cobijada por
el régimen de transicion, pues contaba con mas de 35 anos de edad, lo que
permite aplicarle su régimen pensional anterior, es decir, el previsto en la Ley
33 de 1985, cuyo articulo 1, preceptuaba que el empleado oficial tendria
derecho al pago de una pensién mensual siempre que prestara o hubiere
prestado 20 afos continuos o discontinuos de servicios y cumpliera 55 afnos
de edad.

Asi las cosas, el régimen pensional que gobierna el derecho pensional de la
senora Rosalba Esther Venegas Ortega es la Ley 33 de 1985, en virtud de la
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En cuanto a los requisitos
pensionales, se observa que cumplio la edad de 55 afos el 1 de febrero de
2004, data posterior al 31 de diciembre de 1997, cuando se retiré del servicio
publico, y que acordé con lo certificado por la Oficina Juridica de la Alcaldia

de Barranquilla presuntamente ya habia cumplido 20 afios de servicios.

De los tiempos de servicios

Ahora bien, la Sala procede a revisar si la jubilada laboré 20 afios de

servicios oficiales para establecer si era procedente el reconocimiento de la

pension de jubilacidn mediante el acto administrativo demandado
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Al respecto se advierte que la Oficina Asesora Juridica de la Alcaldia de
Barranquilla expidié un concepto favorable respecto al reconocimiento de la
pension de jubilacion de la sefiora Venegas Ortega, en atencién al articulo
36 de la Ley 100 de 1993, sobre el régimen de transicion, y ademas afirmé,

que contaba con 20 afios de servicios al Estado.

Agotado este tramite interno previo, el Fondo Territorial de Pensiones,
Secretaria de Hacienda Distrital de Barranquilla, en la Resolucion 019 del 20
de marzo de 2003 reconocid la pension de jubilacion al considerar que la
sefora Rosalba Esther Venegas Ortega presto servicios al estado por 20
afos, 8 meses y 29 dias, por laborar en las Empresas Publicas Municipales

de Barranquilla y en la Asamblea Departamental del Atlantico.

Sin embargo, tal como se expuso en los hechos probados, lo cierto es que
una vez valoradas las pruebas documentales aportadas en el plenario,
solamente se acredita como tiempo de servicios publicos 18 afios, 5 meses y
6 dias.

Lo anterior, se explica toda vez que el acto de reconocimiento pensional
computo los tiempos de servicios del 18 de marzo de 1974 al 12 de febrero
de 1992 de forma ininterrumpida, no obstante, la empleada no prestdé sus
servicios entre el 11 de abril de 1977 y el 11 de enero de 1980.

Es de anotar que la interesada no aporté documentos falsos ni incurrié en
maniobras fraudulentas que hicieran inducir en error a la administracién, en
lo relativo a como se hizo el computo del tiempo de servicios, y es muy
importante hacer énfasis en que la entidad acudié a un concepto de la
Oficina Juridica, para verificar el cumplimiento de los requisitos para el

reconocimiento pensional.

En este orden de ideas, es indiscutible que la demandada no completé los 20

afios de servicio exigidos por la Ley 33 de 1985, empero la Subseccion,



20

No. Interno: 2028 — 2016
Demandante: DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA
Demandado: Rosalba Esther Venegas Ortega

como juez de la legalidad del acto administrativo, también actua como
garante de la primacia de los derechos laborales elevados a rango
constitucional en el articulo 53 de la Carta Politica, en consonancia con el

derecho al minimo vital y a la vida digna de la pensionada.

Noétese que la Corte Constitucional ha considerado que “tanto el legislador como
la jurisprudencia constitucional, han fijado limites a ciertas prerrogativas de
jueces, acreedores, empleadores y pagadores, de afectar o gravar los ingresos
mensuales de los trabajadores y pensionados, pues esa libertad de disposicion
sobre los ingresos de una persona debe ajustarse al respeto por derechos

fundamentales, tales como el minimo vital y la vida digna™2.

Ponderacion de los principios de confianza legitima, buena fe, acto
propio y de sostenibilidad financiera frente al derecho a una vida digna

del adulto mayor

Recuérdese que el cumplimiento del tiempo de servicios es un criterio
objetivo, cuya verificacion no compete a la discrecionalidad del operador
administrativo ni judicial. En efecto, tratandose de una lesividad se determina
que la prerrogativa del juez contencioso administrativo de hacer el control de
legalidad del acto de reconocimiento pensional esta limitada a la verificacion
del cumplimiento de los requisitos legales, pero también a que se respeten
los derechos fundamentales al minimo vital y la vida digna, cuando se ha
demostrado que el jubilado estd amparado por la confianza legitima, no haya

incurrido en abuso del derecho, ni maniobras fraudulentas.

Ciertamente, la accion a través del cual el legislador permite a las entidades
demandar sus propios actos que reconocen pensiones, persigue un fin
constitucionalmente legitimo, pero a la par esta ligada con la carga del juez
de evaluar en cada caso concreto que la aplicacion de reglas objetivas no

materialice una decision en extremo injusta que ponga en riesgo la

12 Corte Constitucional, sentencia T-864-14, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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subsistencia del pensionado, toda vez que ello iria en contra de los principios
del Estado Social de Derecho, por tratarse de personas de la tercera edad,

en razén de su condicion de sujetos de especial proteccion constitucional.

En este sentido, la Constitucién Politica dispone en el articulo 230 que el juez
esta sometido al imperio de la ley, y que los principios generales del derecho
son criterios auxiliares de la actividad judicial. A lo cual debe agregarse que
acorde con la jurisprudencia constitucional la aplicacién de la ley comprende
el conjunto de normas constitucionales, lo que incluye la interpretacion

jurisprudencial de las Altas Cortes'.

Por ello, el Consejo de Estado ha hecho énfasis en que la interpretaciéon
normativa debe estar inspirada en los principios de justicia material, para
evitar decisiones arbitrarias e injustas “que se puede derivar de la aplicacion
de una ley a una situaciéon particular, cuyas especificidades exigen una
solucion distinta a la estricta y rigurosamente deducida por la norma legal™”.
En este entendido “puede ocurrir que el juez se encuentre en presencia de
una situacion completamente nueva, por no haber contemplado el legislador
un caso especial y en el cual aplicar la regla general produce un efecto

injusto™?.

En este contexto, la Sala no puede perder de vista que la administracion i)
reconocio el derecho pensional desde el afio 2000, fundandose en un
concepto favorable de su oficina juridica, ii) en la actualidad la jubilada tiene
74 afos de edad, siendo entonces un sujeto de especial proteccion
constitucional por ser una persona de la tercera edad, iii) no se evidencia que
cuente con otros recursos para garantizar su congrua subsistencia; iv) no
indujo en error a la administracion; v) no incurrié en abuso del derecho, que

se evidencia en aquellos casos donde la prestacion es altamente

13 Corte Constitucional, sentencia C-539 de 2011.
“ Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 24 de agosto de 2017 dentro del expediente con radicacion
41001233300020130021601 (0618-2015).

= Consejo de Estado. Seccién Segunda. M.P. Ana Margarita Olaya. Expediente No. 73001-23-31-000-2002-00720-01
(5116-2005), Actor: Lucrecia Pinzén Neira.
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desproporcionada frente a los aportes y a la historia laboral del empleado,
sea por vinculaciones precarias o fugaces; lo cual tampoco se configura en

los supuestos de hecho estudiados en el presente caso.

En efecto, dada la particular situacion de la pensionada mediante auto para
mejor proveer, esta Corporacion solicitdé informacién al Registro Unico de
Afiliados RUAF, a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES, a Colpensiones y a los fondos privados
Colfondos, Proteccion Skandia y Porvenir, a fin de establecer si la
demandada percibe pensidon, sustitucion o pension de sobrevivientes

adicional a la pension de jubilaciéon que se debate en este proceso.

A través de los escritos radicados en SAMAI, el representante de Skandia
Pensiones y Cesantias S.A.!S, Colfondos!’, Proteccion'® manifestaron que la
demandante no presenta ni ha presentado afiliacion ni aportes en los

mencionados fondos.

El jefe de la Oficina de Tecnologia de la Informacién y la Comunicacion —
TIC, mediante oficio con radicado 202213001271041 del 29 de junio de
2022, visible en el indice 41 de SAMAI, en respuesta al requerimiento
realizado en el curso de la segunda instancia, sostuvo que “verificada la pagina
Web del SISPRO en el Registro Unico de Afiliados - RUAF NO se encontré
informacion de la sefiora ROSALBA ESTHER VENEGAS ORTEGA en el sistema

general de pensiones.”

El director de Liquidaciones y Garantias de Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES", inform6 que
la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega “se encuentra afiliada al Sistema
General de Seguridad Social en Salud — SGSSS en el régimen contributivo, en
calidad de cotizante “Dependiente” con la NUEVA EPS, sin reporte de novedad a

calidad de “Pensionado”(...).”

6 [ndice 27 de SAMAI
7 [ndice 44 de SAMAI
'8 indice 35 de SAMAI
 [ndices 32 a 34 de SAMAI
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Por su parte, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, a través del
indice 29 de SAMAI, mediante oficio del 7 de julio de 2022, informd que a la
demandada “NO figuran en el sistema declaraciones de impuesto sobre la renta
presentada por la ciudadana para los afios gravables 2006 a 2019.” De la misma
forma, sostuvo que presentd declaracion de impuesto de renta para el afo
gravable 2020.

De lo explicado en precedencia se tiene que la situacion de la pensionada
exige del juez un estudio del caso a la luz de los principios que emanan de la
Carta Politica. En consecuencia, el fallador en lesividad debe observar el
cumplimiento de los requisitos objetivos, pero como garante de la
Constitucion Politica, con su decisidon no puede poner en riesgo el minimo
vital de un adulto mayor quien es sujeto de especial proteccion

constitucional.

Asi pues, en el presente caso, adquiere especial relevancia el principio de la
confianza legitima de los particulares en las actuaciones del Estado y la
buena fe del administrado, como limites a las autoridades para que no
modifiquen de forma abrupta y sorpresiva al destinatario, en efecto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-478 de 1998%°, sefialé que:

“Este principio, que fue desarrollado por la jurisprudencia alemana, recogido
por el Tribunal Europeo de Justicia en la sentencia del 13 de julio de 1965, y
aceptado por doctrina juridica muy autorizada, pretende proteger al
administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos
efectuados por las autoridades. Se trata entonces de situaciones en las
cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido, pues su
posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la
persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la
regulacion, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su
situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege”.

Conforme lo anterior, se destaca que la Corte Constitucional establecio los

siguientes supuestos para la proteccién de la confianza legitima, en la

20 M.P. Alejandro Martinez Caballero
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sentencia T - 436 de 2012, asi:

a) La necesidad por parte de la Administracion de preservar de manera
perentoria el interés publico.

b) Demostrar que el particular ha desplegado su conducta en aplicacion
al principio de la buena fe.

C) La desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacién entre la

Administracion y el particular.

Descendiendo al caso bajo andlisis, se considera que estos acreditan en la
medida que la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega presento peticidén ante
la entidad demandante para obtener la pensidn de jubilacion, sin que se

observe que acudié a documentos falsos o medios fraudulentos.

Dentro del expediente se demostré que la entidad demandante otorgd la
pension de jubilacion a la sefiora Rosalba Esther Venegas Ortega, con
ocasion del concepto favorable emitido por la Oficina Asesora Juridica de la
Alcaldia de Barranquilla, mediante el oficio D.E.I.P. del 17 de marzo de 2003,
con destino al secretario de Hacienda Distrital, por haber demostrado 20
afios de servicios al Estado (ff. 447 — 448). De lo anterior se colige que la
administracion gener6 para la demandada el convencimiento que reunia los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion. Siendo clara entonces la
buena fe en la actuacion de la empleada y a cuya solicitud accedio la entidad
que emitié concepto favorable y procedié a dictar el acto correspondiente,

generando un estado de confianza legitima.

Se advierte que la nulidad de la Resolucion 019 del 20 de marzo de 2003,
por medio de la cual se reconocié una pensién de jubilacidn, conllevaria un
cambio repentino en las condiciones de vida de la sefiora Rosaba Esther
Venegas Ortega. Por tanto, en el sub examine acorde con el material
probatorio recaudado la anulacion de la decisién afectaria su minimo vital y

el derecho a la dignidad humana.
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Sobre el particular, se trae a colacion que “el caracter fundamental de la
seguridad social esta dado por la instrumentalidad que esta tiene para la
garantia de la dignidad humana como marco fundacional de los principios
esenciales del Estado Social de Derecho. En efecto, en el entendido de que
la dignidad es la eminencia especial del ser humano frente a otros seres
vivientes, que le permite exigir un trato especial y que lo hace merecedor de
un trato de sujeto y no de objeto por virtud de la racionalidad que le permite

su autodeterminacion y libertad™!.

Dada su relevancia para el presente caso, se trae a colacion la sentencia T-
378 de 1997* donde la Corte Constitucional ampard el derecho a la
sustitucion pensional al reconocer que negar este derecho a una persona sin
ingresos y sin capacidad laboral compromete su dignidad, igualdad vy
autonomia. La Corte destac6 que someter a alguien a depender de la caridad
ajena, cuando existe la posibilidad de acceder a recursos propios, vulnera el
principio de dignidad humana. Criterio reiterado en el fallo T-456 de 2004
reafirmando la proteccion del derecho a recibir la mesada pensional de
sobreviviente para una mujer. La decision se baso en la grave vulneracion de
institutos constitucionales, como el derecho a la dignidad, al negarle la
pension de invalidez a una persona sin ingresos y sin capacidad para
trabajar, lo cual equivaldria a someter su bienestar a la voluntad o capacidad
de terceras personas, comprometiendo asi su dignidad, igualdad vy

autonomia.

En este caso, la situacion de la pensionada esta amparada por la confianza
legitima en la actuacién de la entidad quien adelanté los tramites internos y
por concepto favorable determiné que tenia derecho al reconocimiento
pensional. El acto propio de la administracion propicié que la trabajadora no
completara el tiempo de servicios que le hacia falta y que en la actualidad es

imposible perfeccionar, por ello, la actuacion irregular de la administraciéon no

21 Corte Constitucional, sentencia SU-140 de 2019
22 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
2 M.P. Jaime Araujo Renteria
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puede en este caso en particular poner en riesgo la subsistencia de la
jubilada.

La decisién del juez no puede ser extremadamente injusta y obliga a que se
realice un ejercicio de ponderacién para dar prevalencia a los derechos
fundamentales de la pensionada, perjudicada por una actuacion irregular de

la administracion.

Para la Subseccion, el trabajador como parte débil de la relacion laboral no
debe verse desprotegido ante las decisiones de la administracion, que con su
conducta intempestiva somete a la pensionada al abandono del Estado, toda
vez que pese a haber laborado mas de 18 afos de servicios, lo cierto es que
en la actualidad cuenta con la edad de 74 afos, y se encuentra en la
imposibilidad de completar el tiempo de servicio de 20 afios.

Se destaca que el articulo 83 de la Constitucién Politica prevé que se
presume la buena fe en las actuaciones de los particulares, lo cual denota la
existencia de una relacién de confianza con la administracion, en donde
prima la seguridad juridica respecto de las decisiones tomadas por las

autoridades.

En sentir de la Sala, para este caso en especial acceder a la nulidad del acto
administrativo demandado, vulneraria el derecho a la dignidad humana de la
accionada, llevandola a ajustarse a nuevas circunstancias las cuales en su
condicion de persona de la tercera edad, no esta en la posibilidad de

soportar.

En razén a que la accionada en la actualidad cuenta con 74 afios?*, se reitera
que es merecedora de una proteccion especial por tratarse de una persona
de la tercera edad, de ahi que, la suspensién de la mesada de la pensién de

jubilacién, seria exponerla a condiciones de indignidad, lo cual compromete

24 A folio 27 del expediente obra el registro civil de nacimiento en el cual consta que la sefiora Rosalba Esther Venegas
Ortega nacio el 1 de febrero de 1949.
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su derecho a la seguridad social y a su minimo vital.

Por los argumentos expuestos no asiste la razén al Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla, al insistir en el recurso de apelacion en
que se anule el acto demandado. La Sala determina que la entidad no tiene
fundamentos validos al solicitar que se revoque la sentencia con el propdsito
de anular totalmente el acto de reconocimiento pensional y dejar sin

cobertura pensional a la demandada.

Ahora bien, como la accionada también apela frente a la decisién del a quo
que desmejord su mesada pensional, es menester hacer énfasis en que el
Tribunal invocd el principio de equidad como fundamento de la orden de

reduccion de la pension, con el fin de no desprotegerla.

Decisiéon que no es compartida por esta Corporacién, toda vez que el
derecho pensional fue reconocido bajo la Ley 33 de 1985, que regula una
tasa fija de reemplazo del 75%, y el porcentaje aplicado por el Tribunal no
existe en esta normativa. Por tanto, no es dable a la autoridad judicial reducir
este porcentaje, ya que con ello entra en la competencia del legislador, para
crear una pension liquidada en un valor menor cuando es claro que no existe
un fundamento constitucional o legal. Es decir, so pretexto del principio de
equidad, es improcedente para el juez de lesividad modificar la tasa de

retorno y con ello reducir el monto de la mesada pensional.

Por otra parte, la aplicaciéon del principio de equidad no puede operar en
perjuicio del trabajador luego de ser pensionado y en desmedro de los
principios minimos fundamentales elevados a rango constitucional en el
articulo 53 superior, como la no regresividad, porque la Constitucion habla de

favorabilidad en beneficio de aquel.
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Para esta Subseccion el antecedente del 3 de marzo de 2015% invocado por
el Tribunal como sustento de la decision no corresponde a los mismos
supuestos facticos analizados en el sub lite, en tanto, alli se tratd el
reconocimiento de una pension de sobrevivientes en el marco normativo de
la Policia Nacional; por el contrario, en este caso, se resuelve una lesividad y

la pensién se reconocié acorde con la Ley 33 de 1985.

La particularidad del presente caso permite que la Sala precise en qué
eventos el incumplimiento de los requisitos legales, al tenor de lo sefialado
en el acto legislativo 01 de 2005, conlleva a la revision de los actos de
reconocimiento pensional. En efecto, bajo la orientacion de referido acto
legislativo se indica que la “ley establecera un procedimiento breve para la
revision de las pensiones reconocidas con abuso del derecho o sin el

cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley” (se subraya).

Como ese procedimiento breve no se ha regulado, la Ley 797 de 2003 da
luces sobre los elementos que deben orientar al juez para anular el acto en

lesividad

Lo que significa que no cualquier incumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley, puede conllevar a la nulidad del acto de
reconocimiento pensional por via de la accién de lesividad. De ahi que la
Sala precise que los parametros dentro de los cuales debe moverse el juez
de lesividad son fraude a la ley, abuso del derecho, pruebas falsas y mala fe,
es decir, eventos en que la pretension se haya reconocido en condiciones

manifiestamente contrarias a derecho.

Dicho de otro modo, cuando una pensidon ha sido reconocida sin el
cumplimiento de las previsiones legales, quien pretenda la nulidad del acto
debe probar que la misma fue otorgada en situaciones manifiestamente
contrarias a derecho. Esta reflexion aplicada al caso concreto que se

resuelve lleva necesariamente a la conclusion que no esta cumplido ninguno

25 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, proceso con radicado 05001-23-33-
000-2012-00772-01 (0328-14).
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de los elementos referidos con anterioridad.

Tampoco se considera que en este caso se desconozca la sostenibilidad
financiera del Sistema Pensional prevista en el Acto Legislativo 01 de 2005,
en tanto, “es una norma juridica que establece en cabeza del operador
judicial un mandato hermenéutico encaminado a lograr una relacion de
medio a fin entre esta ultima sostenibilidad y los propoésitos de universalidad,
solidaridad e integridad que rigen el sistema de la seguridad social” °.
Precepto que se debe ponderar a la luz de los derechos fundamentales que
tienen primacia en un Estado Social de Derecho (art. 5 superior), por su
naturaleza inalienable, como lo es el derecho a la dignidad humana?’.
Principio que no puede verse menoscabado cuando se trata de mesadas
pensionales cuyo monto no desfinancia el sistema pero que para el jubilado
si representa su subsistencia, como en el caso bajo estudio, toda vez que la

sefora Rosalba Esther Venegas Ortega se encuentra a una edad avanzada.

Corolario de lo expuesto, no se considera acorde a derecho la decision del
juez de primera instancia de reducir el monto de la mesada pensional, dado

que no existe un fundamento normativo legal o constitucional que lo permita.

En este orden de ideas, es improcedente modificar el acto censurado, de
modo que se revocara la decision de primera instancia, y en su lugar se

niegan las pretensiones de la demanda.

Por ultimo, con relacion a la condena en costas, es importante destacar que
no procede de manera automatica, pues tal y como se indica en el numeral 8
del articulo 365 del Codigo General del Proceso, “(...) solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacioén (...)”. Siendo asi, teniendo en cuenta que en el tramite no se

26 Corte Constitucional, sentencia SU 140 de 2019

27 Sobre la ponderacion del del principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional a la luz de los
derechos fundamentales, particularmente del derecho fundamental a la seguridad social en su esfera pensional, ver
la sentencia SU-140 de 2019 de la Corte Constitucional.
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observa que se hayan causado, ni de las partes un actuar temerario, esta

Sala no condenara en costas a la parte vencida.
lll. DECISION

Atendiendo las consideraciones expuestas, la Sala concluye que es
improcedente anular el acto administrativo demandado, motivo por el cual la
decision de primera instancia sera revocada, para en su lugar, negar las

pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia del 31 de agosto de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que accedié parcialmente a las pretensiones de

la demanda, dentro del proceso de la referencia.

En su lugar, se dispone:

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo

senalado en la parte considerativa del presente proveido.

SEGUNDQO. - Sin condena en costas en las dos instancias.

TERCERO.- Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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