REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REF. ORDINARIO DE CARLOS TULIO LLANOS DIiAZ
VS. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
RADICACION: 760013105 002 2017 00300 01

Hoy, veinticuatro (24) de junio de 2022, surtido el tramite previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, que armoniza con el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, la SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALLI, integrada por los
magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO, quien la preside en
calidad de ponente, LUIS GABRIEL MORENO LOVERA y CARLOS
ALBERTO OLIVER GALE, en ambiente de escrituralidad virtual y
distanciamiento individual responsable por mandato de la Resolucién 666 del
28 de abril de 2022, resuelve el recurso de apelaciéon formulado por la parte
demandante en contra de la sentencia dictada por el JUZGADO SEGUNDO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI, dentro del proceso ordinario laboral que
promovi6 CARLOS TULIO LLANOS DIAZ contra COLPENSIONES, de
radicaciéon No. 760013105 002 2017 00300 01, con base en la ponencia
discutida y aprobada en Sala de Decision llevada a cabo el 16 de marzo de
2022, celebrada, como consta en el Acta No 17, tal como lo regulan los
articulos 54 a 56 de la ley 270 de 1996 y el paragrafo 3 del articulo 10 del
Acuerdo PCSJA22-11930 de 25-02-2022, en ambiente preferente virtual.

En consecuencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, procede a resolver la apelacion en esta oportunidad

que corresponde a la...

SENTENCIA NUMERO 208
ANTECEDENTES

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION
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Las pretensiones del demandante en esta causa, estan orientadas a obtener
de lajurisdiccidén una declaracién de condena contra la entidad convocada, por
lo siguiente (fl. 4):

(...)
Que se condene a la enfidad “Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES”, a reconocer y a pagar a favor del sefior Carlos Tulio Llanos
Diaz, las mesadas pensionales correspondientes al periodo comprendido entre
el 23 de septiembre de 2002 y el 30 de noviembre de 2013, incluidas las
adicionales de junio y diciembre, las cuales no fueron reconocidas en las
resolucién GNR-392754 de fecha 28 de diciembre de 2016.

Que se condene a la demandada a pagar sobre las mesadas dejadas de cancelar
los intereses por mora, conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y la
pensi6n debera actualizarse con el IPC, de conformidad con el articulo 21 y 36
de la Ley 100 de 1993.

Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.
(...)
Los antecedentes facticos de este proceso referidos a la demanda (fls. 3-4),
giran en torno a que, al demandante se le reconocié pension de vejez por
resolucion del 21 de noviembre de 2013, en la que se menciono que, el pago
se haria solo desde el momento en que se retirara del servicio o se desafiliara

del régimen de seguridad social, lo cual se hizo efectivo desde el 01 de
diciembre de 2013.

Que la resolucion que reconoce la prestacién no orden6 pago de retroactivo
alguno, por lo que, present6 reclamacion en tal sentido, misma que fue negada
por acto administrativo del 28 de diciembre de 2016, decision contra la cual

interpuso recurso de apelacion, no desatado.

Que cumplié los requisitos de semanas y edad el 23 de septiembre de 2002,
esto es 1000 semanas de cotizacion y 60 afnos de edad, fecha a partir de la
cual debié empezar a gozar de su pensién de vejez, por lo que, se le adeuda
el retroactivo comprendido entre el 23 de septiembre de 2002 y el 30 de

noviembre de 2013.

COLPENSIONES al contestar la accién (fls. 25-31) se opone a las
pretensiones, argumentando que, el demandante no tiene derecho al

retroactivo pensional, toda vez que, conforme al articulo 13 del Acuerdo 049
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de 1990, se debe producir el retiro del cotizante para asi causar la pensién a

partir del cumplimiento de todos los requisitos.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La decision de primera instancia fue proferida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Cali, por cuya parte resolutiva dispuso:

(...)

ﬂ PRIMERO: ABSOLVER a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, de las pretensiones, que a través de este proceso ha
fornu_mlado CARLOS TULIO LLANOS DIAZ, de condiciones civiles
conocidas en Autos.

SEGUNDO: Se IMPONE CONDENA en

COSTAS, a la parte vencida en juicio.

) Se DISPONE la CONSULTA de esta decisidn,

por F.er adversa a la parte demandante.
(...)

Lo anterior, tras considerar la A quo que, el actor no tiene derecho al retroactivo
pensional reclamado desde el 23 de septiembre de 2002, toda vez que, su
empleador el Municipio de Zarzal certificd que se le aceptd la renuncia como
funcionario solo a partir del 16 de enero de 2014 vy, en tal sentido, opera la
prohibicién constitucional consagrada en el articulo 128 de la CP, la cual
consagra que nadie podra recibir mas de una asignacion que provenga del

tesoro publico, ello en armonia con el articulo 19 de la Ley 4 de 1991.
APELACION

La apoderada judicial de la parte demandante apel6 la decision, argumentando
que, en la sentencia se sefala que existe una diferencia entre la causacion y
disfrute de la mesada pensional, la primera es cuando el afiliado cumple la
edad y el numero de semanas cotizadas, mientras que para el disfrute debe
producirse la desvinculacion de la entidad a la que pertenece y la solicitud de
reconocimiento, y con base en ello se niegan las pretensiones porque nadie

puede recibir dos asignaciones del tesoro por parte de una entidad publica.
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Sin embargo, esta situacién ya ha sido resuelta por la Corte Suprema de
Justicia y la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cali, en donde se dice que,
la causacion es un derecho adquirido previamente por el afiliado, por lo que,
no comparte los argumentos del despacho referidos que solo tiene derecho al
disfrute desde que se le aceptd la renuncia por parte del Municipio de Zarzal,
ya que el derecho se produce desde que se cumple la edad y el numero de

semanas cotizadas, por lo que, solicita se revoque la sentencia.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 13 de mayo de 2022, el Despacho ordend correr
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo

dispone el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 -vigente para la época-.

Dentro del término, la apoderada judicial de la parte demandada a través de
memorial allegado al correo electronico de la Secretaria de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Cali, presenté alegatos de conclusion, ratificandose en
los argumentos de hecho y de derecho que sirvieron de sustento para la
contestacion de la demanda, sefialando que, no es posible el reconocimiento
del retroactivo pensional solicitado por la parte actora, pues corresponde al
empleador o al afiliado que haya cumplido los requisitos para pensionarse,
informar a la administradora del régimen pensional sobre la novedad de retiro,
lo que no se hizo en este caso. Asi las cosas, solicita se confirme la sentencia

proferida en primera instancia.

CONSIDERACIONES:

Como cuestién de primer orden, se advierte que, de conformidad con el
principio de la consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T. y de la
S.S., “la sentencia de segunda instancia, asi como la decisién de autos apelados,
debe estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion” y, en
tal sentido, la Sala solo se referira a los puntos objeto de inconformidad

expuestos en la alzada.

De cara a lo que es objeto de apelacién, el problema juridico a resolver por la
Sala, se concreta en establecer si el demandante tiene derecho al

reconocimiento y pago del retroactivo pensional reclamado en la demanda.
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Se acreditd en el proceso que Colpensiones, mediante Resolucion
GNR312721 del 21 de noviembre de 2013 (fls. 8-11), reconoci6 la pension
de vejez al demandante, estableciendo como mesada pensional para el afio
2013 la suma de $904.079, con un IBL de $1.004.532 y tasa del 90% por 1716
semanas cotizadas, ello con fundamento en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, como beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993. En dicho acto administrativo, se establecié que por tratarse de un
servidor publico activo se debia seguir el procedimiento descrito en la Circular
Externa 001 de 2013, en la que se indica que una vez el empleador comunique
la desvinculacion laboral del trabajador con el acto administrativo de retiro del

servicio, se procede a la inclusion en ndmina.

Posteriormente, Colpensiones por Resolucion GNR 392754 del 28 de
diciembre de 2016 (fls. 13-16), reliquida el pago de la pension de vejez,
estableciendo que el disfrute sera a partir del 16 de enero de 2014, en cuantia
de $924.277, ello considerando que el Municipio de Zarzal por Decreto
150.02.05.003 del 15 de enero de 2014, aceptd la renuncia del sefior LLANOS
DIAZ desde esa calenda, agregando que, no es procedente el reconocimiento
del retroactivo desde el 23 de septiembre de 2002, conforme a lo establecido
por el articulo 128 de la CP, en concordancia con el articulo 19 de la Ley 4 de

1992, pues no puede recibir al tiempo salario y mesada pensional.

Ahora bien, de acuerdo con el problema juridico planteado relacionado con la
fecha de disfrute del derecho, se tiene que, el articulo 13 del Acuerdo 049 de
1990, aplicable al caso, establece que la prestacion se reconoce a solicitud de
parte interesada reunidos los requisitos minimos legales, pero para el disfrute
“sera necesaria su desafiliacion al régimen”, teniendo en cuenta hasta la ultima
semana cotizada para este riesgo; y el articulo 35 ibidem prevé que las
pensiones por invalidez y vejez del Seguro Social “se pagaran por mensualidades

vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen (...)".

Sin embargo, conforme se desprende de los actos administrativos en mencion,
en el presente asunto se tiene que, el demandante laboré en el sector privado
y publico, habiendo culminado su vida laboral en este ultimo con el MUNICIPIO
DE ZARZAL, con quien se reporto la aceptacion de renuncia al cargo para el

15 de enero de 2014 -Decreto 150.02.05.003-, aspecto no controvertido, y por
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demas aceptado por la parte actora incluso en sus argumentos de alzada.
Veamos:

El disfrtjte de la presente reliquidacién pensional serd a partir del 16 de enero
de 2014, toda vez que obra Decreto No. 150.02.05.003 del 15 de enero de
2014 mediante el cual el MUNICIPIO DE ZARZAL aceptd la renuncia del sefior
LLANOS DIAZ CARLOS TULIO, a partir del 16 de enero de 2014.

. —
Que respecto de la solicitud de reconocimiento de retroactivo pensional desde
la fecha de status de pensionado, esto es, 23 de septiembre de 2002, es
procedente explicarle que el Articulo 128 de la Constitucién Politica en
concordancia con el Articulo 19 de la Ley 4 de 1992, determina que nadie
podréd recibir més de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, s
los casos expresamente determinados por la ley.

ENTIDAD LABORO DESDE HASTA INOVEDAD [DIAS
MUNICIPIO DE ZARZAL 19650625 19650722 [TIEMPO SERVICIO 28
MUNICIPIO DE ZARZAL 19680521 19710112 [MEMPO SERVICIO 952
CAJA COMPEN. FAMILIAR 19730910 19731219 [TEMPFQ SERVICIO 101
EL PAIS 18740304 19740430 WIEMPO SERVICIO 58
EL PAIS 19740501 19741208 [TIEMFPO SERVICIO 222
7 6 5 4 3 2 1 CONALTRAI1I9750501 19750923 [TIEMPC SERVICIO 146
LTDA
MUNICIPIO DE ZARZAL 19760713 19771201 {TIEMPO SERVICIO 499
AGROP DE OCCIDENTE _ |19771201 19790131 [TIEMPO SERVICID 427
[S’/AGRCP DE OCCIDENTE _ |19790201 19800620 TIEMPQ SERVICIO 506
MUNICIPIO DE ZARZAL 19800131 19810224 [TIEMPO SERVICIO 384
MUNICIPIO DE ZARZAL 19830711 19850307 [TIEMPQ SERVICIO 597
MUNICIPIO DE ZARZAL 19830308 19851007 ITIEMPO SERVICIO 210
[PROMOTORA DE EMPLEOS|19870107 19870310 TIEMPO SERVICIO 63
A, .
ALCALDIA MUNICIPAL 19800111 19900724 [MEMPQ SERVICIO 195
MUNICIPIO DE ZARZAL 19910301 19910430 [TIEMPO SERVICIQ 60
ALCALDIA MUNICIPAL 19910715 19911231 [TIEMPO SERVICIO 170
IALCALDIA MUNICIPAL 19920101 19921231 TIEMPO SERVICIOD FGG
ALCALDIA MUNICIPAL 19930101 19931231 [TIEMPO SERVICIO 365
IALCALDIA MUNICIPAL 1994010 19941231 [TIEMPO SERVICIO 1365
MUNICIPIO DE ZARZAL 1995010 19991029 TIEMPO SERVICIO 1739
MUNICIPIO DE ZARZAL 1999110 19991231 [TIEMPO SERVICIO 60
MUNICIPIO DE ZARZAL 20000101 20000131 TIEMPO SERVICIO 30
MUNICIPIOC DE ZARZAL 2000030 20001018 JIEMPO SERVICIO 228
MUNICIPIO DE ZARZAL 20001101 20001118 [TIEMPO SERVICIO 18
MUNICIPIO DE ZARZAL 20001201 20010529 [TIEMPQ SERVICIO 179
MUNICIPIO DE ZARZAL 20010601 20031231 TIEMPQO_SERVICIO 930
MUNICIPIO DE ZARZAL 20040201 20060415 [FIEMPC SERVICIO ﬁ'sis
MUNICIPIO DE ZARZAL 20060501 0130831 [MEMPO SERVICIO [2640

Acorde con lo expuesto, se hace necesario traer a colacion lo dispuesto por el
articulo 128 de la CP, el cual establece:

“...ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de
un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del
tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por
la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades
territoriales y el de las descentralizadas...”

Frente a la percepcion simultanea de salarios como empleado publico y
mesadas pensionales, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia se ha pronunciado en varias oportunidades, expresando que son

incompatibles. Veamos:
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- En sentencia del 15 de octubre de 2014, radicacion 44770, SL14531-
2014, MP. Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, dijo la Corporacion:

“(...) El quid del asunto que ocupa la atencion de la Sala, esta centrado en
dilucidar si un servidor publico que se desafilia del sistema _general de
pensiones por reunir los requisitos para adquirir el derecho a la pension,
pero _continua vinculado con la entidad publica, tiene derecho a percibir
simultaneamente las mesadas pensionales y los salarios que se causan

con posterioridad a la desafiliacion.
(..)
En este orden de ideas, la tendencia jurisprudencial es a considerar la necesaria

armonizacion de los preceptos que prescribian la incompatibilidad del salario
con las pensiones a cargo del Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
con las normas que rigen el sistema de seguridad social integral, para concluir
que esa prohibicibn ha sido atenuada, y en_principio cabria el disfrute
simultaneo de la pension de vejez, con el salario por servicios prestados en una
entidad privada, o incluso en una de caracter publico, que es el caso bajo
estudio, por lo que, se itera, para su disfrute, no seria necesario el retiro del
servicio, tal como lo sefiala la censura y la razon por la cual los cargos son
fundados.

No obstante lo anterior, el recurso no prospera, porgque en instancia y en
virtud del mandato contenido en la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996 -
Diario Oficial No. 42.951- referida a la racionalizacion del gasto publico, se
arribaria_a la_misma _conclusién absolutoria del Tribunal, tal y como se
procede a explicar:

En efecto el art. 19 de la ley en comento, expresamente consagra lo siguiente:

Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de
1994, el servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensién de
vejez o jubilacién podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al
servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios
podran hacerlo hasta por diez afios mas. La asignacion pensional se empezara
a pagar solamente después de haberse producido la terminacion de sus
servicios en dichas instituciones.

La preceptiva transcrita, deja ver con absoluta claridad, que no hay viabilidad
alquna para que un _servidor publico pueda percibir_simultaneamente,
pension de vejez o de jubilaciéon y salarios a causa de continuar
vinculados en dicha calidad; esto es, debera optar por cualquiera de los dos
derechos pero no de ambos a la vez, en tanto los mismos y por razones de
racionalizacion del gasto publico, son excluyentes, tal y como lo precisé ésta
Sala de la Corte, en sentencia CSJ SL, 23 de mar. 2011, rad. 37959, reiterada
en sentencia CSJ SL1914-2014, cuando al efecto dijo:

Esa preceptiva fue concebida, como un instrumento que, precisamente, evite la
posibilidad de la simultanea percepcion de asignacion salarial y de asignacion
pensional por parte de los servidores publicos con derecho a pension, ya que
entroniza es una personal opcion respecto de cualquiera de los dos derechos,
para actuar como amortiguador econémico.

M.P. Dr. MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 7
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De esa manera, si se opta por el continuar con la vinculacién laboral, el fondo
de pensiones respectivo no resultara afectado con el egreso de la mesada y
contara con ese dinero para todos los efectos legales, en especial con lo relativo
a las funciones solidarias; y, si se selecciona la opcion pensional, se liberara un
destino publico que permitira el acceso al mismo de otra persona, sin que el
Estado tenga que crear un nuevo cargo para proveerla de empleo, todo lo cual
se adecua al objetivo racionalizador de la ley.

Valga sefialar que a los docentes universitarios se les otorgo la prerrogativa de
poder continuar en sus labores por diez afios mas, para efectos de aprovechar
sus conocimientos y, de paso, despresurizar al fondo pensional de esa
acreencia laboral por el mismo lapso.

Es de advertir que la preceptiva en mencion fue sometida a control
constitucional y, mediante la sentencia C — 584 de 1997 se avalé su
exequibilidad, sin condicionamiento alguno.

Por manera que, como para hacer efectivo el goce de la pensién que le fue
reconocida por el ISS, debia producirse el retiro de su cargo, el Instituto
actué _conforme a derecho al supeditar el pago a la desvinculacién
laboral’.(...)"

- En sentencia del 03 de agosto de 2016, radicacion 46807, SL10671-2016,

MP. Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, dijo la Corporacién:

“(...) Frente a los reproches juridicos endilgados por la censura, esta
Corporacion se ha venido pronunciando para sefnalar que aun _cuando la
pension de vejez otorgada por el Instituto de Sequros Sociales no tiene el
cardcter de asignacion proveniente del tesoro publico, tal como lo alega
acertadamente la censura, lo cierto es que el articulo 19 de la Ley 344 de
1996 consagra la_incompatibilidad para percibir_simultaneamente por
parte de los servidores publicos ingresos a titulo de salario y por concepto
de pension de vejez, pues, ante esta disyuntiva, la ley lo que permite es
optar por uno de estos beneficios pero no ambos de manera concurrente,
en aras de salvaguardar la racionalizacion de los dineros publicos, de manera
tal que si el servidor opta por continuar con la vinculacion laboral con el Estado,
el fondo de pensiones respectivo debe reconocer la prestacion desde el
momento definitivo del retiro del servicio y no antes.

En efecto, recientemente, en la sentencia SL16083-2015, al resolver un caso
similar, esta Sala afirmo:

Desde ya se impone decir a la Corte, que la controversia que debe dilucidar
consistente en determinar si a la actora como servidora publica que fue, y sobre
lo cual no hay discusion, le asiste derecho a disfrutar de su pensién de vejez
desde el mismo momento en que fue desafiliada del ISS por su ultimo
empleador publico, hecho ocurrido en mayo de 2008, no obstante haber sequido
laborando para el mismo empleador hasta el 21 de diciembre de 2009, cuando
se retird del servicio activo, ya ha sido resuelta por la Corte en asuntos similares,
dandole la razon al Tribunal, como se observa en la sentencia CSJ SL4413-
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2014, dictada en un proceso en que igualmente fue demandado el ISS, y en la
que asi reflexion6 esta Corporacion:

‘A partir de la senda de ataque que selecciond la censura en sus 3 cargos,
pueden considerarse a salvo de la impugnacion: (i) A la demandante le fue
reconocida pensién de vejez por el Instituto, mediante Resolucién 021400 de
19 de septiembre de 2006, desde el 28 de abril de 2007 (ii) El pago de dicha
pensién quedd en suspenso, hasta tanto la afiliada acreditara su retiro del
servicio, y comenzé a devengar mesadas desde el 28 de abril de 2007 y (iii) a
partir del mes de febrero de 2003, la actora fue desafiliada del sistema de
seguridad social en pensiones.

No obstante que el Tribunal se equivocé al edificar el fallo sobre jurisprudencia
ya superada por esta Sala, por ejemplo en sentencias CSJ SL, 20 de octubre
de 2009, rad. 35605, y CSJ SL, 7 feb. 2012, rad. 39206, aunque fundado el
cargo no deviene préspero, puesto que la Sala encontraria que conforme con
lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, no es viable percibir
simultaneamente ingresos a titulo de salario y pensién, sino que la persona
que se encuentre ante esa disyuntiva debe optar por uno de los derechos, en la
medida en que debe prevalecer la racionalizacién del gasto publico.

En efecto, luego de una retrospectiva historica por la legislacion relativa al
problema juridico que se debate, expuso la Sala, en sentencia CSJ SL, 23
marzo 2011, rad. 37959:

«Sin embargo, la jurisprudencia definié el asunto al dejar evidenciado que ya el
Estado no aportaba dineros para conformar el fondo de pensiones administrado
por el Instituto, por lo que las compatibilidades se abrieron paso. Asi, en fallo
pronunciado el 12 de septiembre de 2006, rad. 28257, reiterado en el de 23 de
abril de 2007, rad. 27435, se dijjo: (...).

Lo cual se consolida al disponer la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, que
modificé al articulo 13 de la Ley 100 de 1993 que:

"m) Los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados
exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades
que los administran”.

Asi pues, cuando la Ley 71 de 1988 (anterior a la Carta de 1991) en cuyo
articulo 2° se dice que la pension (de jubilacion por aportes) solo puede ser
disfrutada desde la fecha en que el beneficiario se haya retirado definitivamente
del servicio, siempre y cuando éste fuere necesario (frase alusiva a los casos
exceptuados) y el articulo 2° del Decreto 2709 de diciembre 13 de 1994, al
disponer, respecto de la efectividad y pago de dicha pension que “...para los
servidores publicos se hara efectiva una vez se retiren del servicio”..., y para
los demas trabajadores se requeriria “la desafiliacion de los seguros de
invalidez, vejez o muerte y accidente de trabajo y enfermedad profesional, salvo
las excepciones previstas en la ley”, ha de entenderse que desarrollaban tanto
la prohibicién constitucional del articulo 64 de la Carta de 1886, la una, como la
del 128 de la Carta de 1991, el otro, en cuanto a servidores publicos se refiere.

Pero, como ha quedado determinado que los dineros con los que el ISS sufraga
M.P. Dr. MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 9
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las pensiones que dispensa no provienen, en realidad, del Tesoro Publico, la
prohibicién constitucional actual, como la de las normas de menor jerarquia que
la implementan, carece de aplicabilidad en lo que a la exigencia de retiro del
servicio concierne, para efectos de poder hacer efectivo el disfrute de la pension
de jubilacion por aportes o del resto de pensiones, cuando sean otorgadas por
el ISS. Como, obviamente, tampoco sera aplicable, valga la oportunidad para
asentarlo, en tratdandose de pensiones otorgadas por las administradoras de
fondos de pensiones privados, en donde los dineros de las cuentas tampoco
son de naturaleza publica.

Por otra parte, es de recordar el tenor del articulo 150 de la Ley 100 de 1993:

“Reliquidacién del monto de la pension para funcionarios y empleados publicos.
Los funcionarios y empleados publicos que hubiesen sido notificados de la
resolucion de jubilacién y que no se hayan retirado del cargo tendran derecho a
que se les reliquide el ingreso base para calcular la pension, incluyendo los
sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacion de la
resolucion.

"Paragrafo. No podra obligarse a ningun funcionario o empleado publico a
retirarse del cargo por el sbélo hecho de haberse expedido a su favor la
resolucion de jubilacion, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso."

Contenido que acredita que el retiro del cargo no se presenta ya como una
obligacién para el disfrute de la pension reconocida.

Por tanto, asi como la jurisprudencia ha determinado la compatibilidad de la
percepcion simultanea de una pension sufragada con dineros estatales con una
otorgada por el ISS, asi también podria considerarse que resultaria compatible
la de un salario de empleado publico (caso de la actora) con la pension de vejez
del ISS a la que tenga derecho por haber cumplido los requisitos de tiempo y
edad, sin requerirse el retiro del servicio, para su disfrute, por esta sola
circunstancia, ya que no se estaria en presencia de la percepcion de dos
asignaciones provenientes del Tesoro Publico, ni del ejercicio simultaneo de
mas de un empleo estatal, pues quien tiene la calidad de pensionado del ISS
(administrador de fondo de pensiones) no ostenta caracter de servidor publico,
aunque los aportes pensionales hubiesen provenido de dineros oficiales.

De alli que, ciertamente, quepa razébn a la censura en sus razonamientos
respecto de la aplicabilidad al caso de las dos normas en que el ad quem
cimento su decision.

Mas, como se advirtié, y como es sabido, la acreditacion de la fundamentacion
de un cargo en el recurso extraordinario no implica, de por si, que el sentido de
la decision que tuviese que asumir el tribunal de casacion sea contrario al del
ad quem.

Que es lo que acontece en el presente caso, pues si bien, la pensién de vejez
que el ISS dispenso a la actora no tiene cardcter de asignacion proveniente
del Tesoro Publico, su caracter de servidora publica en la Universidad de
Antioquia la situaban dentro de la égida de la Ley 344 de 1996, disefiada
para la racionalizacién del gasto publico, expedida el 27 de diciembre de 1996,

M.P. Dr. MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 10
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publicada en el Diario Oficial No. 42.951.
Dicha ley, en su articulo 19, dispuso:

“Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de
1994, el servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pension de
vejez o jubilaciéon podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al
servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios
podran hacerlo hasta por diez afios mas. La asignacion pensional se empezara
a pagar solamente después de haberse producido la terminacion de sus
servicios en dichas instituciones.”

Esa preceptiva fue concebida, como un instrumento que, precisamente, evite
la_posibilidad de la simultdanea percepcion de asignacidn salarial y de
asignacion pensional por parte de los servidores publicos con derecho a
pensién, ya que entroniza es una personal opcion respecto de cualquiera de
los dos derechos, para actuar como amortiguador econémico.

De esa manera, si se opta por el continuar con la vinculacién laboral, el fondo
de pensiones respectivo no resultara afectado con el egreso de la mesada y
contara con ese dinero para todos los efectos legales, en especial con lo relativo
a las funciones solidarias; y, si se selecciona la opcion pensional, se liberara un
destino publico que permitira el acceso al mismo de otra persona, sin que el
Estado tenga que crear un nuevo cargo para proveerla de empleo, todo lo cual
se adecua al objetivo racionalizador de la ley.

Valga sefialar que a los docentes universitarios se les otorgo la prerrogativa de
poder continuar en sus labores por diez afios mas, para efectos de aprovechar
sus conocimientos y, de paso, despresurizar al fondo pensional de esa
acreencia laboral por el mismo lapso.

Es de advertir que la preceptiva en menciéon fue sometida a control
constitucional y, mediante la sentencia C — 584 de 1997 se avalbé su
exequibilidad, sin condicionamiento alguno.

Por manera que, como para hacer efectivo el goce de la pensiéon que le fue
reconocida por el ISS, debia producirse el retiro de su cargo, el Instituto actué
conforme a derecho al supeditar el pago a la desvinculacion laboral».”

Como quiera que la decisién del Tribunal se avino a las orientaciones que de
manera pacifica y reiterada ha sentado la Corte, los cargos no prosperan.

De conformidad con este criterio jurisprudencial, no se vislumbra error juridico
alguno en la sentencia impugnada, pues lo cierto es que aun cuando el
demandante cumplié la edad de 55 anos el 16 de agosto de 2003, Io cierto
es que continud laborando mas alla de esta data como servidor publico,
tal como aparece a folios 43 y 87- 88 y 108- 118 del cuaderno principal, sin
que _se_encuentre acreditada _en el expediente la fecha de retiro del
servicio, de tal suerte que su pension de vejez solamente puede ser
reconocida a partir de esta data y no antes, de conformidad con la Ley 344
de 1996, de manera que la decision del Tribunal resulta acertada. (...)

M.P. Dr. MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 11
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Y en sentencia del 25 de enero de 2017, radicacién 44979, SL1073-2017,

MP. Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, reitero:

“(...) A juicio de la Corporacion, la tesis sugerida por el recurrente, conforme a
la cual las disposiciones de la Ley 71 de 1988 y el Decreto 1160 de 1989 que
condicionan el pago de las pensiones de jubilacién y de vejez al retiro efectivo
del servicio oficial, se encuentran tacitamente derogadas, es errada.

Es cierto y en esto concuerda la Sala, que las pensiones de vejez reconocidas
por el ISS no son una asignacién proveniente del erario, por lo que la prohibicion
del articulo 128 de la Constituciéon Politica no aplica en estos eventos (CSJ
SL4413-2014, CSJ SL16083-2015, CSJ SL10671-2016). Sin_embargo, este
punto de consenso _respecto a la naturaleza de la pension de vejez
otorgada por el ISS, no _implica la derogatoria tacita de los textos
normativos que tengan que ver con la desvinculacion del servicio oficial
como requisito de disfrute de la pension.

Ello se debe a que la vigencia de estas normas y su razon de ser no
necesariamente se explica en funcién de la prohibicién constitucional de percibir
simultaneamente dos asignaciones del tesoro, como lo pretende demostrar el
recurrente. Muchas veces, responden a opciones politicas de solidaridad
encaminadas a la racionalizacion del gasto, reasignacion de recursos y
facilitacion de oportunidades de empleo mediante el relevo de los trabajadores
que salen a pensionarse, motivo por el cual, esas disposiciones, aun bajo la
consideracion de que los recursos del fondo comin que administra el ISS no
provienen del tesoro, siguen teniendo un sustrato politico y social que justifica
su validez material.

Tan palpable es lo anterior, que la Ley 344 de 1996, de racionalizacion de
gasto publico, mantuvo la _exigencia de retiro del servicio oficial como
condicion para el disfrute de la pension al senalar en su articulo 19 que
«el servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensién de
vejez o jubilacién podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al
servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso». El alcance de este
articulo fue analizado en sentencia CSJ SL, 23 marzo 2011, rad. 37959,
reiterada en CSJ SL4413-2014, en donde se dijo:

[...] si bien, la pensién de vejez que el ISS dispenso a la actora no tiene caracter
de asignacion proveniente del Tesoro Publico, su caréacter de servidora publica
en la Universidad de Antioquia la situaban dentro de la égida de la Ley 344 de
1996, disefiada para la racionalizacién del gasto publico, expedida el 27 de
diciembre de 1996, publicada en el Diario Oficial No. 42.951.

Dicha ley, en su articulo 19, dispuso:

“Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de
1994, el servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pension de
vejez o jubilacién podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al
servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios
podran hacerlo hasta por diez afios mas. La asignacion pensional se empezara
a pagar solamente después de haberse producido la terminacion de sus

servicios en dichas instituciones.”
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Esa preceptiva fue concebida, como un instrumento que, precisamente, evite la
posibilidad de la simultanea percepcion de asignacion salarial y de asignacion
pensional por parte de los servidores publicos con derecho a pension, ya que
entroniza es una personal opcion respecto de cualquiera de los dos derechos,
para actuar como amortiguador econémico.

De esa manera, si se opta por el continuar con la vinculacién laboral, el fondo
de pensiones respectivo no resultara afectado con el egreso de la mesada y
contara con ese dinero para todos los efectos legales, en especial con lo relativo
a las funciones solidarias; y, si se selecciona la opcion pensional, se liberara un
destino publico que permitira el acceso al mismo de otra persona, sin que el
Estado tenga que crear un nuevo cargo para proveerla de empleo, todo lo cual
se adecua al objetivo racionalizador de la ley.

Valga serialar que a los docentes universitarios se les otorgo la prerrogativa de
poder continuar en sus labores por diez afios mas, para efectos de aprovechar
sus conocimientos y, de paso, despresurizar al fondo pensional de esa
acreencia laboral por el mismo lapso.

Es de advertir que la preceptiva en menciéon fue sometida a control
constitucional y, mediante la sentencia C — 584 de 1997 se avalbé su
exequibilidad, sin condicionamiento alguno.

Por manera que, como para hacer efectivo el goce de la pension que le fue
reconocida por el ISS, debia producirse el retiro de su cargo, el Instituto
actué conforme a derecho al supeditar el pago a la desvinculacion laboral.
Asi las cosas, ya sea por aplicacion de los articulos 8 de la Ley 71 de 1988 y 9
del Decreto 1160 de 1989 o del articulo 19 de la Ley 344 de 1996, la Corte llega
al mismo punto: es indispensable la desvinculacion del servicio publico para el
disfrute de la pension de vejez a cargo del ISS. (...)".

Acorde con lo expuesto, conforme a la normatividad y jurisprudencia en cita,
al haberse acreditado que el sefior LLANOS DIAZ estuvo vinculado
laboralmente con el Municipio de Zarzal hasta el 15 de enero de 2014, dia en
que se le acepté la renuncia al cargo, encuentra la Sala que, tiene derecho al
disfrute del derecho pensional por vejez solo a partir del 16 de enero de 2014,
tal y como se reconocio por via administrativa, y no desde el 23 de septiembre
de 2002 como se pide en la demanda, ello por operar la incompatibilidad en la
percepcion simultdanea de salarios como empleado publico y mesadas
pensionales, motivo por el cual, se ajusta a derecho la decision de instancia
imponiéndose su confirmacién. No prosperan los argumentos de alzada del

actor.
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En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria APELADA, por las razones
expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante, apelante
infructuoso y, en favor de la demandada. Se fijan como agencias en derecho
la suma de $500.000.

TERCERO: A partir del dia siguiente a la insercién de la presente decision en
la pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho,
comienza a correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de
casacion, para ante la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion por las
partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

Agotados los puntos objeto de analisis, se suscribe por quienes integran la

Sala de Decision.
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Magistrada
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LUIS GABRIEL MORENO LOVERA
Magistrado
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