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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D.C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 76001-23-31-000-2011-01187-01 (0857-2019)

Demandante: LUIS CARLOS MONTOYA CIFUENTES

Demandada: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, ISST Y ESE ANTONIO
NARINO.

Temas: Reliquidacion pensién de jubilacion con fundamento en
convencion colectiva del trabajo.

APELACION SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA — DECRETO 01 DE 1984

Sentencia SE.058

ASUNTO

Decide esta Subseccién el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 27 de septiembre de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, por medio de la cual denego las pretensiones de
la demanda.

LA DEMANDA

El sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes, por conducto de apoderado, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto por el articulo 85
del Codigo Contencioso Administrativo, demandé al Instituto de Seguros Sociales,
ISS, y la ESE Antonio Narifio.

' La Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social, UGPP, fue vinculada como sucesora procesal del ISS en Liquidacion, por ser la
entidad que asumiod los derechos pensionales legalmente reconocidos por el Instituto de los Seguros
Sociales en su calidad-de empleador, en los términos del articulo 27 del Decreto 2013 de 2012 y el
Decretc 169 de 2008, Esta calidad le fue reconocida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, Sala de Descongestion Laboral, en auto del 26 de agosto de 2015 (f. 243).
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Pretensiones?

4.

. Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

Resolucion 0261 del 27 de abril de 2009, mediante la cual la ESE Antonio Narifio,
ESEAN, reconoci¢ y ordend pagar una pension de jubilacién en favor del sefior
Luis Carlos Montoya Cifuentes.

Resolucion 000105 del 13 de abril de 2010, que resolvid la solicitud de revocacién
directa presentada contra la anterior confirmandola.

. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, pidi6

que se condene al Instituto de Seguros Sociales y/o a la ESE Antonio Narific a
reconocer y pagar una pension de jubilacion en cuantia de $4.238.071, a partir del
23 de septiembre de 2008, en los términos del articulo 98 de la Convencion
Colectiva de Trabajo, suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL.

. Que se condene al pago de los valores retroactivos que resulten de la liquidacion

de la prestaciéon conforme lo anteriormente solicitado, con el ajuste convencional
por concepto de vacaciones, prima de vacaciones, prima legal y extralegal, auxilio
de alimentacion, auxilio de transporte, subsidio familiar, bonificacion por
antigiiedad, dotacién de uniformes, indemnizacion, auxilio de cesantias, intereses
a las cesantias, reliquidacién de cesantias parciales u definitivas, asi como la
incapacidad por enfermedad general, de conformidad con los articulos 5, 48, 49,
50, 53, 54, 62, 63, 65, 68, 103 y 106 de la Convencion Colectiva del Trabajo con
vigencia 2001-2004, a partir del 1.° de noviembre de 2004 y hasta el 21 de
septiembre de 2005.

Se ordene reconocer las siguientes sumas:

- $96.303.466 por concepto de cesantias.
- $6.381.378 por bonificaciéon por jubilacién, prevista en el articulo 103 de la

5.

6.

7.

Convencién Colectiva del Trabajo.
Que todas las sumas gue se deban reconocer sear debidamente indexadas.

Se condene al pago de intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993.

Se condene en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas.

2Ff. 113y 114 C. ppal.
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Supuestos facticos relevantes3

1. El sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes nacio el 23 de septiembre de 1953, es
decir que cumplié 55 afios el 23 de septiembre de 2008.

2. E! demandante presté sus servicios al Instituto de Seguros Sociales Seccional
Valle, desde el 1981 hasta el 19 de abril de 1983 y desde el 7 de marzo de
1987 hasta el 26 de junio de 2003, fecha en la que se produjo [a escisioén del
ISS. Posteriormente, labord para la ESE Antonio Narifio hasta el 30 de abril de
2009.

3. Por medio de la Resolucion 0261 del 27 de abril de 2009, la ESE Antonio Narifio
le reconocié una pension de jubilacion. Para calcular la mesada tuvo en cuenta
el 75% del promedio de los salarios devengados durante los uitimos, en
cumplimiento de la sentencia C-314 de 2004.

4. El 5 de abril de 2010, el sefior Montoya Cifuentes solicitd la revocatoria directa
de la Resolucion 0261 del 27 de abril de 2009, la cual fue resuelta por medio de
la Resolucion 000105 del 13 de abril de 2010, acto que confirmé el anterior.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas se citaron en la demanda los articulos 4, 13, 29, 48 y 53 de [a
Constitucion Politica; 17 y 18 del Decreto 1750 de 2003, 21 y 478 del Cédigo Sustantive
del Trabajo, sentencias C-314 y C- 349 de 2004 de la Corte Constitucional vy la
Convencién Colectiva del Trabajo suscrita por el Instituto de Seguros Sociales y
SINTRASEGURIDADSOCIAL para la vigencia 2001-2004.

Como concepto de violacién de la normativa invocada, indicé que la ESE Antonio
Narifio ha debido liquidar la pensién de jubilacion reconocida al sefior Luis Carlos
Montoya Cifuentes conforme el articulo 98 de la Convencién Colectiva del Trabajo
vigente y aplicar el 100% del promedio mensual de 1o recibido en los dos Ultimos
afios de servicio, con inclusion de los siguientes factores salariales: asignacion
basica mensual, primas de servicios y de vacaciones, auxilios de alimentacion y de
transporte, trabajo nocturno, suplementario y horas extras, dominicales y feriados.

Mas adelante, agregé que al liquidar su prestacion con los Ultimos 10 afios de
servicios se desconocen los articulos 17 y 18 del Decreto 1750 de 2003, de acuerdo
con los cuales, aquellos servidores plblicos que venian vinculados para su entrada
en vigencia quedarian automaticamente incorporados, sin solucién de continuidad,
en las empresas sociales del Estado que se crearan, y se computaria para todos los

3Ff. 114 a 124 C. ppal.
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efectos legales el tiempo que laboraran en estas, y ademas debian respetarse sus
derechos adquiridos, de manera que debia tenerse cuenta que el Decreto Ley 1653
de 1977 concedia la pensién de jubilacion a los 55 afios de edad, en el caso de los
hombres, y 20 afios de trabajo en el ISS, en porcentaje del 100%.

Adicionalmente, indicé que de acuerdo con las consideraciones expuestas por la
Corte Constitucional en la sentencias C-789 de 2002, C-314 y C-349, ambas de
2004, no queda duda sobre la vigencia de la Convencién Colectiva del Trabajo
aludida, puesto que el ISS con la denuncia efectuada por el ISS se entiende que ella
gueda vigente, al tenor de lo previsto por el articulo 479 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, lo cual implica que debe seguir aplicandose a los trabajadores de las
empresas sociales del Estado escindidas, afirmacion que sustenta ademas, en la
sentencia del 5 de mayo de 2006 proferida por la jurisdiccién ordinaria* que conocié
del asunto relacionado con la denuncia del |SS a dicho instrumento, en la que negd
las pretensiones de la demanda.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Institufo de Segurcs Sociales contestd la demanda y se opuso a las pretensiones,
para lo cual expuso que el demandante tan solo llevaba 18 afios al servicio de la
entidad y no acreditaba los 55 de edad, para el momento de entrada en vigencia del
Decreto 1750 de 2003, esto es, el 25 de junio de 2003, de manera que, al haber
perdido la calidad de trabajador oficial y por el hecho de que ya no pertenecia a la
planta del ISS no estaba cobijado por la Convencién Colectiva, por lo que solicité que
se denegaran las suplicas.

Asi mismo, expuso que con la expedicién del Decreto 1750 de 2003, los servidores
publicos que a la entrada en vigencia de dicha norma se encontraban vinculados a la
Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de Salud, a las clinicas y a los centros de
atencion ambulatoria del 1SS, quedaron automaticamente incorporados en las
plantas de personal de las empresas sociales del Estado que se crearon, y aquelios
que sin ser directivos desempefiaran funciones de mantenimiento en la planta fisica
hospitalaria y de servicios generales conservarian su calidad de trabajadores
oficiales. Igualmente, expuso que el tiempo que habian cumplido en el ISS se
computaria con el prestado en las empresas creadas, sin solucién de continuidad.

Seguidamente, sefialé que las 7 empresas creadas por el Decreto 1750 de 2003 no son
parte de la Convencion Colectiva, pues para cuando esta se suscribio, el 31 de octubre
de 2001, aquellas no habian nacido a la vida juridica, asi las cosas, como quiera que
dicho acuerdo solo se aplica a los trabajadores oficiales del ISS, el demandante no esta

cobijado por dicho instrumento.

4 Por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota.
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De otra parte, formulé los siguientes medios exceptivos:

- Carencia del derecho e inexistencia de la obligacién: al efecto, insistié en que el
demandante perdid los beneficios de la Convencidén Colectiva al haber sido
incorporado automaticamente a una empresa social del Estado como empleado
publico, luego de la escision del ISS.

Igualmente, puso de presente que la Corte Constitucional, al examinar [a
exequibilidad del articulo 17 del Decreto 1750 de 2003 consideré que la Convencién
Colectiva es fuente de derechos para los trabajadores beneficiarios de ella por lo
menos durante el tiempo en que conserva su vigencia, esto es, hasta el 31 de
octubre de 2004, sin embargo como el sefior Luis Carios Montoya Cifuentes fue
incorporado como servidor plblico a la ESE Antonio Narifio a partir del 26 de junio
de 2003, ya no podia ser acreedor de las prerrogativas que emanan de dicho
instrumento.

- Prescripcién: indicd que sin que implique reconocimiento de derecho alguno, solicitd
que se tenga en cuenta que las acciones laborales prescriben en 3 afos desde que
la obligacién se hace exigible, de conformidad con lo establecido por el articulo 488
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en concordancia con el articulo 151 del Cédigo
Procesal Laboral.

- La innominada. pidi6 que se declare probada cualquier otra excepcion que se
encuentre probada de oficio.

ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA

Parte demandanteb. Insistié en que tiene derecho a que se le reconozcan los derechos
gue emanan de la Convencion Colectiva del Trabajo suscrita por el 1SS con sus
sindicatos de trabajadores que se encuentra vigente, toda vez que no se pueden
desconocer los derechos adquiridos por los trabajadores de la mencionada entidad, tal
y como sefialod la Corte Constitucional en la sentencia C-314 de 2004. Del mismo modo,
expuso que se debe determinar si con la expedicion del Decreto 1750 de 2003, se
presentd la figura de sustitucion patronal, con lo cual se debia dar aplicacién al articulo
68 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

5 Ff. 271 a 280.
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De otra parte, precisé que es beneficiario del régimen de transicidn de que trata la Ley
100 de 1993 y para la entrada en vigor de esta, él ya habia laborado para el ISS, lo que
implica que se le deben seguir respetando las disposiciones anteriores que venian
rigiendo su situacién pensional, las cuales, en su caso estan contenidas en la
Convencién Colectiva del Trabajo.

Ni la parte demandada ni el agente del Ministerio Plblico intervinieron en esta etapa
procesal, segin se desprende del informe secretarial que obra en el folio 281 del
expediente. '

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia del 27 de
septiembre de 2018°% denegd las pretensiones, con fundamento en el siguiente
razonamiento:

Del contenido del Decreto 1750 de 2003 y de la sentencia C-314 de 2204, que se
pronunci§ sobre la exequibilidad de los articulos 16, 17, 18 y 19 de aquel, concluyd
que el cambio de naturaleza juridica de la vinculacién de trabajador oficial a
empleado publico implicé la pérdida del derecho a presentar pliegos de peticiones y a
negociar convenciones colectivas de trabajo, sin perjuicio de los derechos salariales
y prestacionales adquiridos, lo cuales deben entenderse como aquellos que han
ingresado al patrimenio del servidor.

En relacién con este aspecto, indicd que el Consejo de Estado sostuvo en casos
similares al presente, que los beneficios de la Convencién Colectiva del Trabajo
solamente deben mantenerse hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en la que
culmind su vigencia inicial. Igual criterio adopto la Corte Constitucional en la SU-897
de 2012, por lo que estim6 que no son aplicables las disposiciones sobre prorroga
automatica del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante la apelé’, para lo
cual sustentd que el traslado, sin solucion de continuidad, a la ESE Antonio Narifio
conlleva la posibilidad se seguir beneficiandose de la Convencion Colectiva del Trabajo,
asi como el del respeto de como los derechos adquiridos que de ella emanan, segun lo

& Ff. 282 a 288 C. ppal.
7 Ff. 290 a 296 C. ppal.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co




o

Radicado: 76001-23-31-000-2011-01187-01 {0857-2019)
Demandante: Luis Carlos Montoya Cifuentes

precisé la Corte Constitucional en la sentencia C-649 de 2004 y T-1238 de 2008, entre
otros pronunciamientos y la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6én Laboral®.

Adicionaimente, sefialé que la sentencia de primera instancia desconocié la garantia
de los derechos adquiridos y las expectativas legitimas, los cuales se derivan del
articulo 17 del Decreto 1750 de 2003, norma cuyos efectos se concretaron en i) la
incorporacion a la planta de personal de los anteriormente trabajadores oficiales del
ISS vy luego empleados publicos de las empresas sociales del Estado, y ii) el traslado
de quienes mantenian la condicion de trabajadores oficiales, en atenciéon a las
funciones que desempenaban, para lo cual se dispuso que seria de manera
automatica y sin solucién de continuidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante®; La apoderada del sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes
intervino en esta oportunidad procesal para ratificar los argumentos en las anteriores
intervenciones, segln las cuales él tenia una expectativa legitima de recibir su
pension de jubilacién en los términos de la Convencidon Colectiva del Trabajo,
comoquiera que para el 26 de junio de 2003, fecha de incorporacién a la ESE
Antonio Narifio, tenia 17.5 afios de servicio al ISS y llegé a los 55 afios de edad el 23
de septiembre de 2008, es decir, mientras estaba vinculado a la empresa escindida,
cuando aln estaba en vigor el instrumento juridico convencional.

Igualmente, pidid que se dé aplicacidén al precedente de la Corte Constitucional
contenido en la sentencia SU-086 de 2018, en atencién a los principios de confianza
legitima y buena fe, para que de esta manera se despachen favorablemente las
pretensiones de la demanda.

Ni la parte demandada ni el agente del Ministeric Publico intervinieron en esta etapa
procesal, segun se constata en el informe secretarial que obra en el folio 312 del
cuaderno principal del expediente.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

Sea lo primero precisar, que de conformidad ton lo previsto por el articulo 328 del
Codigo General del Proceso'®, el juez de segunda instancia debe pronunciarse

8 Cité: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 13 de julio de 2010,
radicacion 36563,

® Ff. 306 2 311 C. ppal.

1 «ARTICULO 328. COMPETENCIA, DEL SUPERIOR. E! 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.
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solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, los cuaies se
contraen al derecho que el demandante estima al reconocimiento de la pension de
jubilacion en los términos de la Convencién Colectiva del Trabajo suscrita por el 1SS
con la asociacion sindical SINTRASEGURIDADSOCIAL.

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacién, los cuales se
resumen en la siguiente pregunta:

LEl sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes tiene derecho al reconocimiento de la
pension de jubilacién en los términos de la convencién colectiva suscrita por el ISS
con su sindicato de trabajadores para la vigencia 2001-20047?

El problema juridico planteado se resolvera en el siguiente orden: () De la posibilidad
de los empleados publicos de beneficiarse de convenciones colectivas, 1)
Temporalidad de los Derechos contenidos en la Convencién Colectiva de Trabajo
suscrita entre el 1SS y SINTRASEGURIDADSOCIAL el 1.° de noviembre de 2001 y
hasta el 31 de octubre de 2004; (lll) Derechos adquiridos; IV) Del caso concreto.

1. La posibilidad de los empleados piblicos de beneficiarse de convenciones
colectivas

El Decreto Ley 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de 1969, en virtud
del articulo 123 de la Constitucién Politica, distinguié de los denominados «empleados
oficiales», hoy «servidores publicos», dos categorias, a saber, empleados publicos y
trabajadores oficiales, definiéndolos en su orden asi:

«Articulo 2°.- Empleados publicos. 1. Las personas que prestan sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y unidades administrativas especiales, son empleados publicos.

[-..]

Articulo 3°.- Trabajadores oficiales. Son trabajadores oficiales los siguientes:

a. Los que prestan sus servicios a las entidades seifialadas en el inciso 1 del
articulo 1 de este decreto, en la construccion y sostenimiento de las obras publicas,
con excepcidn del personal directivo y de confianza que labore en dichas obras; y

b. Los que prestan sus servicios en establecimientos plblicos organizados con
caracter comercial o industrial, en las empresas industriales o comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta, “con excepcién del personal directivo y de
confianza_que trabaje al servicio de dichas entidades". Es nulo lo que aparece
subrayado. Sentencia del 16 de julio de 1971. t. LXXXI, del C. de E). Ver Ley 190
de 1995 Radicacién 1072 de 1998 Sala de Consulta y Servicio Civil.»

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

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

El juez no podré hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razoén de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»
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En cuanto a su campo de aplicacion, el Decreto 1848 de 1969 en el articulo 7.°,
ordinal 2.° previé: «Se aplicaran igualmente, con caracter de garantias minimas, a los
trabajadores oficiales, salvo las excepciones y limitaciones que para casos especiales se
establecen en los decretos mencionados, y sin perjuicio de lo que solamente para ellos
establezcan las convenciones colectivas o laudos arbitrales, celebradas o proferidas de
conformidad con las disposiciones legales que regulan en Derecho Colectivo del Trabajo»
(Se subraya).

De los articulos trascritos se concluye que los Gnicos servidores pUblicos que pueden
ser beneficiarios de las disposiciones de las convenciones colectivas son los
trabajadores oficiales. No obstante, se debe determinar si las clausulas
convencionales que mejoran las condiciones salariales y prestacionales de dichos
trabajadores se siguen aplicando aun cuando cambie su condicidn y pasen a ser
empleados publicos.

En relacién con este aspecto, el Convenio 151 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, prevé:

«[...] Articulo 1

1. El presente Convenio debera aplicarse a todas las personas empleadas por la
administracion publica, en la medida en que no les sean aplicables disposiciones
mas favorables de otros convenics internacionales del trabajo.

[...]
Articulo 7

Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacién de
procedimientos de negociacién entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados
publicos participar en Ila determinacién de dichas condiciones. [...]». {Negrillas
fuera del texto)

Por su parte, el Convenio 154 de la misma Organizacion, se refiere al fomento de la
negociacion colectiva, y se dirige a que sea posible entre todos los empleadores y a
todas las categorias de trabajadores a las cuales se aplica diche Convenio.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 55 de la Constitucion Politica, garantiza el
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva, limitado Unicamente por las
excepciones que defina la ley.

A su vez, el articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo contiene la limitacion de
las funciones de los sindicatos de empleados publicos, en los siguientes términos:

«[...]
LIMITACION DE LAS FUNCIONES. Los sindicatos de empleados publicos no

pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas, pero
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los sindicatos de los demas trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de
los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitaran en
los mismos términos que los demas, aun cuando no puedan declarar o hacer
huelga. [...]» '(Se resalta).

Lo anterior tiene fundamento precisamente en la vinculacién legal y regiamentaria de
los empleados ptblicos, la cual restringe la posibilidad de afectar la facultad de las
autoridades de fijar unilateraimente las condiciones del empleo'2.

Es importante sefialar que la Corte Constitucional mediante sentencia C-377 de
1998, al examinar la exequibilidad de la Ley 411 de 1997 que aprobé el Convenio
151 antes citado, considerd ajustada a la Constitucién Politica la diferenciacion entre
trabajadores oficiales y empleados publicos, en lo relacionado con el ejercicio del
derecho de negociacién colectiva, para conceder a los primeros el goce pleno del
derecho, y restringirlo para los segundos, bajo el argumento de que no se puede
afectar la facultad de las autoridades (Congreso, Presidente en el plano nacional,
asambleas, concejos, gobemadores y a los alcaldes en los distintos oOrdenes
territoriales), de fijar autbnomamente las condiciones del empleo.

La mencionada Ley 411 de 1997, a su turno, fue reglamentada por el Decreto 160 del
5 de febrero de 2014' en el cual se reguld «el procedimiento para la negociacién
exclusivamente de las condiciones de empleo, entre las entidades y autoridades plblicas
competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos», aplicable a los
empleados publicos de todas las entidades y organismos excepto':

«[...]

a) Los empleados publicos que desempefien empleos de alto nivel politico,
jerarquico o directivo, cuyas funciones comporten atribuciones de gobierno,
representacion, autoridad o de conduccién institucional, cuyo ejercicio implica la
adopcion de politicas publicas;

b) Los trabajadores oficiales;

c) Los servidores de eleccién popular o los directivos elegidos por el Congreso o

corporaciones territoriales, y,
d) El personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. [...]».

En el mismo sentido, al referirse a los Convenios 151 y 154 de la OIT, en la
sentencia C-201 de 2002, mediante la cual declaro la exequibilidad del articuio 416
del Codigo Sustantivo del Trabajo, asi como en la sentencia C-1234 de 2005 que
declaré la exequibilidad condicionada de la expresién contenida en el mismo articulo
«Los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliego de peticiones ni
celebrar convenciones colectivas», bajo el entendido de que para hacer efectivo el
derecho a la negociacién colectiva consagrado en el articulo 55 de la Constitucion

1 Declarada exequible por la sentencia C-201-02.

12 Corte constitucional, sentencia C-201 de 2002

13 Por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, en lo relativo
a los procedimientos de negociacién y solucion de controversias con las organizaciones de empleados

publicos.
14 £] campo de aplicacion del Decreto 160 de 2014 se encuentra delimitado en el articulo 2.
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Politica, y de conformidad con los Convenios 151 y 154 de la OIT, las organizaciones
sindicales de empleados publicos podran acudir a otros medios que garanticen la
concertacién en las condiciones de trabajo, a partir de la solicitud que al respecto
formulen estos sindicatos, mientras el Congresc de la Republica regule el
procedimiento para el efecto.

Ahora bien, a través del Decreto 160 del 5 de febrero de 2014'5, el Gobierno
Nacional reglamenté la Ley 411 de 1997. Dicho acto regulé el procedimiento para la
negociacion entre las autoridades publicas y las organizaciones sindicales de
empleados publicos, limitado exclusivamente a las condiciones de empieo (art. 1.9),
dentro del cual, si se llega a un consenso, no culmina con una convencién colectiva
propiamente dicha, sino con un acuerdo colectivo {art. 13).

De todo lo expuesto, se concluye que los sindicatos de empleados publicos no
pueden presentar pliego de peticiones ni pueden beneficiarse de los acuerdos
contenidos en las convenciones colectivas, situacion que hace necesario analizar los
efectos que la escision del [SS causé en las prerrogativas de la convencién colectiva
vigentes hasta ese momento, para sus trabajadores cuya vinculacién se transformé
de trabajadores oficiales a empleados publicos.

2. Temporalidad de los Derechos contenidos en la Convencién Colectiva de
Trabajo suscrita entre el 1SS y SINTRASEGURIDADSOCIAL el 1.° de
noviembre de 2001 y hasta el 31 de octubre de 2004

La Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad del Decreto Ley 1750 de 2003,
definié6 que los derechos adquiridos en vigencia de la convencién colectiva de
trabajo se aplicarian a los trabajadores oficiales que por razén de la escision del ISS
fueron vinculados en calidad de empleados puablicos a las diferentes empresas
sociales del Estado que se crearon; sin embargo, posteriormente dicha
jurisprudencia, en armonia con los pronunciamientos expuestos sobre el particular
por esta corporacion, determiné que la convencién solo tuvo vigencia hasta el 31 de
octubre de 2004. Lo anterior se deduce de los siguientes argumentos:

En sentencia C-349 de 2004, al analizar el alcance de las expresiones
«automaticamente» y «sin solucién de continuidad» en materia de derechos salariales,
prestacionales y garantias convencionales contenidas en el articulo 17 del aludido
decreto, la Corte Constitucional aseveré:

«Las expresiones automaticamente y sin solucién de continuidad, contrariamente
a lo aducido por los demandantes, ‘pretenden asegurar la garantia de estabilidad
laboral y los demas derechos laborales de los trabajadores, al permitir que no

' Compilado por el Decreto 1072 del 26 de mayo de 2015 «Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Trabajo».
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pierdan sus puestos de trabajo ni vean interrumpida la relacién empleador —
trabajador. Con ello se obtiene que, en virtud de esta permanencia, dichos
trabajadores puedan seguir disfrutando de los beneficios convencionales
mientras los mismos mantengan vigencia y, ademas, seguir cobijados por los
regimenes de transicibn pensional, durante este mismo lapso. Sin esta
continuidad en la relacién de trabajo no estarian aseguradas estas garantias
laborales, puesto que al romperse el vinculo empleador - trabajador en principio
cesan las obligaciones del primero para con el segundo, derivadas de la
convencion colectiva vigente. No obstante, para impedir que las mismas puedan
ser interpretadas en el sentido segun el cual la automaticidad en el traslado del
régimen de trabajadores oficiales a empleados publicos y la incorperacion sin
solucién de continuidad a las nuevas plantas de personal acarrea la pérdida de
derechos laborales salariales o prestacionales adquiridos y de garantias
convencionales, la Corte declarara su exequibilidad bajo el entendido que se
respeten dichos derechos adquiridos».

3. Sobre los derechos adquiridos

El concepto de derechos adquiridos fue decantado por la Corte Constitucional, en
sentencia C-314 de 2004'®, providencia en la cual expresé:

«[...] son aquellos que han ingresado definitivamente en el patrimonio de la
persona. Asi, el derecho se ha adquirido cuando las hipétesis descritas en la ley
se cumplen en cabeza de quien reclama el derecho, es decir, cuando las
premisas legales se configuran plenamente. De acuerdo con esta nocién, las
situaciones juridicas no consolidadas, es decir, aquellas en que los supuestos
facticos para la adquisicion del derecho no se han realizado, no constltuyen
derechos adquiridos sino meras expectativas. A este respecto la Corte dijo: La
Corte ha indicado que se vulneran los derechos adquiridos cuando una ley
afecta situaciones juridicas consolidadas que dan origen a un derecho de
caracter subjetivo que ha ingresado, definitivamente, al patrimonio de una
persona. Sin embargo, si no se han producido las condiciones indicadas, lo que
existe es una mera expectativa que puede ser modificada o extinguida por el
legislador.

[...] En cuanto a su ambito de proteccion, la Corte ha dicho que, por disposicion
expresa del articulo 58 constitucional, los derechos adquiridos son intangibles, lo
cual implica que no pueden ser desconccidos por leyes posteriores, [...]. No
sucede lo mismo con las denominadas "“expectativas”, pues como su nombre [0
indica, son apenas aquellas probabilidades o esperanzas que se tienen de
obtener algln dia un derecho; en consecuencia, pueden ser meodificadas
discrecionalmente por el legislador.

[...]»

De lo anterior se colige que el derecho adquirido se opone a la mera expectativa, es
decir, que el primero es aquel que ha entrado al patrimonio de la persona natural o
juridica, y gue por ende no puede ser sustraido a su titular, como quiera que le fue
reconocido legitimamente. En otras palabras, este derecho es la ventaja cuya

8 Carte Constitucional, Sentencia C — 314 de 2004
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conservacién esta garantizada en favor del sujeto beneficiario del derecho, bien por
una accién o una excepcion.

Sobre el particular, la Subseccion B de esta corporacion, en proveido del 1.° de
octubre de 2009 precisé que, los efectos de la mencionada convencidon a los
trabajadores oficiales, incorporados mediante el Decreto 1750 de 2003 sin solucién
de continuidad a las distintas Empresas Sociales del Estado en calidad de
empleados publicos, se extienden hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que
terminé la vigencia de la misma, asi:

«[...] Asi mismo, la Sala ya ha tenido oportunidad de manifestarse en relacion con la
aplicacién de las convenciones colectivas a aquellos trabajadores que, sin haya
solucién de continuidad, pasan a ser empleados publicos, considerando lo siguiente:
“La aludida convencién colectiva cobija Unica y exclusivamente a los trabajadores
oficiales de la entidad demandada y como la situacion laboral de la demandante, no se
enmarca dentro de este supuesto dada la calidad de empleada publica que la cobijaba
para el momento en que fue retirada del servicio (...) no es viable reconocerle (...) con
fundamento en la convencion colectiva reclama, puesto que el cambio de naturaleza
del empleo conlleva necesariamente el cambio de régimen aplicable, lo que
indefectiblemente supone la inaplicacion de reconocimientos plasmados en
convenciones colectivas, salvo los derechos adquiridos y las expectativas legitimas, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 416" del C.S.T. que consagra la prohibicién de
extender clausulas convencionales a los empleados publicos, calidad que tal y como
quedd demostrado, ostentd Id actora. De igual manera, no sobra advertir, que aln
aceptandose el argumento de la “reincorporacién al servicio de la actora”, ello no es
garantia de que las cladusulas convencionales le resulten aplicables, maxime cuando
dicha reincorporacion procuré mantener la continuidad de la relacién, pero cambié la
naturaleza del empleo. Cambio que impide, como ya se dijo, que las garantias
convencionales se le apliquen a quienes antes de dicha reincorporacion ostentaban la
calidad de trabajadores oficiales, puesto que estas garantias y beneficios fueron
alcanzados por dichos trabajadores oficiales a través de acuerdos convencionales que
no pueden regular las relaciones de los empleados publicos que tienen un régimen
indemnizatorio, salarial y prestacional establecido en la ley y sus decretos
reglamentarios, tal y como especificamente lo contempla el articulo 150 numeral 19
literales e y f de la Constitucion Politica"®,

[...] De acuerdo con lo expuesto por la Corte Constitucional, la Sala considera que los
beneficios derivados de la convencién 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 la
misma, conforme con la certificacion expedida por e! Coordinador del Grupo de Archivo
Sindical del Ministerio de la Proteccion Social.

Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza juridica de los trabajadores a
empleados publicos, al pasar a ser parte de la planta de personal de una empresa
social del Estado, no le siguen siendo aplicables las disposiciones del derecho

'7 |.a citada norma establece: «Los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliegos de
peticiones ni celebrar convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demas trabajadores oficiales

tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones se
tramitaran en los mismos términos que los demas, aun cuando n¢ puedan declarar © hacer huelga.»
Aparte subrayado y en letra itdlica declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Core
Constitucional mediante sentencia C-1234 de 29 de noviembre de 2005.

'8 Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 1.° de julio de 2009, Radicado: 2007-1355.
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colectivo 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
convencion se entiende prorrogada por pericdos sucesivos de seis meses en seis
meses; ni mucho menos se puede acudir a la denuncia de la convencién, por ser
empleados publicos y estar vinculados a una entidad puablica diferente a la que
suscribid la convencién colectiva que pretende siga siendo aplicable. [...]"®

El anterior criterio fue ,reiteradoc por la misma Subseccién, en los siguientes
términos?: :

«De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-314 de
2004 la proteccion de los derechos convencionales por un tiempo, deriva del concepto
de derecho adquirido y de la afirmacion segun la cual la Convencién Colectiva es en
verdad un instrumento al que se someten las relaciones laborales que se ven
afectadas por el mismo durante su vigencia.

La prérroga automatica contenida en el articulo 478 del Codigo Sustantivo del Trabajo
y de la Seguridad Social*', no encuadra dentro de dicho concepto de derecho adquirido
pues ella es una mera posibilidad que ante la actitud pasiva de las partes el
instrumento convencional sigue vigente y, en consecuencia, no puede sostenerse que
los trabajadores oficiales al 25 de junio de 2003 tenian un verdadero derecho
adquirido a que se prorrogara el término de la convencion.

Adicionalmente a ello, no puede perderse de vista que para el 31 de octubre de 2004 la
mayoria de trabajadores de la E.S.E., dentro de los cuales se encuentra el acciongnte,
ostentaban la condicién de empleados publicos y por lo tanto no podian denunciar la
convencion, suscribir una nueva o convocar un tribunal de arbitramento.

Por lo anterior, no es viable avalar la interpretacién del Tribunal y tampoco la de la
Corte Constitucional sostenida en la Sentencia T-1166 de 2008, pues a la luz de lo
expuesto por la misma Alta Corporacién en las Sentencias de Constitucionalidad, las
cuales tienen efecto erga omnes, la proteccion deriva del concepto amplio de derecho

adquirido [...]».

La posicién anteriormente transcrita fue unificada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional, mediante la sentencia SU-897 del 31 de octubre de 2012, como a

continuacién se muestra:

«[...] se- concluye que, si bien los empleados publicos no pueden celebrar
convenciones colectivas, los trabajadores oficiales. otrora pertenecientes a la
Vicepresidencia de salud del ISS que eran beneficiarios de la convencion
colectiva vigente hasta el afio 2004, no perdieron las ventajas que esta
convencién les reconocia por el simple hecho de que su vinculo con la
administracién cambi6, ya que dichas ventajas y prebendas constituian derechos

18 Radicado No. 25000-23-25-000-2006-108080-01 {0212-08). Actor: Martha Catalina Vasquez Sagra.

Demandado: E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento
20 Seccién Segunda. Subseccion B. Sentencia del 7 de abril de 2011. Radicado: 05001-23-31-000-

2008-00087-01 (0673-10). ‘
21 ¢A menos que se hayan pactado normas diferentes en la convencion colectiva, si dentro de los

sesenta (60) dfas inmediatamente anteriores a la expiracién de su término las partes o una de ellas no
hubiere hecho manifestacion escrita de su expresa voluntad de darla por terminada, la convencion se
entiende prorrogada por perlodos sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, que se contaran desde la
fecha serialada para su terminacion».
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adquiridos que debian ser respetados por sus nuevos empleadores, por el
tiempo en que fue pactada la convencién.

Estas son las razones por las cuales la Sala Plena de la Corte constitucional
concluye que la convencion celebrad:a entre el ISS y sus trabajadores oficiales
pertenecientes a la vicepresidencia de salud estuvo vigente hasta el 31 de
octubre de 2004, no pbstante haber desaparecido el ISS en el 2003 por virtud del
tantas veces mencionado decreto ley 750 de 2003 (SIC).

[...]

El principal argumento es que, como s& explico anteriormente, los empleados
publicos no pueden disfrutar de beneficios convencicnales. No obstante, en este
caso, en virtud de la proteccidbn que la Constitucion dispensa respecto de los
derechos adquiridos —articulo 58-, dichos beneficios se mantuvieron hasta que
se cumplié el plazo inicialmente pactado en la convencion, esto es hasta el 31 de
octubre de 2004. Entender que a partir de este momento la convencién se
prorrogd indefinidamente no es de recibo en el ordenamiento juridico
colombiano, en virtud de las siguientes razones:

1) Se crearfa por parte de la jurisprudencia un tercer tipo de vinculo con la
administracién: los empleados pliblicos que disfrutan regularmente de beneficios
convencionales, lo cual, ademas de no tener fundamento constitucional ni legal
en el ordenamiento colombiano, irfa en contra del principio de igualdad. Esta
posicion ha sido sostenida por la Sala Plena de esta corporacidn en sede de
constitucionalidad, tal y como se consagro en la sentencia C-314 de 2004, al
manifestarse en contra de que los empleados pablicos de las ESEs tuvieran un
derecho adquirido a disfrutar indefinidamente de los beneficios convencionales o
celebrar convenciones colectivas: "El absurde al que conduciria una conclusién
contraria implicaria reconocer que cierto tipo de empleados publicos —los que
antes han sido trabajadores oficiales- tendrian derecho a presentar
convenciones colectivas de trabajo, a diferencia de aquellos que nunca fueron
trabajadores oficiales, con lo cual se generaria una tercera especie de servidores
publicos, no prevista en la ley sino resultado de la transicién de un régimen
laboral a otrd, afectdndose por contera e! derecho a la igualdad de los
empleados publicos que no habiendo sido jamas trabajadores oficiales, no
tendrian derecho a mejorar por via de negociacién colectiva la condiciones
laborales de sus cargos.” —negrillas ausentes en texto original-

2) La desaparicion de una de las partes de la relacion laboral —el empleador-
impide que la convencién colectiva se prorrogue respecto de quienes en el
pasado fueron trabajadores en aquella relacién laboral. En efecto, el cambio de
empleador elimina una de las partes que celebraron la convencion colectiva v,
como es légico, cualquier renovacion de beneficios convencionales deberia tener
como presupuesto la existencia de quien se compromete a proporcionarlos, esto
es, el nuevo empleador. No resulta acorde con la filosofia del derecho de
negociacion colectiva que se extiendan indefinidamente —con base en una
supuesta rencvacidn automatica- los beneficios convencionales de una relacion
laboral que dejé de existir.

3) El argumento anterior cobra aun mas sentido si se tiene en cuenta que el
nuevo empleador —es decir las ESEs- no podian denunciar la convencién
colectiva tantas veces referida en virtud a que no fue nunca una de las partes
involucradas en su celebracion. La denuncia y renegociacion de los beneficios
convencionales, como es iogico, corresponde a las partes que celebraron la
convencién colectiva. No es posible que un tercero que no participe en dicha
negoctacion denunciar o renegociar convenciones pasadas de sus actuales
trabajadores.

En resumen, no puede entenderse que, una vez cumplido el término por el
que fue pactada, una convencion colectiva se prorroga indefinidamente,
con base en los términos del articulo 478 del CST, incluso cuando:
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i} se ha cambiado de empleador;

if} el antiguo empleador ha dejado de existir; y

iii) los antiguos beneficiarios ahora tienen un vinculo juridico que no les
permite disfrutar de beneficios convencionales.

Estos son los argumentos que llevan a la Sala Plena de la Corte
Constitucional a modificar la jurisprudencia de [a Sala Sexta de Revision y
adoptar la posicién anteriormente expuesta, consistente en entender que la
convencion colectiva celebrada entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el ISS,
estuvo_vigente por el plazo inicialmente pactado, esto es, del 1° de
noviemhre de 2001 al 31 de octubre de 2004]...]».

En este pronunciamiento, el maximo juez constitucional se manifesté expresamente
en el sentido de modificar |a posicidn que en algunas sentencias de tutela del afo
2008 habia asumido la Sala Sexta de Revisién de la Corporacidén, en apoyo de la
tesis que sostenia la renovacion semestral de la convenciéon celebrada entre
SINTRASEGURIDADSOCIAL y el ISS. No obstante, esta providencia dejé claras las
razones por las cuales se variaba dicha tesis, para asumir la que actualmente tiene
vigencia, segun ta cual el instrumento normativo en cuestion sélo conservd su rigor
hasta el 31 de octubre de 2004.

Mas adelante, la sentencia SU-086 de 2018 la Corte Constitucional retomé el tema
relacionado con la posibilidad de que aquellas personas que siendo trabajadores
oficiales del ISS fueron incorporados como empleados pulblicos a las empresas
sociales del Estado que se crearon con el Decreto 1750 de 2003, fueran beneficiarias
de una pensién de jubilacién reconocida bajo los parametros del articulo 98 de la
Convencidn Colectiva del Trabajo con vigencia 2001-2004, suscrita por el ISS y
SINTRASEGURIDADSOCIAL. En dicha oportunidad considerd que de acuerdo con
las reglas previamente anotadas, si el servidor incorporado consolidaba su derecho
pensional antes del 31 de octubre de 2004, debia ser objeto de proteccion
constitucional. Con ello, no resultan admisibles los argumentos basados en
posiciones contrarias a la adoptada mediante las referidas sentencias de unificacion.

4. Del caso concreto

En el plenario se encuentra probado lo siguiente:
El sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes nacié el 23 de septiembre de 195622,
El 31 de octubre de 2001 el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad

Social y el Instituto de Seguros Sociales suscribieron una convencion colectiva del
trabajo, que incluyd dentro de sus beneficios los siguientes:

22 De acuerdo con el Registro Civil de nacimiento que obra en el folio 17 C. ppal. y copia de la cédudla
de ciudadania que reposa en el folio 18 del C. 1.
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«Articulo 98. PENSION DE JUBILACION

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

(i) 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 Gltimos
afios de servicio.

(i) 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 uitimos
afios de servicio.

(iii) Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2007, 100% del
promedio mensual de lo recibido en os cuatro Ultimos afics de servicio.

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

a. Asignacién basica mensual

b. Prima de servicios y vacaciones

¢. Auxilic de alimentacién y transporte

d. Valor de trabajo nocturno, suplementario y en horas extras

€. Valor del trabajo en dias dominicales y feriados

No obstante lo anterior, cuando hubiere lugar a la acumulacién de las pensiones de
jubilacién y de vejez, por ninglin motivo podra recibirse en conjunto, por uno y otro
concepto, mas del ciento por ciento (100%) del promedio a que se refiere el presente
articulo. Por consiguiente, en dicho caso el monto de la pensién de jubilacién sera
equivalente a la diferencia entre el referido porcentaje y el valor de la pensién de vejez.
[...]» (f. 42 C. pruebas).

El 28 de octubre de 2004 la representante legal del Instituto de Seguros Sociales
denuncié parcialmente la convenciéon colectiva del trabajo suscrita con
SINTRASEGURIDADSOCIAL con vigencia del 1 de octubre de 2001 al 31 de octubre
de 2004, en relacién con aspectos plenamente identificados, entre ellos el relacionado
con el régimen de pensiones de jubilacion previsto en el articulo 98 de la convencion
colectiva, toda vez que tal carga prestacional hacia inviable econémicamente a la
entidad (ff. 2 a 11 C. pruebas).

En virtud del Decreto 1750 del 26 de junio de 2003 el actor fue incorporado de manera
automatica a la planta de personal de la ESE Francisco de Paula Santander (ff. 85 a
90 C. ppal).

Mediante comunicacion del 27 de abril de 2007 Rad. ESEAN-RH-1992-07, el gerente
de la ESE Antonio Narifio le comunicé a el sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes que el
cargo que venia desempefiando de médico especialista, cédigo 2120, grado 19, con
intensidad horaria de 6 horas, fue suprimido conforme lo sefialado por el Decreto 922
del 22 de marzo de 2007, por lo cual quedaria desvinculado a partir del 30 de abril de
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2007. Como consecuencia de ello, tendria derecho al pago de la indemnizacion segun
el Decreto 921 del 22 de marzo de 2007 (f. 38 C. ppal.).

Mediante Resolucion 24.073 del 21 de juniv’ de 2007 le fue reconocida la
indemnizacién por supresién del cargo en los términos del articulo 13 del Decreto 921
de 2007, por valor de $118'310.850 (ff. 39 a 41 C. ppal).

Por Resolucion 3.620 del 21 de junio de 2007 la ESE Antonio Narifio le reconocid al
sefior Montoya Cifuentes las prestaciones sociales por retiro definitivo, en cuantia de
$8.134.709 (ff. 45y 46 C. ppal.)

En los folios 50 a 65 del cuaderno principal del expediente reposan las planillas de los
emolumentos devengados por el actor desde enero de 2003 hasta agosto de 2008.

Por medio del Decreto 3870 del 3 de octubre de 2008 el Gobierno Nacional ordend la
supresion y liquidacién de la ESE Antonio Narifio (f. 82 C. ppal.).

La ESE Antonio Narifio en Liquidacién expidid la Resolucion 000261 del 27 de abril de
2009, en la que reconocié una pension de jubilacidn al demandante en cuantia de
$3'008.542, con efectos a partir del 23 de septiembre de 2008. El valor de la
prestacion se distribuyé asi:

ENTIDAD DIAS % VALOR
Seguro Social 6.422 82.26 2.474.827.00
ESE ANTONIO NARINO en Liquidacién 1.382 17.74 533.715
TOTAL 7.807 . 100 3.008.542.00

Para el reconocimiento pensional se tuvieron en cuenta los siguientes aspectos:

- El peticionario presto sus servicios de la siguiente manera:

ENTIDAD DESDE HASTA INT. DIAS
Seguro Social 27 de julio de 1981 18 de abril de 1983 623
ISS Contratos Provisionales interrumpidos del 07 de marzo de 1987 al 22 de enero de 1989 | 646
Seguro Social 23 de enero de 1989 | 25 de junio de 2003 0 5153
ESE ANTONIOC NARINO 26 de junio de 2003 30 de abril de 2007 0 1.385
TOTAL 7.807

- Es beneficiaric del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 por lo cual es
acreedor del régimen contenido en la Ley 33 de 1985 y el ingreso base de
liquidacién se establece conforme el articulo 30 de la Ley 100 de 1993, esto es,
esta conformado por los salarios devengadds desde el 1 de mayo de 1997
hasta el 30 de abril de 2007 (3.600 dias).
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- Que los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los
previstos por el Decreto 1158 de 1994 y la tasa de retorno es equivalente al
75%. '

A través de la Resolucién 000105 del 13 de abril de 2010 la ESE Antonio Narifio en
Liquidacion resolvié la solicitud de revocacion directa presentada contra la Resolucidn
000261 del 27 de abril de 20092, en el sentido de confirmarla en todas sus partes.
Dentro de los fundamentos expuestos para dicha decision expuso los siguientes:

«[...] el Decreto que escindid el ISS comporté un cambio de la naturaleza juridica
del vinculo que unia a sus servidores con la institucion que a pasar a pertenecer a
las Empresas Sociales del Estado, se convirtieron por mandato legal, en
empleados publicos, dejando de ser irabajadores oficiales. Este cambio de
naturaleza juridica del vinculo del servidor con el Estado operd a partir del 26 de
junio de 2003.

El cambio anteriormente referenciado comporta dos situaciones a saber: i) deja de
sr trabajador oficial y por ende no se aplican mas a este servidor las normas
propias de esta clase de funcionarios y ii) pasa a ser empleado publico, a quien lo
sefiala expresamente el Decreto Ley, y se le comienzan a aplicar las normas
generales que aplican a esta clase de servidores.

[..]

Actualmente sigue vigente la Convencion Colectiva en el ISS, y aplica a sus
trabajadores oficiales y no puede aplicarse a empleados publicos de una Empresa
Social del Estado distinta de este, [...]

La sustitucién patronal no aplica entre entidades del Estado. Esta es una figura
exclusiva del derecho privado. Por lo anterior tampoco podria extenderse la
convencion del ISS en las ESE sobre a base de estar aplicando esta figura.

[...]»

En los folios 63 a 65 del cuaderno 1 el ISS inform6 el resumen de las semanas
cotizadas por Luis Carlos Montoya Cifuentes, documento en el cual se observan
cotizaciones desde el afio de 1980 con el Instituto de Seguros Sociales, hasta mayo de
2005.

De acuerdo con los documentos aportados, la convencidn colectiva suscrita por el ISS
y su sindicato, cred un régimen mas favorable para efectos de obtener la pension de
Jubilacién, habida cuenta de que exigié 20 afos de servicio y 50 de edad, para
mujeres, y 55 para hombres, del cual podrian beneficiarse sus servidores clasificados
como trabajadores oficiales.

Sin embargo, el sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes pasé a ser empleado publico al
ser incorporado a la ESE Antonio Narifio a partir de junio de 2003, lo que implica que
al tenor de lo considerado por la Corte Constitucional en las sentencias C-349 de
2004, SU-897 de 2012 y SU-086 de 2018, solamente pudo gozar de los beneficios de

B Ff. 27 a 37 C. ppal.
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la convencidn colectiva de trabajo 2001-2004, hasta su vigencia inicial, es decir,
hasta el 31 de octubre de 2004, momento para el cual el demandante no reunia los
requisitos para la pensién convencional, es decir, 20 afios de servicio y 55 de edad.

En efecto, del resumen de las semanas cotizadas se puede inferir que el sefior
Montoya Cifuentes, a partir del 1 de agosto de 1980 laboré para la mencionada
entidad?*. Asi las cosas, si bien para el 31 de octubre de 2004 alcanzd los 20 afios de
servicios, lo cierto es que no habia llegado a los 55 afios de edad, pues solamente los
cumpliria hasta el 23 de septiembre de 2011.

En este punto, es oportuno precisar que la parte demandante no tenia derechos
adquiridos frente al régimen pensional contenido en la convencion colectiva, pues es
claro que no cumplid los requisitos para ser acreedor de la prestacion durante su
vigencia, en ese caso, solo tuvo una expectativa de gozar de tal beneficio, sin que
exista fundamento legal o constitucional que en su caso le conceda tal derecho, que
de reconocerse se constituiria en un privilegio del cual no gozarian la generalidad de
los empleados publicos.

Conclusion: E| sefior Luis Carlos Montoya Cifuentes no tiene derecho al
reconocimiento de la pensién de jubilacién en los términos de la convencion colectiva
suscrita por el ISS con su sindicato de trabajadores para la vigencia 20012004, pues
esta solo tuvo vigencia hasta el 31 de octubre de 2004 y para esa fecha el
demandante no habia consolidado el derecho a la pensién, es decir que no se puede
predicar que él tuviera derechos adquiridos frente a dicha convencion.

Decision de segunda instancia

Por lo expuesto la Sala considera que se impone confirmar la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo del Vaile del Cauca, el 27 de septiembre de 2018, que
denegd las pretensiones de la demanda.

Condena en costas

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 (Articulo
171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1.998).

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

24 En folio 63 del cuaderno 1, el reporte de las semanas cotizadas en pensiones el 1SS indicé que
recibié cotizaciones desde esa fecha.
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FALLA

Primero: Confirmese la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, el 27 de septiembre de 2018, que denegd las pretensiones de la demanda
presentada por Luis Carlos Montoya Cifuentes contra el Instituto de Seguros Sociales
y la ESE Antonio Narifio

Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Ejecuteriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia
Siglo XXi»,

Notifiquese y camplase.

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

GABRIEL V. DEZ
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