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RETEN SOCIAL Y PLAN DE RENOVACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA-Proteccion especial

a trabajadores en condiciones de debilidad manifiesta

RETEN SOCIAL Y PLAN DE RENOVACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA-Proteccién del
retén social de personas préximas a pensionarse debe extenderse durante todo el proceso de

renovacion

ACCION DE TUTELA CONTRA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO ESE LUIS CARLOS GALAN
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ESCISION DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y CREACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL

ESTADO-Variacién del régimen laboral
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RETEN SOCIAL Y PLAN DE RENOVACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA-Proteccién del
retén social de personas préximas a pensionarse debe extenderse hasta el Gltimo acto de

liquidacién de la empresa o hasta cuando la persona cobijada por ella se pensione

REINTEGRO DE TRABAJADOR AMPARADO POR RETEN SOCIAL-Procedencia de tutela por

cumplir los requisitos para ser incluido en la categoria de prepensionado

Acciones de tutelas instauradas, por separado, por Stella del Rosario Colmenares Millan, Ana
Milena Barrera Rojas y Maria Teresa Gonzalez Camargo contra la E.S.E Luis Carlos Galan

Sarmiento, en liquidacién, y Fiduagraria S.A.
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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, JAIME CORDOBA TRIVINO y JAIME ARAUJO RENTERIA, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA
dentro del tramite de revision de los fallos proferidos por:

El Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogotd, en primera instancia, y la Sala de Decisién Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en segunda, en la accién de tutela
instaurada por Stella del Rosario Colmenares Milldn contra la E.S.E Luis Carlos Galan

Sarmiento, en liquidacidn, y Fiduagraria S.A..

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, en instancia Unica, en la accién de tutela
iniciada por Ana Milena Barrera Rojas contra la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en

liquidacidn, y Fiduagraria S.A.

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogotd, en primera instancia, y la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en segunda, en la accién de
tutela instaurada por Maria Teresa Gonzalez Camargo contra la E.S.E Luis Carlos Galan

Sarmiento, en liquidacién, y Fiduagraria S.A.
|. ANTECEDENTES

Mediante auto de nueve (9) de septiembre de 2008, proferido por la Sala de Seleccién
Numero Nueve (9), fueron seleccionados para revision los expedientes de referencia T-
1972922, T-1981308 y T-2014902.

En el mismo auto se decidié acumular las acciones de tutela promovidas por Stella del
Rosario Colmenares Millan (T- 1972922), Ana Milena Barrera Rojas (T-1981308) y Maria
Teresa Gonzalez Camargo (T-2014902) contra la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en
liquidacion, y Fiduagraria S.A., para que fueran falladas en una misma sentencia por

presentar unidad de materia.



1. Hechos comunes a los expedientes T- 1972922, T-1981308 y T-2014902

Las actoras dentro de los procesos referenciados demandan a la E.S.E Luis Carlos Galan
Sarmiento, en liquidacidn, y a Fiduagraria S.A., al considerar que dichas entidades violan sus
derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, al minimo vital y al debido proceso, entre

otros

Existe identidad factica en los tres casos acumulados en sede de revision, en el sentido de
que las demandantes reclaman que las entidades demandadas violan sus derechos
fundamentales al no haberlas incluido dentro del programa de “retén social” de la E.S.E. Luis
Carlos Galan Sarmiento, pese a que ellas, al momento de entrar en liquidacién la entidad
-ordenada ésta mediante decreto 3202 de 24 de agosto de 2007-, se encontraban a menos
de tres (3) afios de adquirir el derecho de pensién de jubilaciéon de acuerdo con el régimen
previsto en el decreto 1653 de 1977 y los articulos 98 y 101 de la Convencidn Colectiva de la
Entidad; en su sentir, la situacién en la que se encontraban se ajustaba a lo previsto en el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en concordancia con la Ley 812 de 2003 y pertenecian por

ello a la categoria de “prepensionados”.

Las tres demandantes solicitan que se amparen sus derechos fundamentales violados y que,
en consecuencia, los jueces de tutela ordenen su reintegro a la E.S.E Luis Carlos Galan
Sarmiento, asi como el pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir durante

el tiempo que dure su desvinculacion.

1. Hechos en el expediente T-1972922

Manifiesta la sefiora Stella del Rosario Colmenares Milldn que ingresé a laborar en el Instituto
de Seguros Sociales el siete (7) de noviembre de 1989, desempenando el cargo de
Odontdloga. Sefala que su relacién laboral con dicho instituto duré hasta el 26 de junio de
2003, cuando se establecio la escision de éste mediante el decreto 1750 de 2003; en la
misma fecha -indica- fue incorporada, sin solucién de continuidad a la planta de personal de
la E.S.E Luis Carlos Galdn Sarmiento para desempefiar las mismas funciones que

desempenaba en el seguro social.



El tres (3) de enero de 2008, en virtud de la liquidacién de la E.S.E Luis Carlos Galan
Sarmiento, ordenada mediante decreto 3202 de 24 de agosto de 2003, el cargo que venia
ocupando fue suprimido. Indica que solicité por escrito a la liquidadora de la E.S.E Luis
Carlos Galadn Sarmiento, Fiduagraria S.A. no suprimir su empleo por tener derecho a
permanecer al servicio de la entidad hasta el cumplimiento de los requisitos de pensién o
hasta el momento de la terminacién del proceso de liquidacion. Sefiala que al momento de la
supresion de su cargo tenia mas de cincuenta (50) aflos de edad cumplidos, y diecinueve
(19) afos y dos (2) meses de servicio en condiciéon de servidora publica, por lo que, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 98 y 101 de la Convencién Colectiva de Trabajo (que
exige, como requisitos para acceder a la pensién de jubilacién, haber cumplido cincuenta
afios de edad en el caso de las mujeres y la prestaciéon de veinte afios de servicio), se

encontraba a unos ocho (8) meses de acceder al derecho de pensionarse.
1.1.1 Tramite de instancia en el expediente T- 1972922

1.1.1.1 Mediante auto de tres (3) de abril de 2008, el Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogota
admite las accién de tutela presentada por Stella del Rosario Colmenares Milldn contra la
E.S.E Luis Carlos Galdn Sarmiento. En la misma providencia dispone solicitar al Instituto de
Seqguro Social que informe acerca de lo relacionado con los hechos narrados por la
demandante. Sin embargo, con posterioridad, luego de dictar sentencia de primera instancia
y previa solicitud de la entidad demandada en ese sentido, mediante auto de veintiuno (21)
de mayo de 2008, declara la nulidad de todo lo actuado a partir del auto admisorio de la
demanda, al considerar probada la violacién del derecho al debido proceso de la E.S.E Luis
Carlos Galan Sarmiento y Fiduagraria S.A., entidades realmente demandadas en la accién de
tutela. En el mismo auto dispone la vinculaciéon de ambas entidades y les otorga un término
de cuarenta y ocho (48) horas para pronunciarse en relacién con la demanda de amparo

presentada por la sefiora Colmenares Millan.

Adicionalmente indica que a la demandante no le son aplicables las disposiciones de la
Convencién Colectiva de trabajo, ya que esta aplicaba a los trabajadores oficiales del ISS; al
ser escindido el instituto -explica- la actora y los demas trabajadores, adquirieron la

condicién de empleados publicos, lo que justifica la inaplicabilidad de la convencidn

1.2 Hechos en el expediente T-1981308



La sefiora Ana Milena Barrera Rojas indica que empezé a trabajar en el Instituto de Seguros
Sociales el dos (2) de abril de 1991 como médico general. Dicha relacién laboral -sefiala- se
mantuvo hasta cuando se decreté la escisidon del seguro social, mediante el decreto 1750 de
2003, fecha en la cual fue incorporada, sin solucién de continuidad, a la planta de personal

de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, también como médico general.

Manifiesta que el nueve (9) de mayo de 2008, en virtud de la liquidacién de la E.S.E Luis
Carlos Galan Sarmiento, ordenada mediante decreto 3202 de 24 de agosto de 2003, el cargo
que venia ocupando fue suprimido. Sefiala que al momento de la supresion de su cargo tenia
cuarenta y ocho (48) anos de edad cumplidos, y aproximadamente diecisiete (17) aflos y un
(1) mes de servicio en condicién de servidora publica, por lo que, de acuerdo con lo previsto
en los articulos 98 y 101 de la Convencion Colectiva de Trabajo (que exige, como requisitos
para acceder a la pension de jubilacidn, haber cumplido cincuenta afios de edad en el caso
de las mujeres y la prestacion de veinte afios de servicio), se encontraba a menos de tres (3)
afos de acceder al derecho de pension. Indica que solicité a la liquidadora de la entidad,
Fiduagraria S.A. su permanencia en la entidad en via de liquidacion, por considerar que tenia
la calidad de prepensionada y que, por ende, era merecedora de ser incluida en el plan de
“retén social”. Sefiala que obtuvo una negativa por parte de la liquidadora, en el entendido

de que las disposiciones del articulo 12 de la Ley 790 de 2002 no aplicaban en su caso.
1.2.1 Tramite de instancia en el expediente T- 1981308

1.2.1.1 La sefiora Ana Milena Barrera Rojas interpone la demanda de tutela ante la oficina
judicial de los juzgados laborales del circuito. El veinte (20) de mayo de 2008, el Juzgado 22
Laboral del Circuito de Bogotda resuelve declararse incompetente para el tramite de la accién,
en razon a la naturaleza de las entidades demandadas, y ordena el envio de las actuaciones
al reparto de los juzgados municipales de la ciudad, para que sea un juez de dicha jerarquia
el que de tramite a la accion. Surtida dicha gestidon, mediante providencia de veintitrés (23)
de mayo de 2008, el Juzgado 24 Civil Municipal de Bogota también declara que carece de
competencia para el tramite del proceso y propone, ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, el conflicto negativo de competencias. Esta institucién, en proveido de
dieciocho (18) de junio de 2008 ordena la remisién de la actuaciéon nuevamente al Juzgado 22
Laboral del Circuito de Bogota por considerar que dicha entidad es la competente para el

tramite de la accion. Este despacho judicial, en auto de veinte (20) de junio de 2008, admite



la accion de tutela iniciada por Ana Milena Barrera Rojas contra la E.S.E Luis Carlos Galan

Sarmiento, en liquidacién, y Fiduagraria S.A

1.2.1.2 En el trdmite del proceso, antes de que se profiriera sentencia de primera instancia,
las entidades demandadas no ejercieron su derecho a la defensa. Sin embargo, el mismo dia
en que el juez Unico de instancia tomd su decisidon, esto es el 19 de julio de 2008, la
apoderada especial de Fiduagraria S.A se opone a las pretensiones de la accidén de tutela.
Sefiala que la accidn de tutela también resulta improcedente en el presente caso, pues este
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales no puede sustituir los ordinarios de

defensa de los intereses.

Indica que a la demandante no le son aplicables las disposiciones de la Convencién Colectiva
de trabajo, ya que esta aplicaba a los trabajadores oficiales del ISS; al ser escindido el
instituto -explica- la actora y los demas trabajadores, adquirieron la condicién de empleados
publicos, lo que justifica la inaplicabilidad de la convencién. Como consecuencia de lo
anterior -explica- a la demandante le faltan mas de siete (7) afios para acceder a la pensién

de vejez, prevista en la Ley 100 de 1993
1.3 Hechos en el expediente T-2014902

La sefiora Maria Teresa Gonzalez Camargo manifiesta que se vinculd laboralmente al Instituto
de Seguros Sociales el seis (6) de marzo de 1992. Sefala que su relacién laboral con dicho
instituto durd hasta el 26 de junio de 2003, cuando se determind la escisién de éste
mediante el decreto 1750 de 2003; en la misma fecha -indica- fue incorporada, sin solucién

de continuidad a la planta de personal de la E.S.E Luis Carlos Galadn Sarmiento.

Explica la actora que el nueve (9) de mayo de 2008, en virtud de la liquidacion de la E.S.E
Luis Carlos Galan Sarmiento, ordenada mediante decreto 3202 de 24 de agosto de 2003, el
cargo que venia ocupando fue suprimido. Al momento de la supresiéon de su cargo -alega-
tenia cincuenta y un (51) afios de edad cumplidos, y aproximadamente diecisiete (17) afios y
dos (2) meses de trabajo en condicion de servidora publica, por lo que, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 98 y 101 de la Convencion Colectiva de Trabajo (que exige, como
requisitos para acceder a la pensién de jubilacidn, haber cumplido cincuenta afios de edad en
el caso de las mujeres y la prestacion de veinte afios de servicio), se encontraba a menos de

tres (3) afos de acceder al derecho de pension.



Indica que solicitd por escrito a la liquidadora de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento,
Fiduagraria S.A. no suprimir su empleo por tener derecho a permanecer al servicio de la
entidad hasta el cumplimiento de los requisitos de pensiéon o hasta el momento de la
terminacion del proceso de liquidacién, pero que dicha peticién fue despachada de forma
negativa, pues en el sentir de la entidad liquidadora a ella no le era aplicable lo dispuesto en
el articulo 12 de la Ley 790 de 2002.

1.3.1 Tramite de instancia en el expediente T- 2014902

1.3.1.1 Mediante auto de veintiocho (28) de mayo de 2008, el Juzgado 13 Laboral del
Circuito de Bogota admite la accidn de tutela presentada por Maria Teresa Gonzalez Camargo
contra la E.S.E Luis Carlos Galdn Sarmiento, en liquidacién, y Fiduagraria S.A., y dispone

correr traslado de la demanda por un término de tres (3) dias.

1.3.1.2 En escrito presentado el cuatro (4) de junio de 2008, la apoderada especial de
Fiduagraria S.A se opone a las pretensiones de la accién de tutela. En sintesis, sefiala que la
accion de tutela resulta improcedente en el presente caso, pues este mecanismo de
proteccién de los derechos fundamentales no puede sustituir los ordinarios de defensa de los

intereses.

Adicionalmente indica que a la demandante no le son aplicables las disposiciones de la
Convencién Colectiva de trabajo, ya que esta aplicaba a los trabajadores oficiales del ISS; al
ser escindido el instituto -explica- la actora y los demas trabajadores, adquirieron la

condicion de empleados publicos, lo que justifica la inaplicabilidad de la convencidn
2. Pruebas relevantes que obran en los expedientes

2.1 Pruebas relevantes en el expediente T-1972922

* Copia de comunicacion de tres (3) de enero de 2008, por medio de la cual la E.S.E Luis
Carlos Galan Sarmiento informa a la sefiora Stella del Rosario Colmenares Millan la supresién

de su cargo (Folio 17)

* Copia de diversos certificados laborales de la sefiora Stella del Rosario Colmenares Millan



(Folios 23-26)

* Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Stella del Rosario Colmenares Millan (Folio
27)

2.2 Pruebas relevantes en el expediente T-1981308

* Copia de una solicitud hecha por la sefiora Ana Milena Barrera Rojas el 18 de septiembre de
2007, dirigida a la liqguidadora especial de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento en la que le

pide su inclusién en el “retén social” (Folio 90)

* Copia de diversos certificados laborales de la sefiora Ana Milena Barrera Rojas (Folios
95-98)

* Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Ana Milena Barrera Rojas (Folio 94)

* Copia de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales

y Sintraseguridadsocial, vigente a partir del 12 de noviembre de 2001. (Folios 11-77)
2.3 Pruebas relevantes en el expediente T-2014902

* Copia de diversos certificados laborales de la sefiora Maria Teresa Gonzalez Camargo
(Folios 12-16)

ll. LAS SENTENCIAS QUE SE REVISAN
1. Sentencias en el expediente T- 1972922
1.1 Sentencia de primera instancia

El Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogota, mediante fallo de cinco (5) de junio de 2008,
resuelve conceder el amparo reclamado por la sefiora Colmenares Millan y, en consecuencia,
ordena que, dentro de un término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la sentencia, la demandante sea reintegrada al cargo que venia ocupando en

la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, cancelandole los salarios y demas prestaciones dejados



de percibir mientras permanecié cesante, sin perjuicio del cruce de cuentas a que hubiere

lugar, con relacién a la indemnizacién que le fue reconocida.

Frente a la procedencia de la accion de tutela, el juzgado discurre que si bien existian otros
mecanismos de defensa judicial de los intereses de la actora, éstos, en el caso concreto,

resultaban ineficaces.

Considera el juzgado que en el presente caso la accién de tutela estd llamada a la
prosperidad, dado que las demandadas ignoraron los requisitos legales y jurisprudenciales
que indicaban que la demandante si debia ser incluida en el “retén social” de la entidad en

curso de liquidacion, por tener ciertamente la calidad de prepensionada.
1.2 Impugnacidn

Inconforme con la anterior decisién, la apoderada especial de Fiduagraria S.A. presenta
impugnacion en su contra. Reitera la impugnante que, en su sentir, la accién de tutela
resulta improcedente para dar solucién al presente caso, ya que existen otros mecanismos
de defensa judicial de los intereses de la actora. Adicionalmente indica que no existe un
perjuicio irremediable para la demandante, pues al finalizar la relaciéon laboral le fue

reconocida y pagada una indemnizacién, con la que ésta puede garantizar su minimo vital
1.3 Sentencia de segunda instancia.

En proveido de tres (3) de julio de 2008, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota revoca el fallo de primera instancia y, en su lugar, deniega el amparo

reclamado por la sefiora Colmenares Millan.

En el sentir del juez de segunda instancia, dado que la liquidacion definitiva de la entidad se
encuentra prevista para el 25 de agosto de 2008, la actora no alcanza a adquirir el derecho
pensional en existencia de la E.S.E demandada. Por ello, en su sentir, no puede ser
considerada como parte del grupo de “prepensionados” sujetos a protecciéon del “retén

social” de la entidad.
Al respecto senala:

“...se advierte sin hesitacion alguna que la peticionaria no reunira los requisitos para acceder



a la pension convencional, sino con posterioridad al término previsto para la existencia
juridica de la E.S.E, por lo que inane resultaria disponer su reintegro a través del mecanismo

excepcional...”1
2. Sentencia Unica de instancia en el expediente T- 1981308.

Mediante decision del primero (12) de julio de 2008, el Juzgado 22 Laboral del Circuito de
Bogota resuelve declarar improcedente la accién de tutela presentada por Ana Milena

Barrera Rojas contra la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en liquidacién, y Fiduagraria S.A.

El juzgado Unico de instancia considera que la actora no cumple con los requisitos para ser
considerara prepensionada. Ello porque, al momento de la liquidacién definitiva de la

entidad, no alcanza a cumplir los cincuenta (50) afnos de edad.

3. Sentencias en el expediente T- 2014902
3.1 Sentencia de primera instancia

El once (11) de junio de 2008, el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota resuelve conceder
el amparo deprecado por la sefiora Gonzalez Camargo y ordena que, dentro de un término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de la sentencia, la
demandante sea reintegrada al cargo que venia ocupando en la E.S.E Luis Carlos Galan
Sarmiento, canceldndole los salarios y demas prestaciones dejados de percibir mientras
permanecié cesante, sin perjuicio del cruce de cuentas a que hubiere lugar, con relacién a la

indemnizacién que le fue reconocida.

En el parecer del juez, la demandante efectivamente cumplia los requisitos para ser admitida
en el grupo de proteccién llamado “retén social”, pues al momento de liquidacion de la
entidad tenia mas de cincuenta afios de edad y le faltaban menos de tres de servicio para

acceder a la pensién convencional.
3.2 Impugnacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, Fiduagraria S.A. presenta impugnacién en



su contra. Considera la entidad en su escrito, que la accién de tutela es improcedente para
solucionar al caso de la sefiora Gonzalez Camargo, porque existen otros mecanismos de
defensa judicial de los intereses de la actora. Adicionalmente indica que no existe un
perjuicio irremediable para la demandante, pues al finalizar la relaciéon laboral le fue

reconocida y pagada una indemnizacidn, con la que ésta puede garantizar su minimo vital
3.3 Sentencia de segunda instancia

El treinta (30) de julio de 2008, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota revoca la sentencia de primera instancia y, en su lugar, deniega el amparo reclamado

por la actora.

El juez de segunda instancia considera que si bien es cierto que la ESE demandada no podia
suprimir los cargos de aquellas personas que se encontraban a menos de tres anos de
acceder a la pensién por estar éstos incluidos en el “retén social” de la entidad, la
demandante en el presente, aunque redne el requisito de edad, solamente acreditd dieciséis
(16) afios y seis meses de servicios. Por ello, explica, se encontraba a mas de tres afios de
adquirir el derecho de pensidn.

Ill. TRAMITE ANTE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Mediante auto de diez (10) de noviembre de 2008, la Sala Primera de Revisién de la Corte
Constitucional, al considerar necesaria la prueba de la edad de la sefiora Maria Teresa
Gonzalez Camargo, dispuso:

“PRIMERO: ORDENAR a la Secretaria General de esta Corporacién, que solicite a la sefiora
Maria Teresa Gonzdalez Camargo que aporte prueba de su edad al proceso de referencia

T-2014902, en el término de dos (2) dias contados a partir de la comunicacién respectiva.”

1. Como resultado de la anterior actuacién, mediante comunicacion del trece (13) de
noviembre de 2008, la sefiora Maria Teresa Gonzalez Camargo aportd copia simple de su
cédula de ciudadania.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL



1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de los fallos objeto de revisidn, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica de 1991 y en los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico.

Esta Sala debe establecer si, en los casos que estudia, la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento y
Fiduagraria S.A violaron los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, al minimo vital
y al debido proceso, entre otros, de las demandantes, al no incluirlas en el programa de
“retén social” de la primera empresa -que se encuentra en liquidacion, pese a que estas
Ultimas alegan cumplir con los requisitos exigidos para tal efecto por la Ley, en concordancia
con lo exigido por la Convencidn Colectiva de Trabajo. Es necesario considerar que las
demandadas alegan la falta de cumplimiento del requisito de encontrarse a menos de tres
(3) anos de cumplir los requerimientos para pensionarse, por parte de las demandantes, ya
que en su entender, la Convencion Colectiva invocada por éstas no les aplica, por referirse a
los trabajadores oficiales del Instituto de Seguros Sociales, calidad que tenian las
demandantes pero que perdieron al escindirse dicho instituto, adquiriendo la calidad de

empleadas publicas.

Para resolver el problema juridico asi planteado la Sala reiterara la jurisprudencia de esta
Corte en materia (i) del limite temporal de la aplicacion del retén social para los
prepensionados, hara consideraciones relativas a la liquidacion de la E.S.E Luis Carlos Galan
Sarmiento y la aplicacion del retén social para los prepensionados y (ii) reiterara la
jurisprudencia sobre la variacion de régimen laboral de los servidores publicos y sus efectos

en los derechos laborales en la escision del Instituto de Seguros Sociales.
Luego abordara los casos en concreto.

3.- El limite temporal de la aplicacion del retén social para los prepensionados. Reiteracion de

jurisprudencia.

Con el fin de renovar y modernizar la estructura de la administracién publica -concretamente



de la rama ejecutiva del orden nacional-, el legislador expidi6 la Ley 790 de 2002. Consciente
de que el proceso de renovacién implicaria la eliminacién de ciertas entidades, el legislador
disefd un plan de proteccién para las personas que podrian resultar mas perjudicadas por
dichas medidas. El legislador creé el llamado “retén social”, un dispositivo que impedia
desvincular durante la reestructuracién de dichas entidades a i) las madres cabeza de familia
sin alternativa econdmica, ii) las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva vy iii)
los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio,
para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) aflos contados

a partir de la promulgacién de dicha ley2. El texto de la norma es el siguiente.

“Articulo 12. Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacién que establezca el
Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de
Renovacion de la Administracion Puablica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su
pensidn de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la

promulgacion de la presente ley”.

La Ley 790 de 2002 fue modificada por la Ley 812 de 2003 que, en su articulo 82, dispuso
que los beneficios del retén social se ampliaran hasta el 31 de enero de 2004. No obstante,
en Sentencia C-991 de 2004, la Corte Constitucional declard inexequible el término de
fenecimiento al considerar que para los prepensionados la ley no habia fijado un lapso de
aplicacion del retén social, lo cual obligaba a cobijar con igualdad de proteccién a todos los
beneficiarios del mismo. A partir de la sentencia de la Corte, la proteccién del retén social
cobijé a todos los sujetos de proteccidn indicados en la Ley 790 de 2002, hasta la

culminacién de los procesos de liquidacién de las empresas.

En relacion con las personas préximas a pensionarse, la ley 790 habia fijado criterios para
establecer quién era “prepensionado”: la norma dispuso que quienes dentro de los 3 afios
siguientes a la promulgacion de la ley adquirieran el derecho a pensionarse no podrian ser
desvinculados de la entidad publica. La modificacién introducida en la Ley 812 de 2003 y la
interpretacién que de las mismas hizo la Corte Constitucional llevé a la conclusién de que la
proteccién a las personas proximas a pensionarse debia concederse a aquellas personas que

adquiririan el derecho a pensionarse dentro de los 3 afios siguientes al decreto de liquidacion



de la empresa, no desde la promulgacién de la Ley 790 de 2002.

En efecto, en Sentencia T-009 de 2008, la Sala Sexta de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional determind que el lapso inicial establecido por la Ley 790 no podia
contabilizarse a partir de la promulgacién de dicha ley, especialmente porque la Ley 812 de
2003 lo habia incorporado al plan general de renovacién de la administracion publica. De alli
que dicho lapso debiera cumplirse en todas las liquidaciones, a partir de la decisién de

liquidar la entidad publica.
Sobre el particular, la sentencia concluyé lo siguiente:

“En conclusidn, el legislador establecié en 3 afios como el lapso dentro del cual una persona
puede considerarse préxima a pensionarse. Con ello consagré un plan de transicién por dicho
lapso. Este término debe ser respetado por la Corte. Lo que fue modificado, gracias a la
vigencia de la Ley 812, es la fecha, el momento histérico, a partir del cual deben

contabilizarse esos 3 anos.

“Ello porque el hecho de que el término de 3 afios se cuente a partir de la fecha de
promulgacién de la Ley 790 de 2002 es una condicién claramente modificada por el Plan
Nacional de Desarrollo -812 de 2003-, pues ésta Ultima prolongé la vigencia del retén social a
todo el plan de renovacién de la administracién publica, no ya al que fue objeto de regulacién

transitoria por parte de la Ley 790.

“Una conclusidn contraria seria incongruente con el fin mismo de la Ley 812, pues implicaria
admitir que esta ley extendidé los beneficios del retén social para las personas proximas a
pensionarse durante el plan de renovacion de la administracién publica, pero
simultaneamente limité dicha proteccién a quienes adquirieran el derecho dentro de los 3
afios contados a partir de la promulgacion de una ley expedida con 6 meses de anterioridad,
que tenia contenido transitorio, con lo cual la supuesta proteccién podria extenderse, como

maximo, dos afios y medio después de la promulgacion de la Ley 812.

“Adicionalmente, admitir que las madres y padres cabeza de familia y las personas
discapacitadas si pueden ser beneficiarios del retén social, pero los préximos a pensionarse
no pueden serlo, implica contradecir la jurisprudencia de la Corte que reconoce que estas

tres categorias se encuentran en similares condiciones de desproteccidon y merecen un trato



igualitario por parte de las entidades en proceso de reestructuraron.

“Ciertamente, no tendria ningln sentido que, sobre la base de la Sentencia C-991 de 2004 de
la Corte Constitucional y de todas aquellas providencias que han reiterado la misma posicion,
las garantias del retén social se entregaran a las madres cabeza de familia y a las personas
discapacitadas, pero no a las personas préximas a pensionarse, no obstante que es una
conclusion irrebatible de la Corte que todos ellos, en su condicion de sujetos de especial

proteccidn, estan en circunstancias juridicas asimilables.

“Asi las cosas, para la Sala es claro que la proteccidn que las autoridades deben dar a las
personas proximas a pensionarse debe extenderse durante todo el proceso de renovacién de
la entidad que ha sido objeto de liquidacién o reestructuracién dentro del plan de renovacién
de la administracion nacional, tal como ha ocurrido con las madres y padres cabeza de
familia sin alternativa econémica y las personas discapacitadas”. (Sentencia T-009 de 2008

M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) (subrayado por fuera del original)

Esta tesis ya habia sido fijada en Sentencia T-993 de 2007, en donde la Corporacidén sefalé:

“La Sala entiende que la extension del retén social establecido por la Ley 812 de 2003 hace
inaplicable el término sefialado por la Ley 790 de 2002 en lo que se refiere a la fecha inicial.
El lapso dentro del cual la persona debe adquirir el derecho a la pensién como condicién para
ser cobijada por la proteccion del retén social fue determinado como un régimen de
transicion de tres anos en los que se protegerian los derechos en via de adquisicién. Si bien
en un principio la contabilizacion de ese término se basaba en la Ley 790 de 2002, dicho
término fue modificado con la expedicion de la Ley 812 de 2003 al prolongarse la vigencia

del retén social y del Plan de Renovacion de la Administracién Pdblica.

“De acuerdo a lo anterior, la proteccion del retén social para las personas préximas a
pensionarse debe extenderse durante todo el proceso de renovacion de la administracion
publica, que al haber sido extendido por la Ley 812 de 2003 termina en el momento en que
dicha ley expird, es decir hasta el 24 de julio de 2007". (Sentencia T-993 de 2008 M.P.

Manuel José Cepeda Espinosa)



4., La supresion y liquidacién de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento y la aplicacién del retén

social para los prepensionados.

La supresién y liquidacion de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento se ordenaron mediante el
articulo 12 del Decreto 3202 de 2007 de 24 de agosto de 2007. En dicho decreto, se designé
-en el articulo 49- liquidadora a la sociedad Fiduagraria S.A., y se expusieron las razones

que determinaron dichas decisiones, asi:

“ Que la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galdn Sarmiento fue creada mediante el
Decreto-ley 1750 de 2003, como una categoria especial de entidad publica descentralizada
del nivel nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio,
adscrita al Ministerio de la Proteccién Social, que tiene por objeto la prestacién de los
servicios de salud, como servicio publico esencial a cargo del Estado o como parte del
servicio publico de la seguridad social, en los términos del articulo 194 de la Ley 100 de
1993;

Que de acuerdo con la evaluacién realizada por la EPS del Instituto de Seguros Sociales, la
Empresa Social del Estado Luis Carlos Galan Sarmiento presenta deficiencias en la calidad de
la prestacion de los servicios de salud, como se ha evidenciado en el incumplimiento por
parte de la ESE de los estandares de oportunidad acordados para los servicios de consulta
médica general, especializada y de consulta odontoldgica, asi mismo, la ESE no ha cumplido
con el suministro completo de medicamentos a pacientes hospitalizados en los servicios de
urgencias, todo lo cual ha afectado los atributos de calidad, continuidad y seguridad en la
prestacion de los servicios de salud. Concluye el Instituto de los Seguros Sociales que esta
situacion ha sido persistente por parte de la ESE, al no cumplir con los parametros de calidad
pactados en los contratos con la EPS del Seguro Social, principal y practicamente Unico

comprador de servicios;

Que en materia de prestacion de servicios el estudio técnico realizado por el Ministerio de la
Proteccion Social evidencié que la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galadn Sarmiento, en
su conjunto, registré una disminucién en la produccién de servicios de salud durante los
ultimos afios, tanto en actividades ambulatorias de baja complejidad como en actividades
hospitalarias de mediana y alta complejidad, el cual alcanzé porcentajes del 40% y 50%

respectivamente, al comparar el nimero de actividades realizadas al cierre de las vigencias



2004 y 2006; conllevando a la insatisfaccidon de los usuarios por la inoportuna atencién;

Que segun el estudio técnico de evaluacion administrativa elaborado por el Ministerio de la
Proteccidn Social, la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galdn Sarmiento presenta un
déficit presupuestal proyectado al afio 2007, superior a los Treinta mil millones de pesos
($30.000.000.000) razén por la cual, la operacion del ultimo bimestre del afio estaria
amenazada y por lo tanto, estaria en riesgo la prestacion de los servicios de salud a los
afiliados de la EPS dellSS;

Que el articulo 52 de la Ley 489 de 1998, establece que el Presidente de la Republica podra
suprimir o disponer la disolucién y consiguiente liquidaciéon de entidades y organismos
administrativos del orden nacional, previstos en el articulo 38 de la citada ley, cuando los
resultados de las evaluaciones de la gestidon administrativa, efectuados por el Gobierno
Nacional asi lo aconsejen, o cuando se concluya por la utilizacién de los indicadores de
gestién y eficiencia que emplean los organismos de control y los resultados por ellos
obtenidos cada afio, situacidon que se presenta en la Empresa Social del Estado Luis Carlos

Galan Sarmiento;...” (Subrayas fuera del texto original)

Asi pues, se observa que la liquidacién de la E.S.E no tiene fundamento en la Ley de
renovacién de la Administracion Publica, 790 de 2002, sino que se invoca como sustento

normativo para su supresioén el articulo 52 de la Ley 489 de 1998.

Sin embargo, pese a que la liquidacién de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento no se ordend
de acuerdo con las facultades contenidas en la Ley 790 de 2002, ello no implica que las
disposiciones ahi contenidas en materia de “retén social” no sean aplicables en su caso. Asi

lo sefial6 esta Corporacion en la sentencia T-768 de 20053:

“ Asi las cosas, se concluye que aunque la protecciéon laboral reforzada que el legislador
otorgd a aquellas personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12
de la ley 790 de 2002, se circunscribe a aquellos trabajadores que eventualmente pudieran
verse afectados en desarrollo del programa de renovacién de la administracién publica, no
obstante, dicha proteccién no se agota alli, como quiera que la disposicién referida es

simplemente una aplicacién concreta de las garantias constitucionales, las cuales estan



llamadas a ser aplicadas cuando quiera que el ejercicio del derecho fundamental pueda
llegar a verse conculcado. En este orden de ideas, debe tenerse presente que la
implementacién de este tipo de medidas responde a imperativos constitucionales que se
desprenden de los articulos 13, 42, 43 y 44 superiores, entre otros, y que constituyen en si

mismos fines esenciales en el Estado Social de Derecho.

6.4. Los programas de renovacion o modernizacién de la administracién publica persiguen
una mejora en la eficiencia de las labores adelantadas por las entidades publicas con la
finalidad de optimizar la prestacion de los servicios necesarios en el cumplimiento de los
fines del estado. Con este objetivo, es posible que la administracion decida reorganizar su
estructura y, en este proceso, eventualmente racionalizar las plantas de personal de las
entidades estatales. No obstante, los derechos de los trabajadores no pueden verse
lesionados por la supresidn intempestiva de sus cargos, en virtud de una decision unilateral y
discrecional de la administraciéon. Es dentro de esta finalidad en donde se inscribe la

proteccion laboral reforzada que prevé la ley 790 de 2002.

Ahora bien, la liquidacién forzosa administrativa constituye un proceso concursal y universal,
que tiene por finalidad esencial la pronta realizacién de los activos y el pago gradual y rapido
del pasivo externo, incluyendo, como es légico, las prestaciones de orden laboral con la
correspondiente prelacién de créditos, a cargo de la respectiva entidad hasta la concurrencia
de sus activos, preservando la igualdad entre los acreedores (articulo 293 del Estatuto
Orgédnico del Sistema Financiero). Sin duda alguna, se trata de una modalidad fluida de
control y de resolucién de situaciones criticas de contenido econdmico de especial atencién
para el Derecho Publico, y de extrema gravedad, que no pueden dejarse bajo el régimen
ordinario de los concursos entre comerciantes, pues, naturalmente, su régimen es y debe

corresponder a un estatuto legal especial.4

Aungue en ambos escenarios la supresion de empleos y el consecuente retiro de
trabajadores responde a causas juridicas distintas, la garantia de estabilidad laboral
reforzada para aquellas personas de especial proteccidon constitucional esta igualmente
llamada a ser aplicada en los casos de liquidacion forzosa administrativa. Teniendo en cuenta
gue se trata de un derecho que deriva su existencia directamente del mandato
constitucional, resulta apenas l6gico que las garantias previstas para las personas

discapacitadas, las madres y, por extensidn, los padres cabeza de familia, sean aplicadas de



igual forma tanto en los procesos de reestructuracién administrativa como en los de

liquidacién forzosa.”

Adicionalmente, es necesario observar que el gobierno nacional recogié en forma parcial lo
anteriormente sefialado en el mismo decreto 3202 de 2007, pues el paragrafo del articulo 12,

sefnala:

Adicionalmente, en el decreto 4992 de 31 de diciembre de 2007, “Por el cual se aprueba la
modificaciéon de la planta de personal de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galan
Sarmiento, en Liquidacion”, el gobierno nacional reiter6 el espiritu de la anterior norma, e

incluyd la los “prepensionados” que aquella habia omitido:

“ ARTICULO CUARTO: Los servidores publicos en condiciéon de padre o madre cabeza de
familia sin alternativa econdémica, discapacitados, pensionables y embarazadas, se
mantendran temporalmente en la planta de cargos mientras conserven la condicidon que les
otorga el reunir el supuesto de hecho que generd el beneficio. Extinguida la condicién de
beneficiario por circunstancias sobrevinientes, el cargo quedara automaticamente suprimido.

“(Subraya fuera del texto original)

En necesario dejar en claro que la decision de liquidar la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento
no tuvo como fundamento la Ley 790 de 2002 ni la Ley 812 de 2003, pues el tiempo para el
ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno Nacional en la primera (art.
16) vy la vigencia de la seqgunda se encontraban superados cuando, el 24 de agosto de 2007,
se ordend la supresién de la entidad. Asi las cosas, esta decisién se tomd con fundamento en
el articulo 52 de la Ley 489 de 1998 en concordancia con lo dispuesto en el numeral 15 del

articulo 189 de la Constitucidon Politica.

Sin embargo, el gobierno nacional establecié especificamente en relacién con la E.S.E Luis
Carlos Galdn Sarmiento, en los decretos 3202 y 4992 de 2007, la proteccién del “retén
social”, sin fijar en éstos los criterios para establecer cuando los trabajadores de la misma
tendrian derecho a dicha proteccién en la condicién de prepensionados. Ahora bien, la Sala
considera que sobre el particular deben aplicarse los principios que se aplicaron respecto del

programa de renovacion de la administracién publica. Estos son, en sintesis, aquellos que



existieron por mandato de la Ley 790 de 2002 y la Ley 812 de 2003, y cuyos alcances fueron
definidos en las sentencias C-991 de 2007, T-008 y T-108 de 2008. Lo anterior quiere decir
que, en el caso de los “prepensionados” dicha calidad cobija a las personas que se
encontraban a tres (3) afos 0 menos de adquirir el derecho de pensién de vejez o de
jubilaciéon en el momento en que se ordend la supresién y liquidacion de la entidad, y que tal
proteccién se extiende hasta cuando al trabajador se le reconozca la pensién o se de la

liquidacién definitiva de la entidad.

5. La variacién de régimen laboral de los servidores publicos y sus efectos en los derechos

laborales en la escision del Instituto de Seguros Sociales.

Esta Corporacién, mediante sentencias C-314 y C-349 de 2004, estudio la constitucionalidad
de algunas normas del Decreto 1750 de 2003 “Por el cual se escinde el Instituto de Seguros
sociales y se crean Empresas sociales del Estado”. Entre los diferentes cargos estudiados en
las sentencias en mencién, en ellas se definié lo relativo al posible desconocimiento de los
derechos de asociacidon sindical y de negociacion colectiva de los trabajadores oficiales del
ISS que, por mandato del decreto, se convertian en empleados publicos de las Empresas
Sociales del Estado creadas, por la posible pérdida de beneficios laborales reconocidos en la

convencién colectiva vigente.

En la sentencia C-349 de 2004, la Corte hizo una examen sistematico de la situacion, que

resulta pertinente traer a colacién:

28. Segun se dijo, la demanda considera que la incorporacién “automatica” y “sin solucién de
continuidad” decretada origina la vulneracién de los derechos de asociacidn sindical y de
negociacion colectiva, porque los trabajadores que pasaron de la categoria de oficiales para
venir a ser empleados publicos perdieron los beneficios pactados en la convencién vigente.

Esta vulneracion, sostienen, deberia dar lugar a una indemnizacion.

Para resolver estos cargos la Corte debe tener en cuenta lo dicho en la reciente sentencia
C-314/04 (M. P Marco Gerardo Monroy Cabra).



En este fallo se examind detenidamente a la luz de la jurisprudencia precedente el problema
de la posible afectacidon de derechos que podria originar en cabeza de los trabajadores el
hecho del cambio de régimen juridico determinado por efecto de reestructuraciones
administrativas. En especial se estudiaron algunos apartes demandados de los articulos 16 y
18 del Decreto 1750 de 20035 frente a la acusacién segun la cual, en virtud de lo dispuesto
en dichos apartes, se desconocia la proteccidn constitucional especial al trabajo dispuesta
por el articulo 25 superior y las garantias constitucionales de negociacién colectiva y
asociacién sindical, por la posible perdida de beneficios laborales de origen convencional. El
estudio de la Corte concluyé que el aparte final del primer inciso del articulo 18 del Decreto
bajo examen6 restringia la proteccién constitucional de las garantias laborales, porque
Unicamente hacia referencia a los derechos adquiridos en materia prestacional, dejando por
fuera esta misma categoria de derechos en materia salarial, asi como los derechos obtenidos
mediante convenciones colectivas de trabajo celebradas por los trabajadores oficiales cuyo
régimen fue transformado por el de empleados publicos. Adicionalmente estimé que la
definicién de derechos adquiridos era ambigua, al no diferenciar entre prestaciones causadas

y prestaciones que efectivamente hubieran ingresado al patrimonio juridico del trabajador.

Concretamente sobre el tema de los derechos laborales derivados de la convencién colectiva
vigente, en el fallo en cita se estimd que la convencidn colectiva de trabajo era un sistema
juridico que regia contratos de trabajo determinados, por lo cual, respecto de los
trabajadores cobijados por ella, era fuente de derechos adquiridos, por lo menos durante el
tiempo en que dicha convencidn conservara su vigencia. Dado que el aparte final del primer
inciso del articulo 18 no hacia referencia a esta clase de derechos, el mismo vulneraba las

normas superiores relativas a la proteccion del trabajo.

Por todo lo anterior, la Corporacién estimé que la expresién “Se tendrdn 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” era inexequible, por restringir el dmbito constitucional de
proteccién de los derechos adquiridos, el cual trascendia la simple definicién contenida en el

articulo 18.” (Subrayas fuera del texto original)

Mds adelante, la sentencia reiterd lo que la Corte ya habia sefalado en la sentencia C-314 de

2004, dando mayor claridad al alcance de su estudio de constitucionalidad de la norma y, por



contera, de los trabajadores de las nuevas entidades:

A juicio de la Corporacidn, la circunstancia que produce el desconocimiento de derechos
laborales no radica en el hecho del que automaticamente y sin solucién de continuidad los
trabajadores oficiales se incorporen como empleados publicos a la nueva planta de personal
(o que simplemente en la misma condicidn antes ostentada de trabajadores oficiales pasen a
formar parte de ella), sino que dicho desconocimiento de garantias proviene de la definicion
de derechos adquiridos acogida por el legislador en el aparte final del articulo 18 del Decreto
1750 de 2003, la cual, como fue expuesto en la Sentencia C-314 de 2004, implicaba la

desproteccion de las garantias salariales y de las convencionales.

Las expresiones automaticamente y sin solucidn 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 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, sequir cobijados por los
regimenes de transicién 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 convencidn colectiva vigente.

Por todo lo anterior, la Corte no estima que las expresiones acusadas contenidas en el
articulo 17 y en el paragrafo del articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 tengan la virtualidad
de desconocer las garantias de asociacion sindical y de negociacion colectiva por implicar la

pérdida de los derechos emanados de la convencidn 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 incorporacién 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, conforme a lo dispuesto en la Sentencia C-314 de 2004.” (Subrayas

fuera del texto original)

Asi pues, de los apartes anteriormente transcritos se deduce que la continuidad en la
relacién laboral de las personas que venian trabajando en el Instituto de Seguros Sociales en
calidad de trabajadores oficiales y pasaron a formar parte de la planta de personal de las
empresas sociales del Estado, como la Luis Carlos Galan Sarmiento, implicaba la continuidad

de los derechos derivados de la convencion colectiva del trabajo vigente.

Adicionalmente, la Sala observa, en relacién con la vigencia de la Convencién Laboral
Colectiva pactada entre el ISS y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social

de 1 de noviembre de 2001, que el articulo 22 de dicho acuerdo, sefala:
“ARTICULO 2. VIGENCIA DE LA CONVENCION

La presente Convencién Colectiva de Trabajo tendra una vigencia de tres afos contados a
partir del primero (1) de Noviembre de dos mil uno (2001) hasta el 31 de octubre de dos mil
cuatro (2004). Salvo los articulos que en la presente Convencién se les haya fijado una

vigencia diferente.”

ARTICULO 478. Prérroga automatica. A menos que se hayan pactado normas diferentes en la
convencién colectiva, si dentro de los sesenta (60) dias 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 convencién se entiende prorrogada por
periodos sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, que se contaran desde la fecha sefialada

para su terminacién.

Es de concluir, entonces, que la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social, pese a que se encontraba vigente,
en principio, entre el primero (1) de noviembre de dos mil uno (2001) y el 31 de octubre de
dos mil cuatro (2004), esta sujeta a las prdrrogas sucesivas que, por mandato del articulo
478 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, se extienden hasta que se den los supuestos previstos
en la jurisprudencia transcrita y que consisten, esencialmente, en que la convencidn suscrita

en el 2001 sea reemplazada por una nueva convencién o sea modificada por un laudo



arbitral.

En sintesis, esta Sala observa que al no existir prueba de que haya una nueva convencién
colectiva o un laudo arbitral que la reemplace, la convencion de 12 de noviembre de 2004 se
encuentra vigente y, por ello, sus efectos se extienden a los trabajadores de la E.S.E Luis

Carlos Galan Sarmiento, en los términos de las sentencias C-314 y C-349 de 2004
6. Casos concretos

Las seforas Stella del Rosario Colmenares Millan, Ana Milena Barrera Rojas y Maria Teresa
Gonzalez Camargo consideran que la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en liquidacién, y
Fiduagraria S.A., en su condicién de sociedad liquidadora de la primera, violan sus derechos
fundamentales a la igualdad, al trabajo y al debido proceso, entre otros, al no haberlas
incluido dentro del programa de “retén social” de la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento, pese
a que ellas, al momento de entrar en liquidacién la entidad -ordenada ésta mediante decreto
3202 de 24 de agosto de 2007-, se encontraban a menos de tres (3) aflos de adquirir el
derecho de pension de jubilacién de acuerdo con el régimen previsto en el decreto 1653 de
1977 y los articulos 98 y 101 de la Convencién Colectiva de la Entidad. En su sentir, la
situacion en la que se encontraban se ajustaba a lo previsto en el articulo 12 de la Ley 790

de 2002, y pertenecian por ello a la categoria de “prepensionados”.

Las entidades demandadas alegan, en su defensa, que las sefiora Colmenares Millan,
Barrera Rojas y Gonzalez Camargo no cumplian con los requisitos para ser incluidas en el
“retén social” ya que en su entender, la Convencién Colectiva invocada por éstas no les
aplica, porque fue suscrita con los trabajadores oficiales del Instituto de Seguros Sociales,
calidad que tenian las demandantes pero que perdieron al escindirse dicho instituto,
adquiriendo la calidad de empleadas publicas. Asi las cosas -explican- no estaban a menos

de tres afnos de pensionarse.

6.1 Consideraciones del caso concreto comunes a los expedientes T- 1972922, T-1981308 y
T-2014902

En primer orden de ideas, la Sala desea referirse a la aplicacién del “retén social” en la E.S.E
Luis Carlos Galan Sarmiento, estableciendo con claridad que, de acuerdo con lo visto en las

consideraciones generales de esta sentencia, debe dejarse establecido con claridad:



1) Que pese a que la liguidacién de la ESE demandada no se dio dentro del marco del
programa de renovacién de la Administraciéon Publica previsto en la Ley 790 de 2002 vi la
Ley 812 de 2003, el “retén social” debe ser aplicado en la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento,
en los términos de la citada ley 790 de 2002, y de lo previsto en esta materia en la Ley 812
de 2003, de acuerdo con las declaraciones que al respecto hizo la sentencia C-991 de 2004,
dictada por la Corte Constitucional y cuyos alcances fueron aclarados en jurisprudencia

reciente.

2) Que, como consecuencia de lo anterior, para establecer si un empleado publico puede
catalogarse en la categoria de “prepensionado” con el objeto de ser incluido en el “retén
social” debia estar a tres (3) aflos 0 menos de adquirir el derecho a la pensién de jubilacion o

de vejez, contados a partir del momento en el que se ordend la liquidacion de la entidad.

3) Que, en contra de lo afirmado por las demandadas en los procesos de tutela, el cambio de
la naturaleza de la relacién laboral -esto es, la variacién de la condicién de trabajadores
oficiales a la de empleados publicos- dispuesta en el decreto 1750 de 2003, no implica que
los antiguos trabajadores del ISS quedaran excluidos de los beneficios de la convencién

colectiva de trabajo de dicha entidad.

4) Asi pues, como consecuencia de lo anterior, a las personas que, el 24 de agosto de 2007,
fecha en la que se decidié la liquidacion de la entidad, se encontraban a tres (3) afios o
menos de acceder a la pension de jubilacidn o de vejez prevista en los articulos 98 y 101 de
la Convencion Colectiva de Trabajo, debié cobijarseles con la proteccion del llamado “retén

|"

socCia

5) Dicha proteccion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002
consiste en la conservacién de sus puestos de trabajo y, como lo ha expresado claramente la
jurisprudencia de esta Corte, se extiende hasta “...que se le reconociera la pensién o se
diera la liquidacién definitiva de la entidad”7. Es necesario sefialar con total claridad, que la
jurisprudencia de esta Corte en materia de “retén social” nunca ha impedido la liquidacidon
definitiva de una entidad, por lo que dicha proteccién se extiende hasta el Ultimo acto de
liguidacion de la empresa o hasta cuando la persona cobijada por ella se pensione, lo que

ocurra primero.

Asi las cosas, en el estudio de las situaciones planteadas por cada una de las demandantes,



para definir si se vulneraron o no sus derechos fundamentales, la Sala pasara a establecer
si cumplian con los requisitos sefialados, es decir, encontrarse a tres (3) afos 0 menos de
acceder a la pension de jubilaciéon o de vejez. Es de tener en cuenta que el requisito previsto
en la Convencidn Colectiva del Trabajo para hacerlo, consistia, en el caso de las mujeres, en
cumplir cincuenta (50) afnos de edad y acreditar por lo menos veinte (20) afios como servidor

publico.
Las normas pertinentes de la Convencion son las siguientes:

“Articulo 98. Pensién de jubilaciéon. El Trabajador oficial que cumpla veinte (20) afios de
servicio continuo o discontinuo al Instituto y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afhos
si es hombre y cincuenta (50) afos si es mujer, tendrd derecho a pensién de jubilacién en
cuantia equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el periodo que se inicia a

continuacion para cada grupo de trabajadores oficiales:

Articulo 101. Acumulacién de tiempo de servicios. Los servicios prestados sucesiva o
alternativamente en las demas entidades de derecho publico podra acumularse para el
coémputo del tiempo requerido para poder tener derecho a pensién de jubilaciéon y el monto
correspondiente se distribuird en proporcién al tiempo laborado en cada una de tales

entidades...”
6.2 Consideraciones del caso concreto relativas al expediente T- 1972922.

La sefiora Stella del Rosario Colmenares Millan sefiala que ingreso a laborar en el Instituto de
Seguros Sociales el siete (7) de noviembre de 1989, desempefiando el cargo de Odontéloga.
Dicha afirmacién se encuentra probada con certificado aportado por la demandante, que se
encuentra en el folio 25 del expediente. Asi las cosas, el 24 de agosto de 2007 contaba con
mas de diecisiete (17) afos y siete (7) meses de servicio continuo en el ISS y la E.S.E Luis
Carlos Galan Sarmiento. Adicionalmente, como consta en el folio 23 del expediente, la actora
laboré entre el 12 de septiembre de 1981 y el 12 de septiembre de 1982 para el Ministerio de
Defensa Nacional, lo que computa otro afio de servicios en su hoja de vida -en términos del
articulo 101 de la Convencién Colectiva del Trabajo- para un total superior a los dieciocho

anos y siete meses de servicio, contados hasta la fecha en la que se ordend la liquidacién de



la entidad. También debe considerar la Sala que, segln la prueba que obra en el folio 28 del
expediente, la sefiora Colmenares Milldn nacié el 24 de agosto de 1957, por lo que el dia en
el que inicié la liquidacién de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, cumplié cincuenta afos de
edad.

Asi las cosas, la Sala encuentra suficientemente probado que la demandante si cumplia los
requisitos para ser incluida en la categoria de “prepensionada” del “retén social” de la E.S.E
Luis Carlos Galan Sarmiento. Por ello, la negativa de las entidades demandadas de
reconocerle dicho estatus es violatoria de sus derechos fundamentales a la igualdad, al
debido proceso y al trabajo. En consecuencia, en el presente caso, la Sala debera revocar el
fallo proferido en segunda instancia por la Sala de Decisidn Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogot3d, el tres (3) de julio de 2008, que revocd la sentencia proferida en
primera instancia por el Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogota el cinco (5) de junio de
2008, concediendo el amparo reclamado por la sefiora Colmenares Millan y, ordenando que,
dentro de un término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de
la sentencia, la demandante fuera reintegrada al cargo que venia ocupando en la E.S.E Luis
Carlos Galan Sarmiento, cancelandole los salarios y prestaciones dejados de percibir
mientras permanecié cesante, sin perjuicio del cruce de cuentas a que hubiere lugar, con

relacion a la indemnizacién que le fue reconocida.

Considera la Sala pertinente detenerse en el argumento del juez de segunda instancia en el
presente proceso, segun el cual, dado que la liquidacién definitiva de la entidad se
encontraba prevista para el 25 de agosto de 2008, la actora no alcanza a adquirir el derecho
pensional en existencia de la E.S.E demandada. Sin duda alguna, esta Sala no considera
ajustado a la jurisprudencia dicho argumento. Como se vio en un pasaje anterior de esta
sentencia, la proteccion que otorga a los “prepensionados” el “retén social” se extiende
hasta que se reconozca la pensidon o se de la liquidacién definitiva de la entidad, lo primero
que ocurra, pero que no puede interpretarse que la existencia de éste impida la liquidacién
definitiva de la entidad.8 Dentro de este marco y asumiendo que son dos los supuestos que
alternativamente dan lugar a la cesacién de los efectos de la proteccion, esta Sala considera
que el argumento del Tribunal carece de fundamento. Adicionalmente -en el parecer de esta
Corporacion- dicha tesis ignoré la realidad de los procesos de liquidacién, que son complejos
y que, en la mayoria de los casos deben ser prorrogados; ello ocurrié efectivamente en el
caso de la E.S.E demandada, pues el 20 de agosto de 2008, mediante decreto 3057 de 2008,



el gobierno nacional decidié extender el proceso de liquidacién hasta el 24 de febrero de
2009. Desea expresar la Sala con claridad, que el hecho de la terminacién de la liquidacién
pone fin a la proteccién social, pero no puede servir a ningun juez de tutela como excusa
para dejar de ordenar el restablecimiento de los derechos fundamentales conculcados si la
demanda de tutela se presenta antes de que la entidad demandada sea liquidada

definitivamente.
6.3 Consideraciones del caso concreto relativas al expediente T-1981308

La sefiora Ana Milena Barrera Rojas sefala que ingreso a laborar en el Instituto de Seguros
Sociales el dos (2) de abril de 1991. Dicha afirmacién no se encuentra probada en
expediente, sino que por el contrario ahi consta que la demandante “ingresé al Instituto de
Seguros Sociales el 5 de abril de 1993"segun certificado aportado por la misma, que se
encuentra en el folio 96 del expediente. Asi las cosas, el 24 de agosto de 2007 contaba con
mas de catorce (14) afos y cuatro meses de servicio continuo en el ISS y la E.S.E Luis Carlos
Galan Sarmiento. Sin embargo, en el mismo certificado, la Sala observa que la demandante
estuvo nombrada en provisionalidad en diferentes ocasiones en el ISS, en el periodo
comprendido entre 1987 y 1993; estos periodos suman un total de tres (3) afos y siete (7)
meses adicionales aproximados, y tienen que ser tenidos en cuenta en el computo total, pues
la Convencién Colectiva del Trabajo habla “de servicio continuo o discontinuo al Instituto”
Adicionalmente, como consta en el folio 95 del expediente, la actora labor6 entre el 24 de
febrero de 1984 y el 28 de febrero de 1985 en la Caja Nacional de Previsién, entidad publica,
lo que computa otro afio de servicios en su hoja de vida -en términos del articulo 101 de la
Convencion Colectiva del Trabajo- para un total superior a los dieciocho (18) afios y once (11)
meses de servicio aproximados, contados hasta la fecha en la que se ordend la liquidacion de
la entidad. También debe considerar la Sala que, segln la prueba que obra en el folio 94 del
expediente, la sefiora Barrera Rojas nacié el 24 de julio de 1960, por lo que el dia en el que
inicié la liquidacion de la E.S.E Luis Carlos Galdn Sarmiento, tenfa 47 afios y un (1) mes de

vida, faltdndole dos (2) afios y once (11) meses para cumplir los cincuenta.

Asi las cosas, la Sala encuentra suficientemente probado que la demandante si cumplia los
requisitos para ser incluida en la categoria de “prepensionada” del “retén social” de la E.S.E
Luis Carlos Galan Sarmiento. Por ello, la negativa de las entidades demandadas de

reconocerle dicho estatus es violatoria de sus derechos fundamentales a la igualdad, al



debido proceso y al trabajo. En consecuencia, en el presente caso, la Sala deberd revocar el
fallo Unico de instancia proferido el primero (12) de julio de 2008 por el Juzgado 22 Laboral
del Circuito de Bogota, que resolvié declarar improcedente la accidn de tutela presentada por
Ana Milena Barrera Rojas contra la E.S.E Luis Carlos Galdn Sarmiento, en liquidacién, y
Fiduagraria S.A. En su lugar, concedera el amparo reclamado por la demandante y ordenara
a las entidades demandadas que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacién de la presente sentencia, reintegren a la sefiora Ana Milena Barrera
Rojas a la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en un cargo igual o superior al que venia
ocupando en dicha entidad, canceldndole los salarios y las prestaciones sociales dejados de
percibir mientras permanecié cesante, previo cruce de cuentas o compensacién si se ha
indemnizado a la misma. El reintegro de la sefiora Barrera Rojas durara hasta cuando se le
reconozca la pensién de jubilaciéon o de vejez o se dé el Ultimo acto de liquidacién de la

entidad, lo que ocurra primero.
6.4 Consideraciones del caso concreto relativas al expediente T-2014902

La sefiora Maria Teresa Gonzalez Camargo manifiesta que se vinculd laboralmente al Instituto
de Seguros Sociales el seis (6) de marzo de 1992 Dicha afirmacién se encuentra probada en
expediente, en los folios 13 y 14. Asi las cosas, el 24 de agosto de 2007 contaba con mas de
dieciséis (16) afios y cinco (5) meses de servicio continuo en el ISS y la E.S.E Luis Carlos
Galan Sarmiento. Adicionalmente, como consta en el folio 55 del expediente, la actora labord
entre el 1o de enero de 1981 y el 13 de enero de 1982en el ISS lo que computa mas de un
(1) afo adicional de servicios. Asi las cosas, la demandante acredita un total de mas de
diecisiete (17) afios y cinco (5) meses de servicios hasta la fecha en la que se ordend la
liguidacion de la entidad, faltdndole menos de tres (3) aflos para cumplir con el
requerimiento de tiempo de servicios previsto en el articulo 98 de la Convencién Colectiva de

Trabajo.

Adicionalmente, de acuerdo con las pruebas aportadas por la demandante el trece (13) de
noviembre de 2008, la Sala observa que la demandante nacié el 28 de octubre de 1956, por
lo que el 24 de agosto de 2007 tenia mas de cincuenta y un (51) afos de edad, cumpliendo
de ésta manera el requisito de edad previsto en el articulo 98 de la Convencion Colectiva de
Trabajo.



En conclusién, la Sala encuentra suficientemente probado que la demandante si cumplia los
requisitos para ser incluida en la categoria de “prepensionada” del “retén social” de la E.S.E.
Luis Carlos Galdn Sarmiento. Por ello, la negativa de las entidades demandada de
reconocerle dicho estatus es violatoria de sus derechos fundamentales a la igualdad, al
debido proceso y al trabajo. En consecuencia, en el presente caso, la Sala revocara la
sentencia de treinta (30) de julio de 2008, mediante la cual la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd revocé el amparo concedido a la actora en primera
instancia por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogotd, el once (11) de junio de 2008. En

su lugar, confirmara esta Ultima sentencia.
V. DECISION

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en el nombre

del Pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

Primero: REVOCAR, en el proceso de referencia T- 1972922, el fallo proferido, el tres (3) de
julio de 2008, en segunda instancia por la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, que revocé la sentencia proferida en primera instancia por el
Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogota el cinco (5) de junio de 2008, concediendo el
amparo reclamado por Stella del Rosario Colmenares Milldn contra la E.S.E Luis Carlos Galan

Sarmiento, en liquidacidn, y Fiduagraria S.A..
En su lugar, CONFIRMAR el fallo de primera instancia

Segundo: REVOCAR, en el proceso de referencia T-1981308, el fallo Unico de instancia
proferido el primero (19) de julio de 2008 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota,
que resolvid declarar improcedente la accién de tutela presentada por Ana Milena Barrera

Rojas contra la E.S.E Luis Carlos Galdn Sarmiento, en liquidacién, y Fiduagraria S.A.

En su lugar, CONCEDER a la demandante el amparo de sus derechos fundamentales a la

igualdad, al trabajo y al debido proceso.

En consecuencia, ORDENAR a la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en liquidacién, y

Fiduagraria S.A. que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la



notificacion de la presente sentencia, reintegren a la sefiora Ana Milena Barrera Rojas a la
E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en un cargo igual o superior al que venia ocupando en
dicha entidad, cancelandole los salarios y las prestaciones sociales dejados de percibir
mientras permanecid cesante, previo cruce de cuentas o compensacion si se ha indemnizado
a la misma. El reintegro de la sefiora Barrera Rojas durara hasta cuando la demandante se le
reconozca la pensién de jubilaciéon o de vejez o se dé el Ultimo acto de liquidacién de la

entidad, lo que ocurra primero.

Tercero: REVOCAR, en el proceso de referencia T-2014902, la sentencia de treinta (30) de
julio de 2008, mediante la cual la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota revocd el amparo concedido a la actora en primera instancia por el Juzgado 13
Laboral del Circuito de Bogota, en once (11) de junio de 2008, dentro de la accion de tutela
iniciada por Maria Teresa Gonzalez Camargo contra la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, en

liquidacidn, y Fiduagraria S.A.
En su lugar, CONFIRMAR el fallo de primera instancia.

Cuarto: LIBRENSE por Secretarfa General las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado Ponente

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

Ausente en comision

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO



Secretaria General

2 “...la politica del ‘retén social’ debera aplicarse en los procesos de reforma: se garantizara
la estabilidad laboral de las madres solteras cabeza de familia, los discapacitados y los
servidores préximos a ser pensionados. Igualmente, se establecerd y reglamentard un
sistema de bonificacién para la rehabilitacion de los servidores del Estado cuyo cargo sea

suprimido como consecuencia del proceso de reforma de la administracién publica.”

3 MP: Jaime Araujo Renteria

4 Sentencia C - 248 de 1994 M.P. Fabio Moré6n Diaz.

5 Los apartes acusados de dichos articulos eran los siguientes, que aparecen subrayados:

“Articulo 16. Caracter de los servidores. Para todos los efectos legales, los servidores de las
Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto serdn empleados publicos,
salvo los que sin ser directivos, desempefien funciones de mantenimiento de la planta fisica

hospitalaria y de servicios generales, quienes seran trabajadores oficiales.

“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. 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.

“Paragrafo Transitorio. Los servidores del Instituto de Seguros Sociales que automaticamente
se incorporen en la nueva planta de personal de las Empresas Sociales del Estado creadas en
el presente decreto, y que en razon del régimen general para los empleados publicos no
cumplan requisitos para la vinculacién en cargos que les permita percibir cuando menos una
asignacién basica mensual igual a la que venian recibiendo, seran incorporados en el empleo
para el cual los acrediten. En todo caso, el Gobierno Nacional adoptard 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 devengardn mientras

permanezcan en el cargo.”

6 Este aparte, se recuerda, es del siguiente tenor: “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”,
7 T-108 de 2008. MP: Jaime Araujo Renteria.

8 T-108 de 2008. MP: Jaime Araujo Renteria.



