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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C., diecisiete (17) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacién: 250002325000200900520 01 (3858-2013)

Demandante: LUZ IDELIA DIAZ MATIZ

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y E.S.E. LUIS

CARLOS GALAN SARMIENTO EN LIQUIDACION.

Sentencia de segunda instancia. Decreto Ley 01 de 1984,
ASUNTO

Decide la Sala de Subseccién el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 27 de junio de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “A”, que nego6 las
pretensiones de la demanda.

1 ANTECEDENTES
1, LA DEMANDA

La sefiora LUZ IDELIA DIAZ MATIZ, por conducto de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, demandé
al Instituto de Seguros Sociales y a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en
liquidacion, el reconocimiento de las siguientes declaraciones y condenas:

1.1. Pretensiones?

(i). La nulidad de la Resolucién 5489 del 17 de febrero de 2009, expedida por el

! Folios 657 a 689, cuaderno 1
2 Folios 658 a 669
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Apoderado Liquidador de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion,
por medio de la cual se le reconocié la pension de jubilacion equivalente al 75%
del promedio de lo percibido en los diez Ultimos afios de servicio.

(ii). La nulidad de la Resolucién 5536 del 03 de marzo de 2009, expedida por el
Apoderado Liquidador de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion,
por medio de la cual se resolvié el recurso de reposicién interpuesto contra la
Resolucién 5489 del 17 de febrero de 2009.

(iii). La nulidad de la Resolucién 5630 del 17 de abril de 2009, expedida por el
Apoderado Liquidador de la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento en liquidacién,
por medio de la cual se efectud su retiro del servicio por haber obtenido la pension
de jubilacion, se informé sobre la inclusion en némina de mayo de 2009 y se
declard suprimido el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales Grado 21, ocho
(8) horas de la planta de cargos de la empresa ya que la actora obtuvo la pension
y no puede seguir gozando del beneficio del retén social.

{iv). A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar a la ESE Luis Carlos Galan
Sarmiento en liquidacién que reintegre a la demandante al cargo de Auxiliar de
Servicios Asistenciales Grado 21, con efectividad a partir de! 1° de mayo de 2009,
y a pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir, y la sancidn por despido
injusto.

(v). Se condene a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién a
reconocer y pagar a la demandante la pensién de jubilacién en cuantia del 100%
de lo devengado en los Ultimos tres afios de servicio, actualizado anualmente con
base en la variacion del IPC, segin los articulos 98 y siguientes de la
Convencién Colectiva de Trabajo 2001 — 2004, suscrita entre el Instituto de
Seguros Sociales y el sindicato mayoritario SINTRASEGURIDAD SOCIAL.

(vi). Se declare que no existio solucion de continuidad en la prestacién del servicio
para todos los efectos legales.

(vii). Se ordene la actualizacién de las sumas que resulten por pension de
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jubilacién, desde que el derecho se hizo exigible.
1.2. Supuestos facticos®

Expreso la demandante que estuvo vinculada al ISS desde el 25 de septiembre de
1989 hasta el 26 de junio de 2003, fecha en la que fue incorporada sin solucién de
continuidad a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, de donde fue retirada con
derecho a pensién, con efectividad a partir del 1° de mayo de 2009, mediante la
Resolucion 5630 del 17 de abril de 2009* expedida por el Apoderado
Liquidador de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion.

Dijo que con ocasion de la expedicion del Decreto 1750 de 2003 «Por el cual se
escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas Sociales del
Estado», fue creada la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento, y que en esta
entidad permanecié, cobijada por el «retén social», hasta la terminacion de su
relacién laboral, al ser retirada con derecho a pension de jubilacién, faltandole solo
seis (6) meses de servicio para cumplir el tiempo exigido para obtener su pensién,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 98 de la Convencidn Colectiva de Trabajo.

Manifesté que acumuld un tiempo de servicio de 19 afos y 7 meses, por el
tiempo comprendido entre el 25 de septiembre de 1989 y el 30 de abril de 2009;
que naci6 el 21 de febrero de 1958° y cumpli6 los 50 afios de edad el 21 de
febrero de 2008; que, al encontrarse en el «retén social», es beneficiaria de la
Convencién Colectiva de Trabajo suscrita, por los afios 2001 a 2004, entre el
Instituto de Seguros Sociales y el sindicato mayoritario SINTRASEGURIDAD
SOCIAL, [a cual fue extendida en sus efectos a la E.S.E. Luis Carlos Galan
Sarmiento.

Mediante Resolucion 5489 del 17 de febrero de 2009%, expedida por el
Apoderado Liquidador de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion,
se le reconocid la pension de jubilacidn equivalente al 75% del promedio de lo

% Folios 669 a 675

* Folios 62 y 63

: Folio 656 del cuadermno 1, donde obra fotocopia de la cédula de ciudadania.
Folios 37 al 43
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percibido en los diez Ultimos afios de servicio. Frente al acto pensional interpuso
recursc de reposicion, resueltc mediante Resolucion 5536 del 03 de marzo de
2009, gue confirmé el acto administrativo recurrido.

Posteriormente, mediante Resoluciéon 5630 del 17 de abril de 20092, expedida
por el Apoderado Liquidador de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en
liquidacién, fue retirada del servicio con efectividad a partir del 1° de mayo de
2009. En dicho acto se le informé sobre su inclusion en la némina de pensionados
de mayo de 2009 y se dispuso la supresion del cargo de Auxiliar de Servicios
Asistenciales Grado 21, que la demandante desempefaba en la empresa.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Como normas violadas invoco el articulo 12 de la Ley 790 de 2002; el Decreto 190
de 2003; la Ley 489 de 1998; el articulo 8 de la Ley 812 de 2003; el inciso 3
articulo 98 de la Convenciéon Colectiva de Trabajo suscrita el 31 de octubre de
2001 entre el Instituto de Seguros Sociales y SINTRASEGURIDAD SOCIAL; el
articulo 478 del C. S. del T.; los articulos 39 y 55 de la Constitucién Politica; el
articuto 4 del Convenio Internacional 98 OIT, ratificado por la Ley 27 de 1976;
articulos 7 y 8 del Convenio Internacional 121 ratificado por la Ley 411 de 1997.

Al desarrollar e! concepto de violacion, sostuvo que la Ley 812 de 2003 derogb la
limitacion temporal establecida en el articulo 13 de la Ley 790 de 2002 para la
proteccibn de los prepensionados. Asi mismo, expresd que las demandadas
omitieron el cumplimiento del plan de proteccion social y, ademas, que al ser
afiliada al SINTRASEGURIDAD SOCIAL le era aplicable su Convenciéon Colectiva
de Trabajo, suscrita con el ISS, que se encontraba vigente a la terminacion de la
relacién de trabajo y fue extendida en sus efectos a la E.S.E. Luis Carlos Galan

Sarmiento.

7 Folios 55 a 60
® Folios 62 y 63
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2. ADMISION DE LA DEMANDA Y VINCULACION DE OTRAS ENTIDADES

Mediante auto del 3 de mayo de 2010° fue admitida la demanda en contra del
Instituto de Seguros Sociales y la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento en
Liquidacién, y se ordené notificar al representante legal del primero y al liquidador
de la segunda.

Posteriormente, mediante auto del 29 de febrero de 2012'° se ordené vincular a la
Fiduprevisora S. A. y al Ministerio de la Proteccién Social. Adicionalmente, en
consideracién a la escisién del mencionado ministerio, mediante auto del 3 de
febrero de 2012*' se ordend vincular al Ministerio del Trabajo y al Ministerio de
Salud y Proteccidon Social, y se ordené notificar a sus representantes legales.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1. El Ministerio del Trabajo, a través de apoderado, contesté la demanda'?
oponiéndose a las pretensiones y proponiendo las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inepta demanda por incumplimiento del
requisito de procedibilidad de conciliacion prejudicial, inexistencia de obligaciones
legales y convencionales de trabajo, falta de agotamiento de la via gubernativa,
ausencia de representacion y falta de causa por improcedencia de la indexacion,
prescripcion y caducidad. '

3.2, El Ministerio de Salud y Proteccion Social, través de apoderado, contestd
la demanda'® oponiéndose a las pretensiones y proponiendo las excepciones de
no comprender a los litisconsortes necesarios o falta de integracion del
contradictorio, falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, inepta demanda por
incumplimiento del requisito de procedibilidad de conciliacidon prejudicial,
prescripcion, inexistencia de la obligacién, inexistencia de la facultad y deber del

® Folio 708

' Folio 830

" Folio 833

2 Folios 836 a 865
'3 Folios 885 a 910
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Ministerio para pagar prestaciones sociales.

3.3. Fiduprevisora S. A., como vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo de Remanentes P.A.P. ESE lLuis Carlos Galan Sarmiento en
liquidacién, contesté la demanda' y propuso las excepciones de inepta
demanda, por no comprender todos los actos administrativos o falta de unidad
juridica completa, falta de legitimacidn por pasiva, caducidad, prescripcion,
ausencia de nexo causal, imposibilidad de dictar sentencia de fondo en su contra,
imposibilidad de poder cumplir las pretensiones, pago, ausencia de vinculo legal y
de la calidad de trabajadora oficial, imposibilidad juridica de aplicar una
convencidn colectiva a un empleado publico, inexistencia de la facultad y el deber
para reconocer y ordenar pagar unas prestaciones sociales de |la extinta ESE Luis
Carlos Galan Sarmiento en liquidacién, y cosa juzgada.

3.4. El instituto de Seguros Sociales no contesté la demanda.
4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA'®

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 27 de junio de
2013, declard probada las excepciones de falta de legitimacién en la causa por
pasiva propuestas por los Ministerios del Trabajo y de Salud y Proteccion
Social; declaré probada de oficio la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa respecto de la pretension de reliquidacion pensional segun el articulo
98 de la Convencion Colectiva 2001-2004; neg6 las pretensiones de la demanda y
no condend en costas a la parte demandante.

Acerca de las argumentaciones planteadas a titulo de excepciones, expresé que
las mismas eran alegatos que no tenian la virtud de enervar las pretensiones de la
demanda, ya que solo buscaban contradecir los hechos, motivo por el cual no se
ocupd de tales medios de oposicion.

Como sustento de su decisién, expresd el Tribunal que los asuntos a resolver

" Folios 911 a 943
® Folios 1068 a 1092.
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consistian en establecer si la demandante tiene derecho a: 1) ser reintegrada al
cargo de auxiliar de servicios asistenciales cédigo 5350 grado 21, a partir del 1° de
mayo de 2009 y hasta el 31 de octubre de 2009, dada su calidad de
prepensionada de conformidad con el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, el
Decreto 190 de 2003 y el articulo 8° de la Ley 812 de 2003, y al pago de los
salarios, prestaciones y demas emolumentos reclamados; y 2) que se reliquide la
pension de jubilacién con el 100% del promedio mensual de lo percibido en los
tres Ultimos afos de servicios, para quienes se jubilen entre el 1° de enero de
2007 y el 31 de diciembre de 2016, segin el articulo 98 de la Convencion
Colectiva de Trabajo vigente entre 2001 y 2004 suscrita entre el Instituto de
Seguros Sociales y el sindicato mayoritario SINTRASEGURIDAD SOCIAL.

Resefiado y evaluado el acervo probatorio, el a quo encontré probado que la
demandante, contaba con 49 afios de edad y con aproximadamente 25 afios de
servicios al Hospital de Usme, al ISS y a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento
para cuando se ordené la liquidacién de esta entidad, y que en esas condiciones
cumplia los requisitos para tener la condicién de prepensionada. No obstante lo
anterior, hizo notar que mediante la Resolucion 5489 del 17 de febrero de 2009,
la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento le liquidé una pension equivalente al 75%
del promedio de lo percibido en los Gltimos 10 afios de servicio, de conformidad
con lo dispuesto en los decretos 1653 de 1977 y 1158 de 1994.

Sefiald que con posterioridad, por virtud de la Resolucién 5630 dei 17 de abril de
2009, la actora fue retirada del servicio a partir del 1° de mayo de 2009 y que
mediante este acto administrativo le informé sobre su inclusidén en la némina de
pensionados de mayo de 2009 y le dio a conocer la determinacion de suprimir el
cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales Grado 21, que desempeiiaba en la
empresa.

En consecuencia, siguiendo los criterios establecidos por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1037 de 2003, la causal de retiro del servicio por obtener la
pensién de jubilacién procedié debido a que «ademas del reconocimiento de la
pensidn» se ha «notificado debidamente su inclusién en némina de pensionados
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correspondiente». Expuso el Tribunal que la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento
actué de acuerdo con la normatividad antes mencionada, pues no solo reconocié
la calidad pensional estando en servicio activo la demandante, sino que tiempo
después ordend su retiro e inclusion en némina de pensionados, por lo cual el
motivo de servicio esté justificado y ajustado a la legalidad y no obedecié a un fin
diferente.

Advirti6 también el pronunciamiento que la actuacion que concluyé con el
reconocimiento de la pensién, no fue iniciada de oficio por la entidad, sino que
tuvo como base la peticion de la propia actora, de lo que se infiere su intencion de
retirarse una vez pensionada, y ademas, que en ningln momento de la actuacion
administrativa hizo mencion de su pretendida condicién de prepensionada.

En cuanto a la pretension de que se reliquide la pension de jubilacion con el 100%
del promedio mensual de lo percibido en los tres Ultimos afios de servicios segun
el inciso 3 articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita el 31 de
octubre de 2001 entre el Instituto de Seguros Sociales y SINTRASEGURIDAD
SOCIAL, el Tribunal observé que habia lugar a declarar la falta de agotamiento de
la via gubernativa al respecto, puesto que de la lectura del recurso de reposicion'®
interpuesto contra el acto de reconocimiento pensional, se extrae que no hizo
referencia a la mencionada Convencién Colectiva, sino que se refirid a que se
tuviera en cuenta el inciso segundo del articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y el
articulo 18 del Decreto 758 de 1990, lo que dista de lo planteado en la demanda
en la que esta pidiendo el 100% del promedic mensual de lo percibido en los tres
altimos afos de servicios.

Teniendo en cuenta que la actora no logré desvirtuar la legalidad de los actos
administrativos demandados, el Tribunal negé las pretensiones de la demanda.

5. RECURSO DE APELACION

La parte demandante por conducto de su apoderado judicial, interpuso recurso de

'8 Folios 49 a 52
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apelacién'’ mediante el cual solicité revocar la sentencia de primera instancia y
acceder a las pretensiones de la demanda.

Alegd que el a quo no tuvo en cuenta que la demandante tenia la condicion de
prepensionada y desconocio los beneficios inherentes a la misma, en especial lo
atinente al «retén social». A pesar de ello, la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento
en liquidacién, procedié a retirarla del servicio y a suprimir el cargo que
desempeiiaba, cuando solo le faltaban seis (6) meses para completar el requisito
convencional de los 20 afios de servicio que le habria permitido, segin su
razonamiento, acceder a la pensidén de jubilacién consagrada en la Convencion
Colectiva de Trabajo 2001 - 2004 suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y
el sindicato mayoritaric SINTRASEGURIDAD SOCIAL.

Sefialé, ademas, que ella era trabajadora oficial cuando se suscribié la
Convencién Colectiva de Trabajo y que pasé sin solucién de continuidad a la ESE
Luis Carlos Gaian Sarmiento.

En relacion con el retiro del servicio por supresiéon del cargo que desempefiaba en
la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, a partir del 1° de mayo de 2009, sefiala
que la entidad omitié conformar la unidad de proteccion social denominada Retén
Social conforme a la cual no podia ser retirada del servicio, por lo que su despido
se produjo sin justa causa imputable a la trabajadora y omitiendo negociar con ella
por cuanto era beneficiaria de la Convencion Colectiva de Trabajo en su condicién
de afiliada a SINTRASEGURIDADSOCIAL.

La apelante solicita condenar al empleador, ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, a
modificar la Resolucion 5489 del 17 de febrero de 2009, expedida por el
Apoderado Liquidador de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liguidacion,
por medio de la cual le reconocié la pensién de jubilaciéon equivalente al 75% del
promedio de lo percibido en los diez ultimos afios de servicio, elevando el
porcentaje al 100% del promedio mensual de lo percibido en los tres Gltimos afios

de servicio, por haberse jubilado entre el 01 de enero de 2007 y el 31 de diciembre

7 Folios 1094 a 1123.
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de 2016, conforme lo dispone el inciso tercero del articulo 98 de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita con SINTRASEGURIDADSOCIAL.

Asi mismo, pretende que se condene a las demandadas a pagar la suma de
$112.674.395.88 por indemnizacién por despido sin justa causa, incluidos ios
conceptos salariales y prestacionales convencionales.

Solicitd la practica de pruebas en segunda instancia, que fueron denegadas
mediante auto del 31 de julio de 2014'®, confirmado por auto del 2 de diciembre
de 2014,

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 23 de noviembre de 2015%° se corri6 traslado a las partes para
alegar de conclusion y al ministerio publico para que rindiera su concepto.

Presentaron alegatos de conclusion los apoderados del Ministerio de Salud vy
Proteccién Social?', Fiduprevisora S. A., como Vocera y Administradora del
Patrimonio Auténomo de Remanentes P.A.P. ESE Luis Carlos Galan Sarmiento
en liquidacién® y del Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de
Seguros Sociales Liquidado P.A.R. [.5.5.%.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social y Fiduprevisora S. A. como Vocera
y Administradora del Patrimonio Auténomo de Remanentes P.A.P. ESE Luis
Carlos Galan Sarmiento en liquidacion, reiteraron lo expuesto en la
contestaciéon de la demanda.

E! Patrimonio Autonomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales
Liquidado P.A.R. I.8.8., luego de referir el proceso de escision del ISS y su

'® Folio 1157 y 1158
® Folios 1170 2 1174
2 Eolio 1182

2 Folios 1194 a 1200
2 Eolios 1201 2 1217
B Folios 1219 a 1224
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posterior liquidacién, ia creacién de varias ESE a partir de dicha escision y la
posterior liquidacién de la ESE aqui demandada, expresa que la actora no puede
sostener simultaneamente y de manera contradictoria que es beneficiaria de la
Convencién Colectiva de Trabajo que alega por haber ostentado la condicién de
trabajadora oficial para la época de su suscripcion, y al mismo tiempo encontrarse
desempefiando un empleo publico en la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en

liquidacion al momento de su retiro.

En ese sentido, considera que como lo pretendido es una reliquidacién pensional
con arreglo a un acuerdo convencional, ha debido encausar su demanda a través
de la jurisdiccidn ordinaria y no de la contenciosa administrativa. Con tales
razones, solicité no acceder a las pretensiones de la demandante.

La parte demandante guardé silencio.
7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio publico emiti6 concepto® en el cual solicita CONFIRMAR Ia
sentencia apelada, advirtiendo que la decisibn se debe circunscribir a los
argumentos del recurso de apelacion.

Para tal fin, estima que e! debate se contrae a establecer si la demandante tiene
derecho (i) a ser reintegrada al cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales
Grado 21 a partir del 1° de mayo y hasta el 31 de octubre de 2009 en su calidad
de prepensionada conforme al articulo 12 de la Ley 790 de 2002, el Decreto 190
de 2002 y el articulo 8° de fa Ley 812 de 2003 y al pago de los salarios,
prestaciones y demas emolumentos reclamados, y (ii) a que se le reliquide la
pension de jubilacion con el 100% del promedio mensual de lo percibido en los
tres Ultimos afos de servicios, para quienes se jubilen entre el 1° de enero de
2007 y el 31 de diciembre de 2016, segun lo previsto en el articulo 98 de la
Convencién Colectiva de Trabajo 2001-2004.

2 Folios 1225 a 1239
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En este sentido, constata el ministerioc publico que en relacién el requisito de
procedibilidad de agotamiento de la via gubernativa, la actora no plante¢ como
solicitudes en la sede administrativa las pretensiones que reclamé en la via
contenciosa, pues el recurso de reposicion interpuesto en aquella oportunidad
contra el acto de reconocimiento pensional, vale decir la Resolucién 5489 del 17
de febrero de 2009, no hace referencia alguna sobre la pension de jubilacion
contenida en el articulo 98 de |la Convencién Colectiva de Trabajo 2001-2004, sino
que se pidié expresamente la modificacion del acto administrativo impugnado
«teniendo en cuenta el inciso segundo del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, y el
articulo 18 del Decreto 758 de 1990». Por dicha razén pide se confirme la decisién
de primera instancia que declaré probada de oficio la excepcion de falta de
agotamiento de la via gubernativa.

En cuanto a la excepcién de falta de legitimaciéon en la causa por pasiva respecto
de los Ministerios del Trabajo y de Salud y Proteccién Social, encuentra que en
efecto estas entidades no son las llamadas a responder por cuanto no tuvieron
que ver directa ni solidariamente con la relacion laborat entre la demandante y la
ESE liquidada.

Acerca de la pretensiéon referente al reintegro al cargo de Auxiliar de Servicios
Asistenciales Grado 21 a partir del 1° de mayo y hasta el 31 de octubre de 2009 en
su calidad de prepensionada, considera que es constitucional y legal que el
Gobierno pueda suprimir empleos de la administraciéon publica y pueda apartar del
servicio a una persona por haber obtenido la pensién de jubilacion. A este
respecto, también analiza la especial protecciéon legal de que gozan algunas
personas en condiciones de debilidad manifiesta, como es el caso de la actora con
relacién al tiempo que le faltaba para obtener su pensidén convencional, encuentra
que a la actora le fue reconocida la pension de jubilacién precisamente con uno de
los actos demandados, por lo cual estima que el tribunal fue acertado al decidir
que la ESE actud con arreglo a las normas respectivas, en especial teniendo en
cuenta que la actuacién pensional se dio a iniciativa de la propia demandante.

12
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Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Acorde con lo dispuesto por el articulo 129 del CCA, esta Corporacion es
competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia. Ademas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, la
competencia del juez de segunda instancia esta circunscrita a los argumentos
expuestos por el apelante?®,

2. Problema Juridico

De acuerdo con los motivos de inconformidad planteados en el recurso de
apelacion, el problema juridico consiste en resolver los siguientes interrogantes:

() ¢La demandante LUZ IDELIA DIAZ MATIZ tiene derecho al reconocimiento de
una pension extralegal de jubilacion liquidada con el 100% del promedio mensuai
de lo percibido en los tres Gltimos afos de servicios, de conformidad con lo
previsto en el articulo 98 de fa Convencién Colectiva de Trabajo 2001-2004,
suscrita entre SINTRASEGURIDADSOCIAL y el Instituto de Seguros Sociales el
31 de octubre de 2001?

(i) ¢Le asiste derecho a la demandante a ser reintegrada al cargo de Auxiliar de
Servicios Asistenciales Grado 21 a partir del 1° de mayo y hasta el 31 de octubre
de 2009, por ostentar la calidad de pre pensionada, con fundamento en el articulo
12 de la Ley 790 de 2002, el Decreto 190 de 2002 y el articulo 8° de la Ley 812 de

25 «Articulo 328. Competencia de!l superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.

El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacién del apelante (Onico, salvo que en razén de la
meodificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades
procesales deberén alegarse durante la audiencia.»
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2003, asi como al pago de los salarios, prestaciones y demas emolumentos
dejados de devengar desde su retiro del servicio?.

Para abordar el caso concreto y resolver el problema juridico planteado, se
realizara el andlisis siguiendo las pautas estructuradas por la Corporacién en
sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién B, del 31 de mayo de 2018, cuyo desarrollo sigue el siguiente orden
metodoldgico: (i) la. convencién colectiva de trabajo entre el ISS y el Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social - SINTRASEGURIDAD SOCIAL
y su aplicacién a los servidores de las empresas sociales del estado creadas por
la escision del 1SS ordenada en el Decreto 1750 de 2003, (ii) andlisis del articulo
98 de la Convencién Colectiva de trabajo c¢elebrada entre el 1SS vy
SINTRASEGURIDAD SOCIAL el 31 de octubre de 2001, y (iii) caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial.

3.1.- La convencion colectiva de trabajo entre el ISS y el Sindicato Nacional
de Trabajadores de la Seguridad Social - SINTRASEGURIDAD SOCIAL y su
aplicacién a los servidores de las empresas sociales del estado creadas por
la escision del ISS ordenada en el Decreto 1750 de 2003.

Sobre la vigencia y aplicacion de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita con
las empresas sociales del estado que se crearon a partir de la escisién del 1SS
ordenada mediante el Decreto 1750 de 2003, entre las que se encuentra la ESE
Luis Carlos Galan Sarmiento, la Corporacion se ha pronunciado de manera
sefialando que su régimen de personal quedo regulado en los articulos 16 a 18
del citado Decreto 1750 de 20037

% Sentencia Conssjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil dieciocho
5.72018). Radicaclén niomero: 68001-23-33-000-2015-00967-01(0984-17). Actor; Alfonso Castillo Zambrano.
Articulo 16. Caracter de los servidores. Para todos los efectos legales, los servidores de las Empresas
Sociales del Estado creadas en el presente decreto seran empleados publicos, salvo los que sin ser
directivos, desemperien funciones de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales,
quienes seran trabajadores oficiales.
Articulo 17. Continuidad de la relacién. Los servidores publicos que a la entrada en vigencia del presente
decreto se encontraban vinculados a la Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de Salud, a las Clinicas y
a los Centros de Atenciébn Ambulatoria del Instituto de Segquros Sociales, quedaran autornéticamente
incorporados, sin solucién de continuidad, en la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado
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La Corte Constitucional a través de la sentencia C-314 de 2004, realiz6 el examen
de constitucionalidad parcial de los articulos 16 y 18 del Decreto 1750 de 2003, y
al respecto expreso:

«Finalmente, el aparte final del inciso estudiado sefiala que “se tendréan
como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones jurldicas
consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, asi como
las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podrén ser
afectadas”, queriendo significar con ello que si la prestacibn no ha
ingresado en el patrimonio, no sera cobijada como derecho adquirido.

Aunque en principio esta expresién podria considerarse respetuosa de los
criterios jurisprudenciales esbozados en torno a los derechos adquiridos,
esta Corporacién considera que la misma resulta restrictiva de la proteccion
constitucional gue la Carta ofrece a las garantias laborales.

(...)

Para la Corte, la ambigledad de la definicién radica en que no existe una
clara diferencia entre la prestacion que se ha causado y la que ha
ingresado en el patrimonio del trabajador, pues cuando una prestacién o un
derecho han sido causados se entienden incorporados en el patrimonio del
acreedor. (...).

El caracter restrictivo de la expresién acusada no proviene Unicamente de
los dos criterios vistos. Al definir los derechos adquiridos como agquelios que

han ingresado al patrimonio_del servidor ¢ que han _sido causados, el
legislador deja por fuera de dicha definicién los derechos obtenidos
mediante convenciones _ colectivas de trabajo celebradas por los
trabajadores oficiales cuyo régimen fue transformado por el de empleados

publicos.
(...)

creadas en el presente decreto. Los servidores que sin ser directivos desempefien funciones de
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales conservaran la calidad de trabajadores
oficiales, sin solucién de continuidad. Paragrafo. El tiempo de servicio de los servidores publicos que pasan
del Instituto de Seguros Sociales a ias Empresas Sociales del Estado, creadas en el presente decreto, se
computard para todos los efectos legales, con el tiempo que sirvan en estas Gltimas, sin solucidn de
continuidad.

Articulo 18. Del régimen de Salarios y Prestaciones. El Régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto sera el propio de los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional. En todo caso se respetaran los derechos adquiridos. (...).
Paragrafo Transitorio. Los servidores del Instituto de Seguros Sociales que automaticamente se incorporen
en la nueva planta de parsonal de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto, ¥ que en
razén del régimen general para los empleados publicos no cumplan requisitos para la vinculacién en cargos
que les permita percibir cuando menos una asignacion basica mensual igual a la que venian reciblenda, seran
incorporados en el empleoc para el cual los acrediten. En todo caso, el Gobierno Nacional adoptara las
medidas con el fin de mantener la remuneracién que venian percibiendo por concepto de asignacién basica
mensual, puntos de antigliedad y prima técnica para médicos, la que devengaran mientras permanezcan en el
cargo,
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Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige
contratos de trabajo determinados, es posible afirmar que, en lo que
respecta a los trabajadores cobijados por ellas, aquella es fuente de
derechos adquiridos por lo menos durante el tiempo en que dicha
convencion conserva su vigencia.

Por lo mismo, dado que la definicion prevista en el articulo 18 dei decreto
1750 de 2003 deja por fuera los derechos derivados de las convenciones
colectivas de trabajo por el tiempo en que fueron pactadas, aquella resulta
restrictiva del ambito de proteccién de tales derechos de conformidad con el
contexto constitucional y, por tanto debe ser retirada del ordenamiento
juridico.

De conformidad con lo dicho, esta Corporacién estima que la expresion “se
tendran como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones
juridicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas,
asi como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no
podran ser afectadas”, es inconstitucional por restringir el ambito
constitucional de proteccion de los derechos adquiridos, el cual, como se
vio, trasciéndela simple definicion contenida en el articulo 18....».

En los contextos descritos por la Corte Constitucional, es dable apreciar que los
empleados publicos que antes fueron trabajadores oficiales puedan beneficiarse
de una convencién colectiva, como quiera que el pronunciamiento considerd que
en su nueva condicién de empleados publicos los ex trabajadores oficiales del ISS
ya no pueden celebrar negociaciones colectivas, pero los derechos laborales y
prestacionales obtenidos a través del mecanismo de negociacion deben
reconocerse, al menos por el tiempo en que fueron pactados.

En esas condiciones indicadas, las empresas sociales del estado creadas deben
reconocer los beneficios prestacionales pactados en la convencidn colectiva,
durante su vigencia de 3 afios contados entre el 1° de noviembre de 2001 y el 31
de octubre de 2004, segun lo consagré el articulo 2° de la convencion.

A igual conclusién arribd ia Corte Constitucional en sentencia C-348 de 2004, al
declarar exequibles condicionalmente las expresiones «automaticamente» del
articulo 17 y «sin solucién de continuidad», asi como «automaticamente»,
contenidas en el paragrafo transitorio de! articulo 18 del Decreto 1750 de 2003.
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De ahi que constituya un deber a cargo de las E.S.E. reconocer los beneficios
pactados en la convencion colectiva a sus servidores hasta la fecha de vigencia
inicialmente pactada, esto es, hasta el 31 de octubre de 2004.

3.2.- Analisis del articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo entre el
ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL celebrada el 31 de octubre de 2001.

Teniendo en cuenta que la demandante al apelar pide la aplicacién de! articulo 98
convencional para el reconocimiento de la pensién de jubilacion que reclama, la
Sala pasa a referirse a su contenido y alcance con el fin de definir si resulta
aplicable a la situacion juridica de la actora.

La clausula convencional dispone:

«El trabajador oficial que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o
discontinue al instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si
es hombre y cincuenta (50) afios si es mujer, tendra derecho a pensién de
jubitacion en cuantia equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el
periodo que se indica a continuacién para cada grupo de trabajadores
oficiales:

Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno de
diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos
Ultimos afios de servicio.

Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno de
diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los tres
ditimos afos de servicio.

Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100% del
promedio mensual de lo percibido en los cuatro Gltimos afos de servicio.

Para estos efectos se tendran en cuenta los siguientes factores de
remuneracion:

Asignacioén basica mensual

Prima de servicios y vacaciones.

Auxilio de alimentacién y transporte.

Valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras
Valor del trabajo en dias dominicales y feriados (...).»

Esta disposicion plantea que el trabajador que (i) cumpla veinte afos de servicios
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y (ii) llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es hombre y cincuenta (50)
si es mujer, (iii) adquiera la pension de jubilacién equivalente al 100%, para lo cual
(iv) clasifica en tres grupos a los trabajadores oficiales beneficiarios de tal
reconocimiento depeﬁdiendo del tiempo en que se obtenga el estatus y (v)
enumera los factores de remuneracién que se deben computar para la
determinacion del IBL pensional respectivo.

La Corporacién se refirid a los beneficios de esta convencién colectiva de trabajo,
en la sentencia del 1° de octubre de 2009, proferida dentro del proceso
25000232500020051089001 (0212-08), con ponencia del Dr. Gerarde Arenas
Monsalve, ocasion en |a que expresd:

«(...) De acuerdo con lo expuesto por la Corte Constitucional, la Sala
considera que los beneficios derivados de la convencion colectiva de
trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de
trabajadores SINTRASEGURIDAD, debieron extenderse hasta el 31 de
octubre de 2004, fecha en que terminé la vigencia de ta misma, conforme
con la certificacion expedida por el Coordinador de! Grupo de Archivo
Sindical del Ministerio de la Proteccion Social.

Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza juridica de los
trabajadores a empleados plblicos y pasar a ser parte de la planta de
personal de una empresa social del Estado, no le siguen siendo aplicables
las disposiciones del derecho coiectivo del trabajo y, por tanto, no pueden
validamente invocar la prérroga automatica de la convencién a que hace
mencién el articulo 478 C.S.T., que prevé que si dentro de los 60 dias
anteriores al vencimiento de su término de expiracién las partes o una de
ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por terminada,
la convencién se entiende prorrogada por periodos sucesivos de seis
meses en seis meses; ni mucho menos pueden acudir a la denuncia de la
convencién por ser empleados publicos y estar vinculados a una entidad
publica diferente a la que suscribié la convencion colectiva que pretende
siga siendo aplicable (...}.»

3.3. Retiro del servicio con fundamento en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004.

El articulo 41 de la Ley 909 de 2004 establece las causales de retiro del servicio,
asi:
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“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del
servicio de quienes estén desempenando empleos de libre nombramiento y
remocién y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

e) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Retiro por haber obtenido la
pension de jubilacion o vejez; (Sentencia C-501-05 de 17 de mayo de 2005)

La Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003, declar6é exequible el
paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, en el entendido de que,
ademas de la notificacion del reconocimiento de la pensioén, no se pueda dar por
terminada la relacién laboral sin que se le notifique debidamente al trabajador su

inclusion en la némina de pensionados correspondiente.

Al respecto, sostuvo la Corte que el mismo Constituyente facultd al Legislador
para que estableciera causales adicionales a las reguiadas directamente por la
Constitucion para el retiro del servicio de los empleados publicos, por lo cual
compete a éste, en gjercicio de la potestad de configuracién politica, determinar
las demas causales de terminacion de las relaciones iaborales publicas y privadas,
respetando los limites, principios y valores constitucionales, por lo cual consideré
que tal regulacién si tiene amparo constitucional.

Sostuvo la Corte en dicha oportunidad que cuando un trabajador particular o un
servidor publico han laborade durante el tiempo necesario para acceder a la
pension, es objetivo y razonable que se prevea la terminacién de su relacion
laboral, ya que de una parte, la persona no quedara desamparada, debido a que
tendra derecho a disfrutar de la pension, como contraprestacion de los ahorros
efectuados durante su vida laboral y como medio para gozar del descanso, en
condiciones dignas, cuando la disminucién de su produccién laboral es evidente,
de otra parte, crea la posibilidad de que el cargo que ocupaba sea ocupado por
otra persona, haciendo efectivo el acceso en igualdad de condiciones de otras
personas a esos cargos, pues no puede perderse de vista que los cargos pablicos

no son patrimonio de las personas que o ocupan.
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Ademas, precisé la Corte que no puede existir solucién de continuidad entre la
terminacion de |a relacién laboral y la iniciacion del pago efectivo de la mesada
pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a su familia los ingresos
minimos vitales, asi como la efectividad y primacia de sus derechos (C.P., arts. 2°
y 5°). Por tanto, la Unica posibilidad de que el precepto acusado devenga
constitucional es mediante una sentencia aditiva para que el trabajador particular o
servidor publico sea retirado sélo cuando se le garantice el pago de su mesada
pensional, con la inclusién en la correspondiente némina, una vez se haya
reconocido su pensién.

La Corte constata que con este condicionamiento no se incurre en la prohibicién
constitucional conforme a la cual no se pueden recibir dos asignaciones que
provengan del tesoro publico (C.P., art.128), en relacién con los pensionados del
sector publico, pues una vez se incluye en la némina correspondiente el pago de

la mesada pensional respectiva debe cesar la vinculacion laboral.

En la sentencia C-501 de 2005, la Corte reiterd los argumentos expuestos, en el
sentido de que una vez se incluye en la némina correspondiente el pago de la

mesada pensional respectiva debe cesar la vinculacion laboral.

En consecuencia, declaré la exequibilidad del literai d) del articulo 41 de la Ley
909 de 2004, siempre y cuando ademas de la notificacion del reconocimiento de la
pension, no se pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le notifique
debidamente al funcionario pensionado su inclusién en la ndomina de pensionados
carrespondiente.

4. Caso concreto

Como motivo de censura, la demandante reprocha la decision de negar el
reconocimiento de la pensidn de jubilacién convencional, ya que afirma que se
encontraba amparada por los beneficios convencionales al haber prestado sus
servicios como trabajadora oficial al ISS y que, ademas, estaba amparada por el
«retén social» hasta la terminaciéon de su relacion laboral cuando fue retirada con
derecho a pensidn de jubilacién, faltdndole apenas seis (6) meses de servicio para
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cumplir el tiempo exigido para obtener su pensién con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo.

Para resolver la controversia se tendra en cuenta el material probatorio
documental recaudado dentro del presente proceso, toda vez que su presuncion
de autenticidad no fue objetada por las partes, el cual le permite al despacho tener

como acreditados los siguientes supuestos facticos:
4.1.- Hechos probados.

a).- Fecha de nacimiento de la demandante. Se acredité que la demandante
nacié el nacié el 21 de febrero de 1958.

b).- Vinculacion laboral y tiempo de servicios. Prest6 sus servicios durante 19
afnos y 7 meses, desde el 25 de septiembre de 1989 al 30 de abril de 2009.

c).- Fecha en que cumplié la edad. Cumplié los 50 afios de edad el 21 de febrero
de 2008.

d).- Cumplimiento de requisitos y reconocimiento de la pensién. Por cumplir
los requisitos pensionales, le fue reconocida pension de jubilacién mediante a
Resolucién 5489 del 17 de febrero de 2009, expedida por el Apoderado Liquidador
de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion.

e).- Vinculacion a la E.S.E. Fue vinculada, sin solucién de continuidad, a la E.S.E.
Luis Carlos Galan Sarmiento, desde el 26 de junio de 2003, en cumplimiento de
lo previsto por el Decreto 1750 de 2003, laborando en dicha entidad hasta el 30 de
abril de 2009, cuando con motivo de la liquidacién de la entidad se suprimié el
cargo que desempefiaba y se produjo su retiro del servicio con derecho a pensién
de jubilacién, previa inclusién en némina de pensionados.

f).- Agotamiento del procedimiento administrativo y reconocimiento
pensional. Mediante escrito presentado el 7 de febrero de 2008 la demandante
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solicitd al ISS solicitud de reconocimiento de 1a pensién de jubilacién en aplicacion
del Decreto Ley 1653 de 1977, la cual fue reconocida a través de la Resolucion
5489 del 17 de febrero de 2009, expedida por el Apoderado Liquidador de la ESE
Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién, en monto equivalente al 75% del
promedio de lo percibido en los diez Ultimos afios de servicio, por cuanto, para ser
acreedora a ese derecho pensional, la interesada acredité el cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que en su caso
particular correspondia a tener 40 afios o mas de edad, o 15 afios 0 mas de
servicios cotizados al momento de la entrada en vigencia de |a norma.

g).- Vigencia de los beneficios de la convencién colectiva. Los beneficios
derivados de la convencidén colectiva de trabajo suscrita entre el Instituto de
Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores SINTRASEGURIDAD, se
extendieron hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que terminé la vigencia de la

misma.

4.2.- Anélisis sustancial.

En lo que respecta a la pensién convencional reclamada, de los hechos probados
y el marco normativo y jurisprudencial expuesto, la Sala encuentra que a la
demandante no le es aplicable la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre
el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, por cuantc no consolido el estatus
pensional durante su vigencia, esto es, entre el 1° de noviembre de 2001 y el 31
de octubre de 2004, ya que para la Ultima de las fechas referidas solo contaba
con 49 afos de edad, es decir, no cumplid uno de los requisitos para acceder a la
pensién convencional dentro del limite acogido en la sentencia C-314 de 2004,
que dispuso que se respetaran los derechos adquiridos para continuar disfrutando
los beneficios convencionales.

En efecto, para la fecha en que la demandante podia reunir los requisitos
pensionales de 20 afios de servicio y 50 afios de edad, el dia 21 de febrero de
2008, ya no se encontraba vigente la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita
entre SINTRASEGURIDADSOCIAL y el ISS, razén por la cual no es posible
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afirmar que contara con un derecho adquirido de proteccién constitucional en
pensiones con tales beneficios convencionales, sino que debia acogerse a las
disposiciones superiores del régimen legal que le era aplicable.

En consecuencia, se aprecia que no se desconocieron los derechos de la parte
actora, pues para cuando cumplié los requisitos para el reconocimiento pensional
que establecian las normas convencionales, 21 de febrero de 2008, éstas ya
habian perdido vigencia.

Asli las cosas, no resulta dable extender los efectos de la convencién colectiva de
trabajo fuera de la érbita temporal de su aplicacion, tal como io expres6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-314 de 2004, cuando sefald que los derechos
laborales y prestacionales obtenidos por ese mecanismo de negociacion deben
ser reconocidos dentro del tiempo en que fueron pactados.

En cuanto a la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa declarada
por el Tribunal respecto de la pretensién de reliquidacion pensional segun el
articulo 98 de la Convencidén Colectiva 2001-2004 y reiterada por el ministerio
publico en su concepto, encuentra la Sala que sobre este requisito de
procedibilidad la actora, en el recurso de reposicién interpuesto en la sede
administrativa contra la Resolucion 5489 del 17 de febrero de 2009, solo enuncié o
menciond una peticion «subsidiaria» sobre liquidacién y pago de factores
salariales y prestacionales convencionales, perc no mencioné y menos desarrolld,
sustentd o fundamenté peticién alguna sobre la pensién convencional, la cual
luego si reclamé ante la jurisdiccion contenciosa. Lo que en tal ocasion se solicitd
expresamente fue la modificacion del acto administrativo impugnado «teniendo en
cuenta el inciso segundo del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 18 del
Decreto 758 de 1990». Por esta razédn, igualmente procede confirmar la decisién
de primera instancia que declaré probada de oficio la excepcion de falta de
agotamiento de la via gubernativa.

En consecuencia, por este aspecto, toda vez que no se cumplen los requisitos del
articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo dentro de la vigencia de la
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misma, y en particular debido a que no fue planteada la peticion en la via
gubernativa como requisito de procedibilidad, se deberd confirmar la sentencia
apelada que negé las pretensiones de la demanda.

En cuanto a la pretension de ser reintegrada al cargo de Auxiliar de Servicios
Asistenciales Grado 21 a partir del 1° de mayo y hasta el 31 de octubre de 2009 en
su calidad de prepensionada conforme al articulo 12 de la Ley 790 de 2002, el
Decreto 190 de 2002 y el articulo 8° de la Ley 812 de 2003 y al pago de los
salarios, prestaciones y demas emolumentos reclamados, se advierte que la
causal de retiro del servicio que se aplicd a la demandante, es constitucional y
legal por cuanto la causal de retiro con derecho a pension prevista en el articulo
41 de la Ley 909 de 2004 fue declarada exequible por la Corte Constitucional en el
entendido de que no se pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le
notifique debidamente al trabajador su inclusion en la nomina de pensionados
correspondiente, como ocurrié en el presente caso, en donde con antelacion al
retiro, mediante Resolucion 5489 de 7 de febrero de 2009, notificada el 25 de
febrero de 2009 le fue reconocida la pension de jubilacion a la demandante, y en
forma posterior, mediante la Resolucién 5630 de 17 de abril de 2009 se produjo
su retiro del servicio por haber obtenido la actora la pensién de jubilacion.

El retiro del servicio de la actora en este caso se fundd en una causal legal, y no
quedo desamparada, debido a que comenzé a disfrutar de la pension de jubilacion

que le fue reconocida

Ahora bien, la supresién del cargo tuvo como causa el decreto 3202 de 24 de
agosto de 2007 que ordené la supresion y liquidacion de la Empresa Social del
Estado Luis Carlos Galan Sarmiento, por lo que la empresa entré en proceso de
liquidacion y dado que la demandante obtuvo el reconocimiento pensional, la
proteccién del retén social cesd, pues es evidente que el otorgamiento de dicha
proteccion tenia como fin no dejar desprovista a la trabajadora hasta garantizar el

reconocimiento de su derecho pensional, tal y como ocurrié en el caso concreto.

Asi las cosas, la entidad demandada se encontraba facultada para suprimir el
empleo luego del retiro dei servicio de la actora por haber obtenido la pension de

24



6250002325000200800520 01 (3858-2013)
Demandante: Luz idelia Diaz Matiz

jubilacion, maxime cuando, como en el presente caso, esta acreditado que fue ella
misma, por su propia iniciativa, quien solicité su reconocimiento.

En consecuencia, no resultaba procedente extender la proteccion de estabilidad
laboral, toda vez que la demandante, no solo no cumplid los requisitos
convencionales, sinc que, ademés, cuando la solicité la convencion colectiva
habia expirado.

En esas circunstancias, tampoco se dan las condiciones para que proceda el
reintegro al cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales Grado 21 a partir del 1° de
mayo y hasta el 31 de octubre de 2009, en su calidad de prepensionada.

Conclusién. Dado el andlisis que antecede, se impone para la Sala confirmar la
decision de primera instancia.

5.- De la condena en costas en segunda instancia

La Subseccion estima que no hay lugar a condena en costas por cuanto la
actividad de las partes se cifi6 a los parametros de buena fe y lealtad procesales,
sin que por lo mismo se observe actuacion temeraria ni maniobras dilatorias del
proceso {(Articuio 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de
1.998).

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 27 de junio de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que declaré probada la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva de los ministerios del Trabajo y de
Salud y Proteccion Social, declaré de oficio la excepcién de falta de agotamiento
de la via gubernativa respecto de la pretensién de reliquidacion pensional segun el
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articulo 98 de la Convencion Colectiva 2001-2004, y neg6 las pretensiones de Ia
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuesta por LUZ IDELIA
DIAZ MATIZ contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y la ESE LUIS
CARLOS GALAN SARMIENTO EN LIQUIDAGION, con fundamento en las
consideraciones expuestas.

SEGUNDO. Sin condena en costas en segunda instancia, de acuerdo a las

consideraciones expuestas.

TERCERO. En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion
celebrada en la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i

ABRIEL VALBU HERNMANDEZ

1/ 0

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
CON IMPEDIMENTO?®

28 pmediante auto de 2 de marzo de 2017 la sala de subseccion aceptd el impedimento manifestado por el
Consejero Rafael Francisco Suarez Vargas (f.1274 )
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