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CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacién: 05001-23-31-000-2008-01570-01 (N.I. 2959-2015)
Accionante: DORA MARIA RENDON OSSA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la sefiora DORA
MARIA RENDON OSSA, en contra de la sentencia de primera instancia
de 8 de abril de 2015, mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Antioquia - Sala Quinta de Decisidn (Descongestion) negd las

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

Por conducto de apoderado, en ejercicio de la accidon consagrada en el
articulo 85 del Decreto 01 de 1984, la sefiora DORA MARIA RENDON
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OSSA presentd demanda, con el propdsito de obtener los siguientes
pronunciamientos:

1.1. Principales declarativas:

1.1.1. Que se inapliquen por ilegales, los Decretos 405 de 14 de febrero
de 20071 y 2349 de 20082

1.1.2. Que se declare la nulidad del documento identificado con la
radicacion. ADM 4930 de 18 de julio de 2008, mediante el cual se
desvinculd a la demandante del servicio.

1.1.3. Que se declare que el despido de la demandante es ineficaz, por
su condicién de madre cabeza de familia y porque le faltaban menos de

tres afios para adquirir el derecho a la pensidn de jubilacién.

1.1.4. Que el tiempo transcurrido entre el despido y la declaratoria de
ineficacia del mismo, se compute para efectos de la pensidén de

jubilacién legal o convencional.

1.1.5. Que se declare que la demandante tiene derecho a percibir el
salario basico mensual mas alto, que disfrutd la Técnica de Servicios

Asistenciales, Grado 19, por efectos de la nivelacion salarial.

1.1.6. Que se reconozcan y paguen los derechos pactados en las
convenciones colectivas de trabajo, suscritas entre el ISS vy
SINTRASEGURIDADSOCIAL.

! Por el cual se suprime la Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe y se ordena su
liquidacian.

2 Por el cual se prorroga el plazo de liquidacion de fa Empresa Social det Estado - ESE
Rafael Uribe Uribe en Liquidacién.
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1.1.7. Que se declare que el paragrafo 4° del articulo 40 y el inciso 1°
del artfculo 62 de la convencién colectiva de trabajo 2001-2004 son

ineficaces, por desconocer derechos adquiridos de la demandante.
1.2. Principales de condena:

1.2.1. Que se restablezca la relacion laboral de la demandante, con el
pago de los salarios y prestaciones sociales, legales y convencionales,
dejados de percibir desde el 18 de julio de 2008 hasta cuando se le

reconozca la pension de jubilacion convencional o legal.

1.2.2. Que se pague la diferencia salarial por nivelacién a partir del 26
de junio de 2003, y con base en dicha diferencia, se condene al pago del
reajuste de prestaciones sociales, legales y convencionales, asi como de

. las cotizaciones al sistema de seguridad social integral.

1.2.3. Que se condene a la devolucién de las sumas deducidas, de

derechos convencionales adquiridos y prestaciones sociales.

1.2.4. Que se condene al reajuste y pago de los derechos adquiridos
desde el 26 de junio de 2003, hasta la fecha en que reaimente finalice el

proceso de liquidacion.

1.2.5. Que por efectos de la ineficacia del despido y del consiguiente
restablecimiento de la relacidén laboral, se condene al reconocimiento y
pago de la pensidon de jubilacidn convencional o legal, indexando la

primera mesada pensional.
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1.2.6. Que se le pague la indexacién sobre todas las sumas adeudadas,
hasta la fecha del pago efectivo, asi como las costas del proceso.

2.1. Subsidiarias declarativas:

2.1.1. Que se declare la nulidad del documento identificado con la
radicacion ADM 4930 de 18 de julio de 2008, mediante el cual se
desvinculd a la demandante del servicio.

2.1.2. Que se declare que la demandante tiene derecho percibir el
salario basico mensual que devengo la Técnica de Servicios Asistenciales
Grado 19, por efectos de la nivelacion salarial.

2.1.3. Que se le respete a la demandante el derecho de asociacién
sindical a través del reconocimiento y pago de los derechos pactados en
las convenciones colectivas de trabajo, suscritas entre el ISS vy
SINTRASEGURIDADSOCIAL.

2.1.4. Que se declare que los beneficios convencionales se hacen
extensivos a la demandante como servidora de la E.S.E. Rafael Uribe
Uribe, como derechos adquiridos.

2.1.5. Que se declare que el paragrafo 4° del articulo 40 vy el inciso 1°
del articulo 62 de la convencién colectiva de trabajo 2001-2004 son
ineficaces, por desconocer derechos adquiridos de la demandante.

2.2. Subsidiarias de condena:

2.2.1. Que se pague la diferencia salarial por nivelacién, mes por mes, a
partir del 26 de junio de 2006, y con base en dicha diferencia se




5

Radicacion: 05001-23-31-000-2008-01570-01 (N.I. 2959-2015)
Acciopaﬁte: DORA MARIA RENDON QSSA )
Demandado: NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

condene al pago del reajuste de prestaciones sociales, legales vy
convencionales, y al reajuste de cotizaciones al sistema de seguridad

social integral.

2.2.2. Que se condene a la devolucién de las sumas deducidas, de

derechos convencionales adquiridos y prestaciones sociaies.

2.2.3. Que se condene al reajuste y pago de los derechos
convencionales adquiridos durante los periodos comprendidos entre el
26 de junio de 2003 y 31 de octubre de 2004, y el 1° de noviembre de
2004 y el 18 de julio de 2008.

2.2.4. Que se reconozca la indexacién sobre todas las sumas

adeudadas, hasta la fecha del pago efectivo.
3. Hechos

Informan los hechos que sustentan las pretensiones, que la sefiora
DORA MARIA RENDON OSSA ingresé al Instituto de Seguros Sociales
(en adelante ISS) el 17 de diciembre de 1984 como supernumeraria.
Posteriormente, el 3 de julio de 1987 fue vinculada a la planta de
personal, lapso durante el cual, segin afirma, su empleador no la afilio a
seguridad social, ni cotizd para invalidez, vejez y muerte. Finalmente, el
23 de septiembre de 1991, previo concurso de méritos, fue nombrada

Técnica de Servicios Asistenciales Grado 18, como trabajadora oficial.

Durante su vinculacion con la entidad, SINTRASEGURIDAD SOCIAL
suscribié la convencion colectiva de trabajo 2001-2004, la cual, en su

entender, esta vigente.
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Se dice en la demanda que la actora fue discriminada salarial y
prestacionalmente, habida consideracion de gue a ciertos empleados
que ejercian las mismas actividades se les pagaba un salario mas alto.
Mediante Decreto 1750 de 26 de junio de 2003, el Gobierno Nacional
escindid¢ el ISS, por lo que la demandante fue incorporada
automaticamente: a la ESE Rafael Urihe Uribe y sin solucidn de
continuidad como empleada publica, hasta el 18 de julio de 2008, aun
cuando el proceso liquidatorio no habia culminado y pese a tener la
calidad de prepensionada y madre cabeza de familia,

La Corte Constitucional, mediante sentencias C-314 y C-349 de 2004,
declard parcialmente inexequible el articulo 18 del mencionado decreto y
condicionalmente exequibles las expresiones “automaticamente” y “sin
solucion de continuidad” contenidas en el articulo 17 y el paragrafo
transitorio del articulo 18, respectivamente, en el entendido de que se -
debian respetar los derechos adquiridos por la convencidén colectiva de
trabajo.

Como consecuencia de lo anterior, la escisidon del ISS no implicd la
derogatoria ni la modificacidn de la convencidn colectiva, como tampoco
fimité su vigencia, por lo que en su entender, el tiempo laborado al
servicio de la ESE Rafael Uribe Uribe debe computarse como si hubiera
servido al ISS sin solucidn de continuidad, para todos los efectos legales
y convencionales.

Sostuvo que durante la relacién laboral, se le dedujo la suma de
$3.025.978 por concepto de salarios vy prestaciones sociales
convencionales, como también se le reconocieron en menor valor los
derechos convencionales causados entre el 26 de junio de 2003 vy el 31
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de octubre de 2004; y que se le adeudan los derechos convencionales
causados entre el 1° de noviembre de 2004 vy el 18 de julio de 2008.

Adicionalmente, expuso que a partir del 26 de junio de 2003, a la
accionante se le liquidé el auxilio de cesantias afio por afo y se le
consigno tardiamente, sin el pago de los intereses, desconociendo que
es beneficiaria del régimen retroactivo y convencional de cesantias.

Finalmente, que la liquidacién definitiva de las prestaciones sociales y de
la indemnizacién por despido es deficitaria, pues no se considerd todo el
tiempo de servicio, la diferencia salarial por nivelacion, los derechos
convencionales y el cardcter salarial de les mismos como tampoco la

tabla prevista en la convencién colectiva de trabajo.

4. Fundamentos de derecho

Como normas violadas, c_ité los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29, 38, 39, 53,
58, 122, 228 y 243 de la Constitucion Politica; 5 de la Ley 62 de 1945;
Decreto 2127 de 1945; los Decretos 797 de 1949, 3135 de 1968, 1848
de 1969, 1042 de 1978, 035 de 1999 y 1750 de 2003; 16, 20, 21, 43,
67, 68, 69, 70, 143, 467, 478 y 479 del Cddigo Sustantivo del Trabajo;
las Leyes 50 de 1990, 42 de 1992, 244 de 1995 y 790 de 2002. Se
citaron también algunos apartes de las sentencias T-644 de 1998, C-314
y 349 de 2004 emanadas de la Corte Constitucional.

Expuso que la ESE Rafael Uribe Uribe debié remunerar a la demandante,
no con base en la nocidn genérica del empleado publico, ni con la
denominacién formal del cargo que le asigno, sino a la luz del principio
de derecho “a trabajo igual, salario igual”, armonizado con el postulado



8

Radicacion: 0500l—23-31~000—2008;01570_—0’1 (N.I. 2959-2015)
Acciopante: DORA MARIA RENDON OSSA )
Demandado: NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PRCTECCION SOCIAL

segun el cual “en caso de conflictos entre las leyes del trabajo y

cualesquiera otras, prefieren aquellas”.

Ademas, como quiera que la Corte Constitucional, en las sentencias C-
314 y 349 de 2004 salvaguardd los derechos de los trabajadores
previstas en la convencion colectiva de trabajo, sin un limite temporal
determinado, es equivocado interpretar que los derechos convencionales
solo podian aplicarse hasta el 31 de octubre de 2004, pues dicha
convencion se prorrogd de manera automatica, a la luz del articuto 478
del CST.

5. OPOSICION

5.1. El otrora Ministerio de la Proteccion Social, por conducto de
apoderada, se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda,
bajo los siguientes argumentos:

Sostuvo que no es viable la aplicacién indefinida de la convencion
colectiva de trabajo, pues esta fue suscrita con el ISS y no con la ESE
Rafael Uribe Uribe, en el cual se vinculd a la accionante como empleada
publica, por fo que tampoco es procedente aplicarle beneficios
convencionales.

Propuso las excepciones de falta de jurisdiccidon y competencia; falta de
agotamiento de la reclamacidn administrativa frente al Ministerio de la
Proteccidn Social; inexistencia de la facultad y consecuente deber
juridico del ministerio para pagar prestationes sociales; inexistencia de
la obligacién y prescripcion.
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5.2. La Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. -
FIDUAGRARIA, en calidad de administrador del Patrimonio Autonomo
de Remanentes de la ESE Rafael Uribe Uribe Liquidada, sostuvo que en
los anexos contemplados dentro del contrato de fiducia no aparecen
obligaciones, ni acreencias laborales reconocidas a favor de la sefiora
RENDON OSSA.

6. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia - Sala Quinta de Decisién de
Descongestién, mediante sentencia de 8 de abril de 2015, negé las

pretensiones de la demanda.

En primer término, abordd las excepciones propuestas en la
contestacion de la demanda. Frente a la «falta de jurisdiccidén y
competencia» propuesta por el Ministerio de Salud y de- Proteccion
Social, considerd innecesario resolverla, al advertir que se traté de una
imprecision, toda vez que la misma se encamind a dilucidar que «quien
conoce de las controversias que se susciten entre las entidades puiblicas
y sus empleados pulblicos es la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo, razén por la cual este negocio debe ser adelantado ante
dicha jurisdiccidon», por lo que entendid que se trata de una excepcidn

dirigida hacia la jurisdiccidén ordinaria.

Frente a los demas medios exceptivos propuestos, advirtié que los
mismos reflejaban meras posturas defensivas gue remiten al fondo del
asunto, por lo que Unicamente estimé procedente pronunciarse sobre la

excepcion de «falta de reclamacidn administrativa».
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Frente a dicho medio exceptivo, explicdé que, en principio, para el
nacimiento de un acto administrativo se requiere de una reclamacién
previa donde se provoque el pronunciamiento de la administracién sobre
las pretensiones que posteriormente podran ser reclamadas en la via
judicial. No obstante, clarificd que en el presente asunto, se impugna la
Comunicacion ADM-4930-2008 del 18 de julio de 2008, que surgié como
consecuencia directa de lo ordenado por el Decreto 405 de 2007 a

través del cual se dispuso la supresién de varios cargos de la entidad.

Por lo anterior, consideré que dicha excepciéon no tenia vocacién de
prosperidad, en tanto que el acto acusado fue producto de lo ordenado
por los Decretos 405 de 2007 y 2349 de 2008, contra el cual solo

procedia el recurso de reposicion, el cual es facultativo.

Sin embargo, sostuvo el tribunal que la demanda carecia de técnica
juridica, frente a la pretensidén encaminada a obtener una nivelacion
salarial, pues esta no guardaba armonia con la solicitud de nulidad del
documento ADM-4930-2008 de 18 de julio de 2008, teriendo en cuenta
que a través de este Unicamente se le comunicé a la sefiora DORA
MARIA RENDON OSSA la supresion del cargo, y no se pronuncié sobre
peticion alguna relativa a la nivelacién salarial.

Por tanto, se abstuvo de pronunciarse en torno a la nivelacion salarial,
dado que sobre tal asunto no se hizo ninguna reclamaciéon previa a la
entidad demandada, maxime cuando, como se dijo, en las pretensiones
de la demanda solo se solicitd la nulidad del documento ADM-4930-2008
de 18 de julio de 2008, mediante el cual se desvinculd a la demandante
del servicio, es decir, no se atacé acto administrativo alguno sobre el

cual se decidiera la nivelacion salarial.
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Por lo anterior, y dado que la entidad demandada no tuvo oportunidad

de pronunciarse frente a si la accionante tenia derecho a la nivelacién

salarial y por tanto, no se produjo acto administrativo alguno, ni siquiera
presunto, que negara ese derecho, el tribunal se abstuvo de
pronunciarse sobre dicho aspecto en el fondo del asunto, bajo la
salvedad de que aunque dicha irregularidad seria motivo para declararse
inhibido por inepta demanda, si era procedente analizar si la
demandante hacia parte del retén social, por |o que propuso el analisis,

Unicamente a pattir de dicha pretensidn.

En este orden de ideas, explico que como resuitado de la escision del
ISS, con el Decreto 1750 de 2003, se crearon una serie de Emipresas
Sociales del Estado, entre ellas, la ESE Rafael Uribe Uribe, a la cual
correspondia una categoria especial de entidad publica descentralizada
del nivel nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, adscrita al Ministerio de la Proteccidn Social y
sometida al régimen juridice previsto en el Capitulo III, articulos 194,
195 y 196 de la Ley 100 de 1993.

A dicha ESE, se vinculé la accionante en el mismo cargo due
desempefiaba en el ISS, pero en calidad de empleada publica, en tanto
no se trataba de un funcionario directivo o con funciones de
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales,

quienes eran trabajadores oficiales.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 3674 de 2006,
por medio del cual modificd la estructura de la ESE Rafael Uribe Uribe, y
luego, mediante el Decreto 3675 de 2006, dispuso la modificacién de la

planta de personal.



12

Radicacién: 05001-23-31-000-2008-01570-01 (N.I. 2959-2015)
Accionante: DORA MARIA RENDON OSSA )
Demandado: NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

A través del Decreto 405 de 14 de febrero de 2007, se suprimid la ESE
Rafael Uribe Uribe y se ordend su liguidacidén, la cual se prorrogo,
inicialmente, hasta el 30 de mayo de 2008, por medio del Decreto 403
de 13 de febrero de 2008. Nuevamente, mediante el Decreto 1883 de
29 de mayo de 2008 se extendid la fecha de liguidacion hasta el 30 de
junio de 2008, y finalmente, se retrasd el plazo hasta el 18 de julio de
2008, a la luz del Decreto 2349 de 2008.

De esta forma, establecid gue el cargo de la accionante como Técnico
Administrativo, Cédigo 3124 Grado 16, fue suprimido, situacion que se
le informd por medio de la comunicacién N° ADM-4930-2008 de 18 de
julio de 2008, en la gue ademas se le certifico que para esa fecha,
quedaban cancelados todos los salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones, quedando la ESE Rafael Uribe Uribe en Liquidacion a
paz y salvo por todo concepto.

Ahora bien, respecto a la pretensidn de la accionante encaminada a la
inaplicacidn por ilegalidad de los Decretos 405 de 2007 y 2349 de 2008,
sostuvo el tribunal que esta no sustenté debidamente las razones por
las cuéles los a!udi‘dos decretos, que tienen jerarquia inferior a la legal,
son violatorios de normas Constitucionales, por lo gue estimé que dicha
pretension no tenia vocacion de prosperidad.

A renglon seguido, procedid a determinar si la accionahte hacia parte del
retén social de la ESE Rafael Uribe Uribe, por su calidad de
prepensionada y por ser madre cabeza de hogar, como argumento en la
demanda.

A partir de lo anterior, y después de exponer la figura del retén social,

precisé que dicha proteccidn tiene un limite temporal de aplicacion, que
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va hasta el momento en el cual quede en firme el acta final de
liquidacién de la entidad, tal como explicé la Corte Constitucional en la
sentencia T-128 de 2009.

En este contexto, describid que el retén social previsto para la ESE
Rafael Uribe Uribe se establecid inicialmente hasta el 31 de enero de
2004. Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia C-991 de 2004,
declaré inexequible el limite temporal establecido en la Ley 812 de
2003, por lo que a partir de ese momento, la jurisprudencia ha estimado
que la proteccién constitucional a las personas que hacen parte del retén
social se extiende durante el término de liquidacién de la respectiva
empresa y hasta tanta se extinga la correspondiente personalidad

juridica.

Igualmente, aludidé que la misma Corte Constitucional, en la sentencia T-
001 de 2010, concluyd que la estabilidad laboral de las personas
beneficiarias del retén social no es un derecho absoluto y se halla
limitada en el tiempo, pues solo puede extenderse hasta la culminacion

del proceso de liquidacién de la entidad.

De conformidad con la doctrina constitucional expuesta, y a partir de las
pruebas aportadas al proceso, sostuvo que de conformidad con el Acta
Final del proceso liquidatorio de la ESE Rafael Uribe Uribe que reposa a
folios 182 a 186 del expediente, esta se suscribié el 18 de julio de
2008, fecha en la cual concluyd la existencia juridica de la entidad
publica y decretd, en consecuencia, la supresion de los cargos y la

terminacién de los contratos de trabajo entonces vigentes.

De esa manera, advirtid que la supresion del cargo que ocupaba la
sefiora DORA MARIA RENDON OSSA ocurrié el mismo dia que termind el
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proceso liquidatorio de la ESE Rafael Uribe Uribe, esto es, el 18 de julio
de 2008, fecha hasta la cual tuvo aplicabilidad el retén social del que
gozaba.

Por tanto, posterior a esa fecha, no existia fundamento juridico alguno
que permitiera aducir la existencia del derechc a permanccer en la
entidad, por cuanto, evidentemente, esta va habia desaparecido de!
mundo juridico.

En virtud de lo anterior, no encontrd ningun reparo frente al acto que
suprimiera el cargo de la sefiora DORA MARIA RENDON OSSA que
pudiera fundamentar la nulidad del acto administrativo sometido a juicio
de legalidad.

7. RECURSO DE APELACION
La parte demandante apeld la sentencia de primer grado.

Al efecto, adujo que la decision inhibitoria respecto de algunas
pretensiones de la demanda no es procedente a la luz del derecho
constitucional moderno, maxime si se tiene en cuenta que el tribunal
admitié la demanda, sin advertir dichos defectos, por lo que en su
entender, el tribunal debid pronunciarse sobre la nivelacion salarial y
demas pretensiones, en virtud del principio del jura novit curia.

En ese sentido, insistié en que la nivelacidn salarial es procedente, toda
vez que del andlisis en conjunto de las pruebas testimoniales
practicadas en primera instancia, es posible establecer que la accionante

cumplia las mismas funciones que aquellas personas con las que
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pretende ser nivelada, y que a pesar de ser mas eficiente, devengaba un

salario inferior.

Por demas, reiteré abundantemente los hechos expresados en el libefo,
referidos a la discriminacién en materia salarial y prestacional a que fue
sometida la actora; al descuento ilegal en los salarios y prestaciones
sociales convencionales; a la liquidacién incompleta de las prestaciones
convencionales causadas entre el 1° de noviembre de 2004 y el 18 de
julio de 2008, y a la liquidacidon de las cesantias afio por afio y en forma

tardia que efectuaba el empleador.

Ademas, en su entender, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
frente al retén social para los prepensionados, implica gue estos no
pueden ser desvinculados sin que se les reconozca la pensién, pues si
esta proteccidén dependiera de la existencia de la empresa, como lo
entendié el juez de primera instancia, «tal proteccién resultaria una
quimera, porque obviamente, al finiquitarse la liquidacién, ya no hay
empresa, y bajo ese entendimiento, no habria tampoco proteccién
especial al prepensionado y el retiro del servicio SIEMPRE SERIA
LEGITIMO Y NO LE GENERARIA AL EMPLEADOR CONSECUENCIA
ALGUNA»,

8. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

8.1. El Ministerio de Salud y de Proteccion Social (f. 412), por
conducto de apoderada, solicitd confirmar el falio proferido en primera
instancia par el Tribunal Administrativo de Antioquia, que nego las
pretensiones de la demanda, reiterando [os argumentos sefialados en el

escrito de contestacion de la demanda.
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8.2. El apoderado de la demandante (f. 418), insistid en los
argumentos expresados en el escrito de demanda y en el recurso de
apelacién.

9. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del ministerio publico, guardd silencio.

Recibido el expediente sin que se observe causal de nulidad que invalide

lo actuado, procede la Sala a desatar la presente controversia.

II. CONSIDERACIONES

Se demanda la legalidad del Oficio ADM 4930 de 18 de julio de 2008,
mediante el cual se comunicd a fa demandante la supresién del cargo de
Técnica de Servicios Asistenciales Grado 18, que ocupaba en la E.S.E.,
Rafael Uribe Uribe en liquidacion, a partir del 18 de julio de 2008.

Como restablecimiento del derecho, la parte actora pretende obtener: i)
el reintegro por ser beneficiaria del retén social, ii) el pago de salarios y
prestaciones sociales convencionales dejadas de percibir con ocasion al
acto de retiro, iii) la nivelacién salarial respecto de algunos empleados
que cumplen las mismas funciones, iv) la devolucidn de los dineros
deducidos y v) la aplicacidén de la convencion colectiva de trabajo 2001-
2004, con la excepcion de los articulos 40 y 62, para la liquidacion y
pago de las prestaciones sociales surgidas entre el 26 de junio de 2003
al 31 de octubre de 2004; y el 1° de noviembre de 2004 al 18 de julic
de 2008.
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El Tribunal en la sentencia de primer grado, se declaré competente para
establecer si la actora era o no beneficiaria de las prerrogativas
contempladas en el retén social, a fin de dilucidar la legalidad del acto
demandado que la retird del servicio. Frente a las demds pretensiones,
al no estar relacionadas de manera directa con el acto acusado y por no
haber sido debatidas en sede gubernativa, el @ quo no efectud

pronunciamiento de fondo alguno.

La parte demandante impugna la decisién inhibitoria, porque Ila
considera desviada de los principios del derecho constitucional moderno,
como quiera que el presunto defecto que dio lugar a esa sentencia (no
agotamiento de la via gubernativa) no fue advertido por el Tribunal al

admitir la demanda.

En esas condiciones, la Sala debera determinar si le asistié la razdn al
Tribunal al no pronunciarse de fondo respecto a una parte del petitum.

Para tal efecto, se discurre de la siguiente manera:

1. La accidon de nulidad y restablecimiento del derecho como lo ordena la
ley (articulo 135 del Decreto 01 de 1984), solo puede ejercerse bajo la
condicidon de haberse agotado previamente la via gubernativa, vale
decir, gue la administracién haya tenido la oportunidad de pronunciarse
respecto del derecho pretendido, por acto expreso o ficto, contra e! cual

no quepa recurso o este se haya decidido.

Tal privilegio del Estado no constituye ninguna formalidad o ritualidad,
como para que pueda soslayarse, en aplicacidn del principio de la
prevalencia del derecho sustancial, porque tal privilegio integra el

derecho sustancial administrativo, en orden a que la administracion
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pueda pronunciarse primero, o corregir sus posibles errores, antes de

que el juez administrativo asi lo disponga.

Lo anterior por cuanto la administracion, a diferencia de los particulares,
no puede ser llevada a juicio si previamente no se le ha solicitado una

decisién sobre la pretensién que se desea ventilar ante el juez.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico el presupuesto de acceso a la
via judicial, también denominado doctrinariamente «decisién prealable»
o decisién previa, surge a partir del momento en que el gobernado
acude por escrito a elevar una pretension de caracter subjetivo poniendo
en marcha el aparato administrativo en procura de una respuesta, que
se materializa en un acto que en muchas ocasiones basta para acceder a
la via judicial por disposicién expresa del mencionado articulo 135 del
Decreto 01 de 1984.

En ese orden de ideas, [a via gubernativa se torna en el instrumento de
comunicacion e interaccién entre la administracién publica y sus
gobernados cuando media un conflicto de intereses, erigiéndose no
solamente como una forzosa antesala que debe transitar quien pretende
resolver judicialmente un asunto de caracter particular y concreto, sino
un mecanismo de control previo al actuar de la administraciéon cuyo
beneficio es de doble via, pues constituye tanto la posibilidad de obtener
en via administrativa la satisfacciéon de una pretension subjetiva, como
~la oportunidad de ejercer un control de legalidad sobre las decisiones
administrativas, a fin de que se tenga la oportunidad de revisar los
puntos de hecho y de derecho frente a un asunto que posteriormente se
ventilard dentro de un proceso judicial,
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2. Visto lo anterior, observa la Sala que [a actora en sede administrativa
no presentd peticidn escrita con el objeto de obtener la nivelacidn
salarial respecto de algunos empleados, 1a devolucion de los dineros que
le fueron supuestamente deducidos y la aplicacion de la convencién
colectiva de trabajo 2001-2004, para la liquidacidon y pago de las
prestaciones sociales surgidas en diferentes periodos, lo que sin duda
alguna configura el vicio alegado por el Tribunal que impide el
conocimiento de fondo de algunas de las pretensiones incoadas.

Por tal razén, la decisidn del a quo no puede calificarse de violatoria de
las garantias del debido proceso y del acceso a la administracién de
justicia como lo sugiere la parte apelante, pues a pesar de no
pronunciarse de fondo frente las peticiones respecto de las cuales no
hubo agotamiento de la via gubernativa, si emitid un pronunciamiento
de mérito respecto de aquellas que se derivarian de la nulidad del acto
acusado, como son el reintegro y el pago de los emolumentos dejados

de percibir.

Si bien en materia de derechos laborales no puede llegarse al estricto
rigorismo formal de exigir total e irrestricta coincidencia entre lo pedido
en via gubernativa y lo demandado, si puede afirmarse que de manera
general el objeto fundamental de las pretensiones debe encontrase
reflejado en dicho agotamiento. En este caso, echa de menos la Sala el
cumplimiento de este presupuesto procesal por parte del apoderado de

la actora.

3. Dilucidado lo anterior, corresponde a esta Sala establecer si le asisti6
razon al Colegiado de primera instancia al denegar las pretensiones

encaminadas a obtener el reintegro y pago de salarios y prestaciones
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dejadas de percibir, en virtud del retén social al que la demandante
considera tener derecho:

El denominado “Retén Social” de que trata el articulo 12 de la Ley 790
de 27 de diciembre de 2002, es una medida de proteccién a la
estabilidad labonal que se otorga dentro de los programas de renovacion
de la administracién publica, a las madres cabeza de familia sin
alternativa econdémica, las personas con limitacién fisica, mental, visual
o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensidén de
jubilacidn o de vejez.

En la sentencia C-991 de 2004, la Sala Plena de la Corte Constitucional
recordé que la estabilidad laboral que supone esta garantia no es
absoluta, como quiera que la Carta Politica no consagra un derecho
fundamental a la conservacion del trabajo o a la permanencia en el
tiempo de cierto empleo. Dicha consideracién fue reiterada en la
sentencia T-971 de 2006, en la que se sefiald:

«(...) si bien el amparo otorgado en el retén social no puede tener limites
temporales arbitrarios, como el impuesto por la Ley 812 de 2003 y que
por ende fue declarado inexequible, la proteccion solo puede ser
extendida hasta que haya posibilidades facticas y juridicas de otorgarla, lo
cual presupone la existencia misma de la empresa. Es decir que, las
personas beneficiarias del retén social gozaban de una estabilidad
reforzada mientras estuviese vigente el proceso liquidatorio de Telecom,
pero una vez culminado éste y extinguida juridicamente la entidad, la
proteccién conferida no encuentra fundamento en derecho para ser
aplicada, dado que la persona juridica que debe otorgarla dejé de existirs
(Negrilla fuera de texto).
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En el mismo sentido, pero con respecto al caso especifico de las
personas proximas a pensionarse, el Tribunal Constitucional en la
sentencia T-338 de 2008 manifestd:

«Si bien es cierto la nocion de prepensionado se origind en la Ley 790 de
2002, la misma no resulta aplicable, en los términos previstos en esta,
por cuanto operd la derogatoria de la misma por efecto de la Ley 812 de
2003, lo cual hace que pierda sentido, teniendo en cuenta que lo que
buscé el legislador fue proteger a las personas préximas a cumplir con los
requisitos para pensionarse para que efectivamente consoliden su
derecho, en la aplicacion del programa de renovacién de la administracion
publica del orden nacional.

Por lo tanto para evitar un trato diferenciado e injustificado de quienes
alcanzaron a cumplir con los requisitos de pension en los términos de la
Ley 790 de 2002, antes del 27 de diciembre de 2005, y quienes (i) los
cumplieron con posterioridad por efecto de que las liquidaciones de las
entidades en las cuales laboraron se produjeron con posterioridad al 27
de diciembre de 2005 o porgque (ii} no les fue posible el cumplimieribo de
los requisitos antes de la fecha citada, es que se hace necesario aplicar
esta interpretacion para evitar tratos juridicos discriminatorios.

Asi, la nocién de persona proxima a pensionarse, en el nuevo contexto
juridico, debe formularse en relacién con el término de liquidacion de las
empresas objeto del programa de renovacion de [a administracién
publica. Por tanto, se consideraran prepensionados aquellas personas
proximas a pensionarse que cumplan con los requisitos para tal efecto
dentro del término de liquidacién de ia empresa, fijado por el acto que la
suprime y hasta tanto se liguide y se extinga su personalidad juridica.

La proximidad en la consolidaciéon del derecho a obtener la pensién de
vejez, debe ser analizada en cada caso particular y concreto con base en
criterios de razonabilidad, para que esta proteccidon se extienda a quienes
realmente se encuentran frente a una clara expectativa de causar el
derecho pensional>.

En suma, el Retén Social es una garantia de estabilidad laboral que no
puede entenderse de manera absoluta, sino gue la misma presupone la
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existencia de condiciones facticas y juridicas que permitan otorgarla,

como lo es, por ejemplo, la existencia misma de |la empresa.

3. En el caso particular, cabe mencionar que el proceso de supresion y
liguidacién de la E.S.E. Rafael Uribe Uribe se ordend mediante el
Decreto 405 de 14 de febrero de 2007, en cuyo articulo 1° se dio un
plazo de un (1) afio para cumplir ese propdsito; posteriormente se
expidié¢ el Decreto 403 de 2008, en virtud del cual se prorrogd la
liquidacidn hasta el dia 30 de mayo de ese mismo afio y nuevamente, a
través del Decreto 1883 de 2008, se amplio el periodo para culminar la
liguidacion hasta el 30 de junio de esa anualidad.

Finalmente, a través del Decreto 2349 de 26 de junio de 2008, se fijb
como plazo limite para la terminacion el dia 18 de julio de ese mismo
afio, fecha que coincide con la expedicion y comunicaciéon del acto
acusado, con lo cual se concluye que a la actora se le respetd el fuero
de estabilidad que la Ley 790 de 2002 en su articulo 12 establece.

Aunque en la demanda se dice que el proceso liguidatorio no culming en
la fecha sefialada, en el expediente no aparece prueba que asi lo
demuestre, razén suficiente para confirmar en su integridad la decision
del a gquo, que nego las pretensiones de la demanda relacionadas con el

reintegro de la actora.

1II. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién A, administrando justicia

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

CONFIRMASE la sentencia del 8 de abril de 2015, proferida dentro del
proceso de ia referencia por el Tribunal Administrativo de Antiogquia -
Sala Quinta de Decisidn - Descongestion, que negd las stplicas de la
demanda.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen para lo de su

competencia.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesidn de la

fecha.

GABRIEL VAL ERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

En comision de servicios






