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Bogota, D. C., once (11) de diciembre de dos mil ocho (2008).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Nilson
Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto y Marco Gerardo Monroy Cabra, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ha pronunciado la

siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisidn de los fallos proferidos por los Juzgados Sexto Laboral del Circuito y
Cuarenta y Cuatro Penal del Circuito de Bogota y por el Tribunal Superior de Bogota, Salas
Laboral y Penal.

Los expedientes T-1'968.373 y T-1'923.927 fueron acumulados por auto del dos (2) de
octubre de 2008.

1. Expediente T-1'968.373.
|. ANTECEDENTES

La sefiora Maria del Pilar Morales Ruiz instaurd accion de tutela en contra de la Fiduagraria
S.A., por considerar que la entidad demandada vulnera su derecho a la igualdad, al no
incluirla dentro del retén social como prepensionada, desconociendo la proteccidn especial

reforzada que le otorga dicha figura. Fundamenta su accidn en los siguientes,
a. Hechos:

1.1. Sefala la actora que el 23 de octubre de 1989 ingresé a trabajar en el Instituto de



Seguros Sociales como odontéloga general de la seccional Cundinamarca. Que fue
incorporada automaticamente y sin solucién de continuidad en el mismo cargo, en la
Empresa Social del Estado ‘Luis Carlos Galan Sarmiento’, mediante Decreto 1750 del 26 de
junio de 2003.

1.2. Expresa que mediante Decreto 32021 del 24 de agosto de 2007, el gobierno suprimié la
empresa y ordend su liquidacién, nombrando como agente liquidador a Fiduagraria S.A,
entidad que, mediante escrito de fecha 3 de enero de 20082, le comunicé la supresién de su

cargo.

1.3. Manifiesta que contra dicho acto interpuso oportunamente recurso de reposicién con la
finalidad de ser incluida en el retén social por encontrarse préxima a cumplir con los
requisitos de jubilacién convencional3: el 29 de noviembre de 2009. Que a la fecha de
interposicién de la tutela, la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento no ha dado respuesta al

recurso.

1.4. Alega, ademas, que la convencion colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y
Sintraseguridadsocial se encuentra vigente y que la misma exige como requisitos para
pension de jubilacién haber cumplido cincuenta afios de edad, si es mujer, y acreditar veinte
afios de servicio a entidades de derecho publico4. Que en Sentencias C-314 y C-349 de 2004,
la Corte Constitucional ordend el reconocimiento de beneficios convencionales a los
trabajadores del ISS y que por medio del Decreto 1750 de 2003 fueron incorporados en las
nuevas Empresas Sociales del Estado, mientras la convencion colectiva de trabajo estuviera

vigente.

1.5. Finaliza exponiendo que la apoderada especial para la liquidacién de la ESE accionada
respetd el retén social para los padres y madres cabeza de familia y para las personas
discapacitadas, desconociéndolo para los prepensionados. Como consecuencia de lo anterior
y después de hacer referencia a varios pronunciamientos de la Corte, solicita se tutele su
derecho fundamental de igualdad y se ordene a la entidad accionada la reintegre al cargo de

odontéloga, con fundamento en la proteccién especial reforzada que le da el retén social.
b. Contestacién de la entidad accionada.

La ESE ‘Luis Carlos Galan Sarmiento’ guardé silencio, dentro del término legal concedido para



dar respuesta a la accion.
Il. DECISIONES JUDICIALES
a. Primera instancia

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia del 1 de abril de 2008, tuteld
los derechos de la accionante, ordenando a la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo
Agropecuario- Fiduagraria S.A, reintegrarla a la ESE ‘Luis Carlos Galan Sarmiento’ en un
cargo de igual o superior categoria y remuneracién al que desempefiaba al momento de su
retiro y cancelarle las acreencias laborales dejadas de percibir desde su desvinculacién hasta
su reincorporacién. En el fallo, el despacho aclara a la accionada que debera mantener en el
cargo a la sefiora Morales Ruiz, “hasta cuando se produzca la liquidaciéon de la entidad o con
anterioridad a la liquidacién de la misma hasta cuando se le notifique a la antes citada del

reconocimiento de la pensién y se notifique de la inclusién en némina de pensionados”.
b. Impugnacion

Mediante escrito recibido el 10 de abril de 2008, la ESE ‘Luis Carlos Galan Sarmiento impugné
la decision del Juzgado laboral por considerar que la tutela no es el medio idéneo para hacer
reclamaciones de caracter laboral, debido a que la accionante cuenta con otros mecanismos

de defensa.

Ademas, sefala que “la ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO EN LIQUIDACION, no esta
facultada legalmente para iniciar nuevas actividades en desarrollo del objeto social de la
extinta ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO vy, su capacidad se reduce y limita Unica y
exclusivamente a realizar actos, operaciones y contratos necesarios para efectuar su pronta
liquidacién, de donde se colige, que nos encontramos ante la imposibilidad juridica, en virtud
del Decreto No. 3202 de agosto 24 de 2007, para brindar servicios de salud a los afiliados del
ISS o a cualquier otro usuario de dicho servicio”. Advierte que como consecuencia de lo
anterior, “al no tener dicha responsabilidad, el nUmero de Servidores Publicos que laboraba
en aras de la asistencia del servicio de salud, obviamente se quedé sin funciones para
realizar y por lo tanto, se hizo necesario por disposicién legal del articulo 122 del mencionado
Decreto, dar por terminado el vinculo legal reglamentario, proferido por el Gobierno Nacional
mediante Decreto Ley No. 4992 del 31 de diciembre de 2007.”



Manifiesta que a la sefiora Maria del Pilar Morales no se le han vulnerado sus derechos al
trabajo, debido proceso, minimo vital, seguridad social e igualdad, toda vez que las
decisiones adoptadas dentro del proceso liquidatorio se cifien a los preceptos legales. Que
se le reconoci6 a la accionante una indemnizacién por la supresién de su cargo, por valor de
$70'493.553 y que aquella se encuentra debidamente preparada para ejercer cualquier otro

trabajo en el ambito laboral.

Con relacién a la proteccién del retén social para las personas préximas a pensionarse, alega
que la misma se extendid hasta el 24 de julio de 2007, razén por la que considera que los
beneficios no cobijan a la accionante. Concluye manifestando que la sefiora Morales Ruiz no
forma parte del sindicato, motivo por el cual no se le aplica la convencidn colectiva anexada
a la demanda. Cita una sentencia de la Corte Constitucional5 para argumentar su posicién,
sefalando que dicha Corporacién “al declarar la exequibilidad del decreto 1750 de 2003
ratific6 en forma expresa la imposibilidad juridica de aplicar la convencion colectiva de
trabajo del ISS a la poblacion laboral de empleados publicos que quedaron automaticamente
incorporados en las plantas de personal de las siete Empresas Sociales del Estado creadas
por el mismo decreto” y por tanto, cualquier reclamacién soportada en que la convencién

colectiva del ISS rige para las ESE resulta invalida juridicamente.
c. Segunda instancia

El Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral, mediante proveido del 24 de junio de 2008,
revoco la decisién del a quo por considerar que existe duda sobre la vigencia del articulo 98
de la convencidn colectiva de trabajo, controversia que se aleja del campo de accién del juez
constitucional para determinar si la accionante es beneficiaria o no de la pensién de

jubilacién convencional.

Ilgualmente, sefiala que no es posible concluir si la sefiora Morales Ruiz cumple las exigencias
para hacerse acreedora de los beneficios del retén social consagrado en la Ley 790 de 2002,
toda vez que no “posee la expectativa legitima de pensionarse con 20 afios de servicio y 50
de edad en virtud del Decreto 1653 de 1977, pues para que ello sea posible, deberia, en los
términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, haber tenido a 12 de abril de 1994 mas de 15
anos de servicio y 35 de edad, y del material probatorio allegado, se concluye que para esas

calendas tan solo completaba 34 afios, 4 meses y 2 dias de edad y poco mas de 4 afios de



servicio.”
[ll. PRUEBAS

A continuacién se relacionan los documentos que fueron aportados como pruebas:

a. Copia de la convencion colectiva de trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros

Sociales y el sindicato nacional de trabajadores de la seguridad social. (Folios 14 al 83).

a. Copia del Decreto 3202 del 24 de agosto de 2007, mediante el cual se suprime la Empresa

Social del Estado Luis Carlos Galan Sarmiento y se ordena su liquidacién. (Folios 85 al 95).

a. Copia de escrito de fecha 3 de enero de 2008, mediante el cual el apoderado general

liquidador le informa a la accionante la supresién de su cargo. (Folio 96).

a. Copia del recurso de reposicion interpuesto contra el acto de fecha 3 de enero de 2008.
(Folios 97 al 100).

a. Copia de constancia de prestaciéon de servicios suscrita por la jefe de recursos humanos
del ISS. (Folio 103).

a. Copia de constancia de prestacion de servicios suscrita por la coordinadora de talento
humano de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién. (Folio 104).



Pruebas recaudadas en el tramite de la revisién de la presente accion.

El despacho del Magistrado sustanciador, mediante auto del 28 de octubre de 2008, solicitd a
la Oficina de Renovacién de la Administracion Publica del Departamento Nacional de
Planeacién que informara: si la supresion y liquidaciéon de la E.S.E. Luis Carlos Galan
Sarmiento se dio en el marco del Programa de Renovacién de la Administracion Publica y
cuales son los criterios que se aplican para determinar si la supresion y liquidacién de una

entidad se enmarcan dentro del Programa de Renovacion de la Administracién Pdblica.

En el mismo auto, este despacho solicité a la Fiduagraria, como agente liquidador de la E.S.E.

Luis Carlos Galan Sarmiento, mediante auto del 28 de octubre de 2008, que informara

1. Si ya pag6 a la peticionaria Maria del Pilar Morales Ruiz el dinero correspondiente a la
indemnizacién por supresion del cargo que aquella venia ejerciendo. Si no lo ha hecho,

informe cuél es la razén.

2. Si para el célculo de la indemnizacion se tuvieron en cuenta los aportes que le faltaba

hacer a la peticionaria para adquirir el derecho a la pension.

3. Exactamente, cuanto tiempo le faltaba a la peticionaria, Maria del Pilar Morales Ruiz, para
cumplir con los requisitos de pensién establecidos en la convencidn colectiva suscrita entre el
ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL.

4. Cual fue el criterio escogido para determinar que un trabajador es prepensionado.

5. Cudles fueron los criterios y el fundamento juridico para que la E.S.E. Luis Carlos Galdn
Sarmiento en liquidacion haya establecido el retén social en su proceso de liquidacion,
Unicamente respecto de madres y padres cabeza de familia y personas discapacitadas, pero

no de prepensionados.”

El Departamento Nacional de Planeacion, a través de la directora del Programa De
Renovacidn de la Administracidn Publica, el 11 de noviembre dio respuesta al requerimiento
de la Sala, informando que “la supresion y liquidacio’n de la ESE Luis Carlos Galan

Sarmiento, se dio en el marco del Programa de Renovacién de la Administracién Publica, de



conformidad con os lineamientos definidos por el Presidente de la Republica en la Directiva

No. 10 del 20 de agosto de 2002” documento que fue anexado al expediente.

Igualmente, esta entidad expresa que los criterios que se deben tener en cuenta para que el
Presidente de la Republica pueda determinar la supresién y liquidacién de una entidad se
encuentran en el articulo 52 de la Ley 489 de 1998 y que en desarrollo de su objetivo “se
propone adecuar la administracién publica a las necesidades y a las condiciones del pais y
contribuir a fortalecer su capacidad para brindar sequridad democratica, sanear las finanzas
pUblicas, promover la equidad, garantizar la estabilidad y el crecimiento sostenible de la
economia”. Agrega que en ese sentido, se expidid el memorando No. 538 de junio 23 de
2004 mediante el cual se establecié la guia para la liquidacidn de las entidades publicas del
orden nacional y se sefalan los lineamientos que deben ser tenidos en cuenta en los

procesos liquidatorios de dichas entidades.

Mediante escrito de fecha 13 de noviembre de 2008, la Coordinadora de Talento Humano de
la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién, dio respuesta a lo solicitado por la Sala

en los siguientes términos:

Frente al primer interrogante, sefialé que la indemnizacién no se cancelé debido a que la
accionante fue reintegrada en el mes de abril de 2008 y adn no se habia finalizado el proceso
de la ndmina de pago de indemnizacién. A continuacién, y en respuesta al segundo
cuestionamiento sefiala que “los parametros para la liquidacién de la indemnizacién de los
empleados de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento - en liquidacién se encuentran establecidos
en el articulo 14 del Decreto 3202 de 24 de agosto de 2007, por medio del cual se suprime la

empresa”

Como respuesta a la tercera pregunta, sefiala que “al escindirse el ISS, por medio del decreto
1750 de 2003, cambié la naturaleza juridica del vinculo que unia a sus servidores con dicha
institucion, los cuales al pasar a pertenecer a las empresas sociales del Estado, se
convirtieron, por mandato legal, en empleados publicos, dejando de ser trabajadores
oficiales. Este cambio operd a partir del 26 de junio de 2003, razén por la cual la sefiora
Maria del Pilar Morales Ruiz, que ostentaba el cargo de ODONTOLOGO Cédigo 2087, Grado
18, al ser incorporada a la ESE LCGS, como empleada publica, segun lo sefiala expresamente

el decreto ley, se le aplica la normatividad general dictada para esta clase de servidores, por



lo que no es beneficiaria de la convencién colectiva, la cual se aplica a los trabajadores

oficiales de la empresa”.

Con relacidn al criterio para determinar si un trabajador es prepensionado, manifiesta que se
tienen en cuenta lo sefalado en las diferentes leyes que regulan el derecho a pensionarse,
ya sea el articulo 21 del Decreto 1653 de 1977; el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 o la Ley
33 de 1985.

Por Gltimo, manifiesta que los criterios y fundamentos juridicos tenidos en cuenta para
aplicar el retén social, son los contemplados en la Ley 790 de 2002 y el Decreto
reglamentario 190 de 2003. Ademas, manifiesta que con relacién a los prepensionado, la
proteccion se establecid “para los empleados que cumplieran los requisitos dentro del plazo
de un (1) afo para la liquidacién de la empresa, establecido en el Decreto 3202 de 24 de
agosto de 2007, es decir, hasta el 24 de agosto de 2008".

2. Expediente T-1'923.927
|. ANTECEDENTES

La sefiora Elia Maria Negrete Genes instaurd accion de tutela en contra del Incoder, por
considerar que la entidad demandada, al retirarla de su cargo, vulnerd sus derechos
fundamentales “a la seguridad social, al trabajo, al debido proceso y al derecho adquirido”,
por desconocer la proteccién social de la que goza por cumplir la condicién de
prepensionada, de acuerdo con lo sefialado en la Ley 790 de 2002. Fundamenta su accién en

los siguientes
a. Hechos:

1.1. Senala la actora que ingresé a trabajar en el Incoder el 16 de diciembre de 2003. Que
revisada su hoja de vida, el coordinador del Grupo de Gestién Talento Humano, mediante
oficio 200631652406 de fecha 14 de diciembre de 2006, le solicitd que gestionara ante la
entidad de prevision social a la que se encontraba afiliada la posibilidad de obtener el

derecho a la pensién de vejez, atendiendo su edad y tiempo de servicio.

1.2. Manifiesta que posteriormente, el 27 de diciembre de 2007, el Gerente General del

Incoder, por oficio 200731759277, le informé sobre la supresién del cargo profesional



especializado cédigo 2028 grado 16, que venia desempefiando en provisionalidad y su
consecuente retiro del servicio, a partir del 30 de diciembre de 2007. Contra este acto
interpuso recurso de reposicién el 4 de enero de 2008 ante la comisién de personal del
Incoder, el cual fue negado el 15 de febrero del presente afio, por considerar dicha comisién
que no era competente para resolver la situacién de la recurrente, debido a que el cargo que

ocupaba la recurrente habia sido suprimido y su nombramiento era de caracter provisional.

1.3. Considera que, aunque desempenaba el mencionado cargo en provisionalidad, es
beneficiaria de la especial proteccion que en materia laboral consagran las Leyes 790 de
2002 y 812 de 2003, pues de la lectura de las normas se observa que la proteccién otorgada

no hace distincion en la calidad de los nombramientos.

1.4. Aduce que en la planta de personal del Incoder se suprimieron 7 de los 50 cargos de
profesional especializado cédigo 2028, grado 16, subsistiendo 43 y que es deber del
representante legal de la entidad ubicarla en uno de ellos por ser beneficiaria del retén

social.

1.5. Finaliza alegando que tiene mas de 55 afios de edad y le faltan menos de 3 afios para

cumplir las 1000 semanas exigidas por la ley para acceder a su pension de vejez.
b. Contestacién de la entidad accionada.

El Incoder, por intermedio de la jefe de la oficina asesora juridica y representante judicial, dio
respuesta a la demanda de tutela manifestando que la accién es improcedente debido a que
la sefiora Negrete cuenta con otro mecanismo de defensa judicial idéneo, como lo es la

accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Agrega que la supresion de cargos se hizo de conformidad con estudios técnicos de
reestructuracién de la entidad y atendiendo lo dispuesto en la Ley 1152 de 2007. Que el
cargo que desempefiaba la accionante estaba adscrito a la subgerencia administrativa y
financiera y, con la reestructuracién, quedd asignado a la secretaria general, dependencia
que cuenta con 28 funcionarios de los cuales 3 son de profesional especializado 2028 grado
16, provistos con empleados de carrera administrativa. Continla expresando que estos
funcionarios “son servidores publicos que igualmente venian nombrados definitivamente con

caracter de propiedad en el cargo, los cuales tenian el derecho preferencial a ser



incorporados, por cuanto cumplian con el perfil requerido. (...) Asi las cosas, es claro que no
existe en la Planta de Personal del Nivel Central, otro cargo de Profesional especializado 2028
grado 16, por cuanto como se expuso, l0os que quedaron asignados estan ocupados por los
citados funcionarios, que por tener propiedad del cargo, estar en carrera administrativa,
tener fuero sindical y estar dentro del retén social tienen mejor derecho que la actora. Ahora
bien, es de suma importancia para el proceso, poner en conocimiento al Despacho que el
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, aunque no estaba obligado por Ley a convocar el
denominado Retén Social, como se expondra mas adelante, resolvid abrir convocatoria para
los funcionarios que consideraran tener alguna condicién, dentro de la cual no se incluyé la

accionante (...)".

Senala que dentro de los beneficios contemplados por la Ley 790 de 2002 se encuentra el de
la estabilidad laboral reforzada, de la cual son beneficiarios “Unicamente: los funcionarios de
carrera administrativa con nombramiento en propiedad y que para ese momento eran
madres y padres cabeza de familia, funcionarios con limitacién fisica, mental, visual o
auditiva y; aquellos funcionarios que cumplian la totalidad de los requisitos para adquirir la
pensidn en el término de tres afios contados a partir, de la entrada en vigencia de la Ley 790
de 2002, caso contrario al que nos ocupa”. Que de acuerdo con la Ley 812 de 2003, los
beneficios “los recibiran los servidores publicos retirados del servicio, durante el périodo (sic)
comprendido entre el 1 de septiembre de 2002 hasta el 31 de enero de 2004, y no hasta el
vencimiento de las facultades extraordinarias, esto es, hasta el 27 de junio de 2003 como
prescribia la norma anterior” resaltando que la demandante fue retirada del servicio a partir
del 27 de diciembre de 2007 y los beneficios habian agotado su aplicabilidad el 31 de enero
de 2004.

Il. DECISIONES JUDICIALES
a. Primera instancia

El Juzgado Cuarenta y Cuatro Penal del Circuito de Bogotd, en sentencia del 1 de abril de

2008, nego la tutela de los derechos de la accionante.

Considerd el despacho que “dentro de los cargos que fueron suprimidos, también se
encontraban 6 personas mas que ostentaban un caracter alin mas preferencial que el de la

accionante, esto es, se encuentran vinculados por carrera, algunos de ellos con condicion de



trabajadores sindicalizados (folios 32 y 33 del C.0), condiciones que acreditaron y por las
cuales, fueron acreedores del llamado plan de proteccién ‘retén social’ (...) Proteccién a la
cual se hizo, previamente, amplia alusién y que se reitera, superan las condiciones de la
demandante, a quien por demas, no le fue vulnerado su derecho al debido proceso por las
razones anotadas, reiterando que la misma se encontraba vinculada a la entidad en
provisionalidad -en oposicién a los demas trabajadores-, no tenia condicién de mujer

embarazada, ni de mujer cabeza de familia, y menos aldn de discapacitada”.
b. Impugnacion.

Inconforme con la decisién, la sefiora Elia Maria Negrete impugné el fallo de tutela alegando
que el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 “no hace alusién alguna a funcionarios amparados
por la carrera administrativa; por el contrario, sin condicionamiento de ninguna especie se
confiere a las madres cabeza de familia sin alternativa econdémica, a las personas con
limitacién fisica, mental o auditiva y a los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o vejez en el
termino de tres afos, la prerrogativa de no ser retirados del servicio en el desarrollo del

Programa de Renovacion de la Administracién Pablica.”
c. Segunda instancia.

El Tribunal Superior de Bogotd, Sala Penal, mediante proveido del 16 de mayo de 2008
confirmé la decisién del a quo, por considerar que no se demostré en el proceso la existencia
de un perjuicio irremediable que ameritara la intervencién urgente del juez constitucional.
Sefala que se desconocen las condiciones en que la sefiora Negrete se desenvuelve en su
cotidianidad, si tiene personas u obligaciones a su cargo, ya que de ser asi hubiera invocado
su condicién de madre cabeza de familia ante la entidad estatal para evitar su despido. En
adicién de lo anterior, resalta que la accionante cuenta con las vias ordinarias para ejercer su

defensa.
[ll. PRUEBAS

A continuacién se relacionan los documentos que fueron aportados como pruebas:



a. Copia de oficio No. 20063165240 suscrito por el coordinador del grupo de gestién talento

humano del Incoder. (Folio 10).

a. Copia de oficio No. 20073175927 suscrito por el Gerente general del Incoder, mediante el

cual le comunican la supresion del cargo. (Folio 11).

a. Copia de oficio No. 20082104011 suscrito por el Gerente general del Incoder, mediante el
cual le comunican la decisién dictada por la Comisién de personal del organismo, frente a su

recurso de reposicion. (Folio 12).

a. Copia del certificado de registro civil de nacimiento. (Folio 13).

a. Copia de la cédula de ciudadania. (Folio 14).

a. Copia de constancia de prestacién de servicios, suscrita por el gerente liquidador del

Incora. (Folios 15 y 16).

a. Copia del certificado No. 19708 de informacién laboral para bonos pensionales vy

pensiones, del Ministerio de Hacienda. (Folios 17 y 18).

a. Copia del reporte de semanas cotizadas durante el periodo 1967 - 1994, del Seguro Social.
(Folios 19 al 24).



a. Copia del Decreto 4903 del 21 de diciembre de 2007, mediante el cual se aprueba la

modificacidn de la planta de personal del Incoder. (Folios 43 al 47).

a. Copia de la Resolucion No. 950 del 20 de noviembre de 2003, mediante la cual el Incoder
nombra provisionalmente a la sefiora Negrete en el cargo de profesional especializado 3010
grado 19. (Folio 48).

a. Copia de la Resolucién No. 3738 del 27 de Diciembre de 2007, por la cual se distribuyen
los cargos de planta de personal del Incoder (Folios 51 al 61).

a. Copia de certificacion suscrita por el subgerente administrativo del Incoder, sobre la
calidad de madres cabeza de familia y discapacitados de funcionarios de dicha entidad.
(Folios 64 al 70).

Pruebas recaudadas en el tramite de la revisién de la presente accion.

El despacho del Magistrado sustanciador, mediante auto del 28 de octubre de 2008, solicité a
la Oficina de Renovacién de la Administraciéon Pulblica del Departamento Nacional de
Planeacién que informara: si la reestructuracién de la planta de personal del Incoder se dio
en el marco del Programa de Renovacién de la Administraciéon Pablica y cuales son los
criterios que se aplican para determinar si la reestructuracion de la planta de personal de

una entidad se enmarca dentro del Programa de Renovacién de la Administracién Publica.

En el mismo auto, este despacho solicité al Incoder que informara

1. Si ya pago6 a la peticionaria Elia Maria Negrete Genes el dinero correspondiente a la
indemnizacién por supresiéon del cargo que aquella venia ejerciendo. Si no lo ha hecho,

informe cuél es la razén.



2. Cual es el monto de la indemnizacién que debe recibir la sefiora Elia Maria Negrete Genes.

4. Exactamente, cuanto tiempo le faltaba a la peticionaria, Elia Maria Negrete Genes, para
cumplir con los requisitos de pensién atendiendo el régimen aplicable a su situacidn

pensional.
5. Cudl fue el criterio escogido para determinar que un trabajador es prepensionado.

6. Cuales fueron los criterios y el fundamento juridico para que el Incoder haya establecido el
retén social en su proceso de liquidacidn, Unicamente respecto de madres y padres cabeza

de familia y personas discapacitadas, pero no de prepensionados.”

El Departamento Nacional de Planeacion, a través de la directora del Programa De
Renovacién de la Administracion Publica, dio respuesta al requerimiento de la Sala,
informando que “la reestructuracién de la planta de personal del INCODER se dio en el marco
del Programa de Renovacién de la Administraciéon Publica, de conformidad con os
lineamientos definidos por el Presidente de la Republica en la Directiva No. 10 del 20 de
agosto de 2002, Directiva No. 13 del 15 de octubre de 2002 y la Circular Instructiva No. 530
de 2002” documentos que fueron anexados al expediente. Igualmente, esta entidad expresa
frente al segundo cuestionamiento, que los criterios que se deben tener en cuenta para
determinar la reestructuracion de una entidad se encuentran sefialados en el articulo 1 de la
Ley 790 de 20028.

De otro lado y mediante escrito de fecha 13 de noviembre de 2008, el Incoder, por medio del
secretario General dio respuesta al requerimiento manifestando que la sefiora Elia Maria
Negrete Genes, fue nombrada en provisionalidad y por tal motivo, de conformidad con el
articulo 44 de la Ley 909 de 2004, no tenia derecho a recibir indemnizacion. Igualmente que
“en el momento del retiro, 30 de diciembre de 2007, la sefiora Elia Maria Negrete Genes,
tenia la edad de 55 afios 14 meses 19 dias y un total de vinculacién laboral con entidades
estatales de 10 afos, 5 meses, 11 dias” y de acuerdo con lo consagrado en la Ley 100 de
1993, a la accionante le faltaban mas de 10 afios para tener derecho a la pensién. Que como

consecuencia de lo anterior no tenia la calidad de prepensionado al momento del retiro.

Sefiala ademas que aunque por ley el Incoder no estaba obligado a convocar retén social,



para establecer el tiempo faltante para obtener la pensién, se tuvieron en cuenta los
documentos que soportaban las hojas de vida. En el mismo escrito, reitera lo manifestado en
escrito de contestacion sobre la interpretacion realizada a los beneficios contemplados en la

Ley 790 de 2002, concluyendo que la vigencia de los mismos, expird el 31 de enero de 2004.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE.
1. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de instancia proferidos en el
tramite de los procesos de la referencia, en virtud de los articulos 86 y 241 de la Carta

Politica.
2. Problema juridico

En la presente ocasion, corresponde determinar a la Sala si las accionantes cumplen los
requisitos para ser consideradas prepensionadas y, si en esa condicién, las entidades
accionadas - Fiduagraria S.A. y el Incoder - vulneraron los derechos a la igualdad, debido
proceso, al trabajo y a la seguridad social, invocados por las accionantes, al desvincularlas de
sus cargos por considerar que no hacen parte del retén social consagrado en la Ley 790 de
2002.

Para resolver esta cuestion, la Sala reiterard la jurisprudencia proferida por esta
Corporacidn, relacionada con la procedencia de la accién de tutela para solicitar el reintegro
laboral y con la proteccidn constitucional de las personas préximas a pensionarse, para luego

resolver el caso concreto.

3. Procedencia de la accién de tutela frente a la peticidén de reintegro laboral. Reiteracién de

jurisprudencia.

La Corte ha seflalado de manera reiterada que, por regla general, la accién de tutela no es
procedente para obtener el reintegro laboral9. Lo anterior en virtud de que se trata de un
asunto tipicamente laboral, para cuyo debate estan establecidas las vias jurisdiccionales ante

los jueces especializados.



Para esta Corporacion, dado el cardcter excepcional de este mecanismo constitucional de
proteccién de los derechos,10 la accién de tutela no puede desplazar ni sustituir los
mecanismos ordinarios establecidos en nuestro ordenamiento juridico. Al respecto ha

sostenido:

“(...) la paulatina sustitucion de los mecanismos ordinarios de protecciéon de derechos y de
solucién de controversias por el uso indiscriminado e irresponsable de la accién de tutela
entrafia (i) que se desfigure el papel institucional de la accién de tutela como mecanismo
subsidiario para la proteccién de los derechos fundamentales, (ii) que se niegue el papel
primordial que debe cumplir el juez ordinario en idéntica tarea, como quiera que es sobre
todo éste quien tiene el deber constitucional de garantizar el principio de eficacia de los
derechos fundamentales (articulo 2 Superior)11 vy (iii) que se abran las puertas para
desconocer el derecho al debido proceso de las partes en contienda, mediante el
desplazamiento de la garantia reforzada en que consisten los procedimientos ordinarios ante
la subversidn del juez natural (juez especializado) y la transformacién de los procesos
ordinarios que son por regla general procesos de conocimiento (no sumarios).” (Sentencia T-
514 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett)

Sin embargo, la sola presencia de un medio ordinario de defensa judicial no implica
automaticamente la improcedencia de la accién de tutela. Frente a la existencia de un
perjuicio irremediable, la jurisprudencia constitucional ha admitido, de manera excepcional,
la procedencia de la tutela para ordenar reintegros. En este sentido, si el juez constitucional
observa que el otro medio de defensa no resulta conducente para la proteccién efectiva de
los derechos invocados, el fallador puede validamente garantizar la proteccidon preeminente y
efectiva de los derechos fundamentales, admitiendo la procedencia en estas circunstancias,

de la accidn de tutela.

En esos casos, el juez de tutela esta habilitado para conceder la proteccién de manera
definitiva, si por la gravedad de las circunstancias del caso resulta inoperante asistir al
debate ante la jurisdiccién laboral, o transitoria, cuando el asunto objeto de discusion puede

ser discutido en Ultima instancia ante la jurisdiccién laboral.

Ahora bien, con relacidn a la sefiora Maria del Pilar Morales Ruiz12, la peticionaria solicita que

se proteja su derecho a la igualdad por considerar que el mismo fue vulnerado por la entidad



accionada al no incluirla en el retén social como prepensionada. La actora tiene 48 afos de
edad, fue indemnizada por la fiduciaria y no obra en el expediente prueba sumaria de tener

bajo su responsabilidad algin miembro familiar.

Respecto de la peticién de la sefiora Elia Maria Negrete Genes13, la misma se dirige a la
proteccién de sus derechos al trabajo, seguridad social y debido proceso, los cuales
considera vulnerados por el Incoder al no tener en cuenta su calidad de prepensionada y la
proteccion laboral que le cobijaba. La accionante tiene 56 afios de edad y no se observa en

el expediente, informacion alguna sobre su situacion familiar y econémica.

En ambos casos, observa esta Sala que no hay claridad sobre la afectacién del minimo vital
de las accionantes. Sin embargo, se advierte que la desvinculacién de las mismas genera
una consecuencia negativa en su derecho a obtener la pensiéon de vejez, ya que las
entidades tuteladas, Fiduagraria y el Incoder, al momento de suprimir los cargos que
ocupaban las sefioras Morales y Negrete no tuvieron en cuenta que eran trabajadoras que se
encontraban préximas a pensionarse, en los términos de la convencién colectiva - para la

primera-y de la Ley 100 de 1993 - en el caso de la segunda-.

Ahora, con relacién al derecho a la igualdad invocado por Elia Maria Negrete Genes, quedd
demostrado en el expediente que el Incoder, en el proceso de reestructuracién y con base en
las previsiones de la Ley 790 de 2002, tuvo en cuenta a otros sujetos de especial proteccion
como lo fueron las madres y padres cabeza de familia y los trabajadores incapacitadosl4. La
exclusién de la demandante, como beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada por tener
la calidad de prepensionada, permite inferir una transgresion de su derecho fundamental a la

igualdad.

Asi las cosas y teniendo en cuenta las condiciones anteriormente anotadas, considera esta
Sala que respecto de los derechos fundamentales a la igualdad y a acceder a la pensién de
jubilacion o vejez de las demandantes, se presenta un perjuicio irremediable que hace

procedente las acciones de tutela.
Al respecto, en Sentencia T-009 de 2008 esta Corte sefiald:

“Ciertamente, la panordmica general del caso le revela a la Sala que la afrenta irremediable

se cierne contra el derecho a adquirir una pensiéon, de un individuo que estaba en via



inequivoca de adquirirla. Y aunque para los fines de su reconocimiento seria posible acudir a
la jurisdiccién ordinaria, es previsible que para cuando se produzca el fallo judicial la entidad
suprimida haya sido plenamente liquidada y la peticionaria no encuentre a quién reclamar su
derecho pensional vitalicio. También es previsible que en las circunstancias actuales de la
demandante, la misma vea limitadas sus posibilidades reales de conseguir un empleo que le
permita completar la edad para pensionarse, que de cualquier manera no seria la consagrada

en la convencién colectiva de trabajo.”

“Ciertamente, la panoramica general del caso le revela a la Sala que la afrenta irremediable
se cierne contra el derecho a adquirir una pension, de un individuo que estaba en via
inequivoca de adquirirla. Y aunque para los fines de su reconocimiento seria posible acudir a
la jurisdiccién ordinaria, es previsible que para cuando se produzca el fallo judicial la entidad
suprimida haya sido plenamente liquidada y la peticionaria no encuentre a quién reclamar su
derecho pensional vitalicio. También es previsible que en las circunstancias actuales de la
demandante, la misma vea limitadas sus posibilidades reales de conseguir un empleo que le
permita completar la edad para pensionarse, que de cualquier manera no seria la consagrada
en la convencidn colectiva de trabajo.” (Sentencia T-009 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra)

Como se puede observar, en este caso, las accionantes acuden a la tutela con la finalidad de
obtener el reintegro al cargo que desempenaban, pues su alegada calidad de prepensionadas
les conferia la potestad de permanecer en él hasta la liquidacién definitiva de la empresa a la
cual se encontraban vinculadas. Existe una alta probabilidad de que si las demandantes se
ven obligadas a acudir a la jurisdiccién ordinaria, el fallo se produzca con posterioridad a la
liquidacién definitiva de la empresa. Este hecho, aunado a la circunstancia de que la
proteccién a otros sujetos del retén social podria generar una violacién al derecho a la
igualdad, hacen que esta Sala admita la procedencia de la tutela para resolver la peticién de

las tutelantes.

4. Proteccién constitucional de las personas que estan proximas a pensionarse. Reiteracion

de jurisprudencia.

En su jurisprudencial5, esta Corporaciéon ha definido el concepto de derechos adquiridos

como aquellos que han ingresado definitivamente al patrimonio de una persona. Esto implica



que un derecho se ha adquirido cuando quien lo reclama, acredita el cumplimiento de los

requisitos descritos en el ordenamiento.

Cuando, por el contrario, durante el término de vigencia de la ley que prescribe tales
condiciones, la persona que aspira a la titularidad de ellos esta en via de cumplirlas, se habla
de expectativa de derecho. En ese sentido, la situacién juridica no se ha consolidado, pues

los hechos que las premisas legales exigen no han sido cumplidos.

Estos conceptos generan consecuencias juridicas diferentes. Los derechos adquiridos, al
tenor del articulo 58 la Carta Politica, no pueden ser desconocidos por leyes posteriores ya
que comprenden una situacidn juridica consolidada tras el cumplimiento de ciertos requisitos
facticos, lo que les confiere el caracter de intangiblesl6. No ocurre lo mismo con las
expectativas de derecho, que pueden ser afectadas por normas posteriores, pues no
entrafian una consolidacién de derechos ni el perfeccionamiento de situaciones juridicas bajo

un ordenamiento precedentel?.

Ahora bien, en materia de reconocimiento de derechos pensionales la Corte Constitucional ha
construido una sélida jurisprudencial8 de proteccion de aquellas expectativas proximas a
realizarse, estableciendo una diferencia inequivoca entre las meras expectativas y aquellas
expectativas legitimas y previsibles de adquisicion de un derecho, para concluir que mientras
las primeras no son objeto de proteccion constitucional, las segundas gozan de un privilegio
especial proveniente de la Carta.

Sobre el tema esta Sala de revision, en Sentencia T-009 de 200819, expuso lo siguiente:

“Los mecanismos de proteccion de las expectativas legitimas de adquisicion de derechos
sociales se fundan en el reconocimiento de la calidad de los aspirantes. En efecto, estos
mecanismos protegen las esperanzas de personas que ingresaron a trabajar con anticipacion
considerable, que han cotizado al sistema por lo menos la mitad de su vida laboral y han
cifrado parte de su futuro en un retiro préximo, con el anhelo de disfrutar del mismo hasta
una edad probable promedio. No son, pues, las expectativas lejanas de quienes apenas se
vinculan al mercado laboral, empiezan a cotizar al régimen de pensiones o guardan energias

para disefar su retiro en un futuro incierto.

Aunque en este punto es evidente que es al legislador al que le corresponde determinar



quiénes estdn mas cerca o mas lejos de adquirir el derecho a la pensién, también lo es que,
una vez se establece la diferencia, los principios de proporcionalidad, razonabilidad e
igualdad imponen un tratamiento mas benigno para quienes mas cerca estan de
pensionarse. De alli que se justifique que sus expectativas de adquisiciéon sean protegidas
con mayor rigor que las comunes, y que se les permita pensionarse de conformidad con el

régimen al cual inicialmente se acogieron.”

Asi las cosas, las expectativas de las personas que estan proximas a pensionarse admiten un
trato preferencial respecto de las que estan lejos de hacerlo, ya que se les permite
pensionarse segun regimenes anteriores, privilegio que se encuentra plenamente justificado

por la Carta Politica.

5. Proteccidn legal de las personas proximas a pensionarse. Articulo 12 de la Ley 790 de
2002.

En el marco de proteccion de los derechos de las personas proximas a pensionarse, el
legislador promulg6 la Ley 790 de 2002. El objeto de esta ley fue renovar y modernizar la
estructura de la Rama Ejecutiva del orden nacional con el fin de asegurar el cumplimiento de
los fines del Estado en un marco de sostenibilidad financiera20. Para tal efecto ordend la
fusion y la liguidacion de distintas entidades en el marco de lo que se denomind el programa
de renovacion de la administracion publica, disponiendo al mismo tiempo medidas de
proteccion a favor de personas que por sus condiciones particulares podrian resultar

especialmente afectadas por la desvinculacion.

Dicha ley, en su articulo 1221, estableci6 un beneficio -concretamente para los
prepensionados- que cobijaba a aquellos servidores publicos que dentro de los tres afios
siguientes contados a partir de la promulgacién de la ley, cumplieran con la totalidad de los

requisitos para disfrutar de la pensién de vejez o jubilacion.

En este sentido, el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 cred, a favor de las personas proximas a
pensionarse, un régimen de transicion que pretendia evitar su desvinculacién dada la
proximidad de la adquisiciéon del derecho. Asi, mediante el articulo citado, el legislador
garantizo la preservacién de un derecho en vias de adquisicion, no de una mera expectativa,
pues las personas que en menos de tres afos adquiririan el derecho a pensionarse

configuraron una confianza legitima en que serian pensionadas a la luz del régimen al cual



estaban vinculadas.

Posteriormente se expidid la Ley 812 de 2003, la cual en su articulo 822 modifica la
proteccidn conferida por la Ley 790, disponiendo expresamente que los beneficios otorgados
por la Ley 790 de 2002 se aplicarian hasta el 31 de enero de 2004, exceptuando a las
personas proximas a pensionarse, cuya garantia debia respetarse hasta el reconocimiento de
la pensidn de jubilacion o de vejez.

Mediante Sentencia C-991 de 2004, esta Corporacién declard la inexequibilidad del limite
temporal establecido en la Ley 812, por considerar, en primer lugar, que constituia un
retroceso respecto de lo estipulado por la Ley 790 de 200223 ; asi como violatorio del
principio de igualdad, pues para la proteccién a las personas préximas a pensionarse no se
habia fijado ninguna restriccion temporal. En dicho fallo la Corte recogié la posicién fijada por
la Sentencia T-792 de 200424, mediante la cual se dio inaplicacién a la norma legal por
violacion del principio de igualdad constitucional, y retir6 del ordenamiento juridico la
expresion “aplicaran hasta el 31 de enero de 2004", con lo cual elimind el limite temporal

que perjudicaba a las madres cabeza de familia y a los discapacitados.

A partir de la fecha, la Corte aseguré que el retén social no tenia limite temporal alguno, es
decir, que las normas que lo integraban se prolongaban hasta la liquidacion definitiva de la

entidad, es decir, hasta la culminacidn juridica de la misma.

Ahora bien, frente a la situacién de las personas a las que les faltan menos de 3 afios para
adquirir el derecho a la pension vy, especificamente con relaciéon a la fecha en que deben
empezar a contarse los tres afnos senalados en la Ley 790, se presentaron diversas
interpretaciones. No obstante, sobre este particular en Sentencia T 009 de 2008, esta sala
de Revision definié el punto al sefalar que los 3 afios de proteccién deben empezar a

contarse a partir del momento en que se reestructura la entidad publica.

“La certeza de que la proteccion contenida en el articulo 12 de la Ley 790 procedia respecto
de personas que a la fecha de su promulgaciéon y dentro de los tres afos siguientes
adquirieran el derecho a pensionarse habia sido ratificada por el texto del articulo 12 del
Decreto 190 del 30 de enero de 2003, reglamentario de la Ley 790 de 2002, que en su

numeral 52 dispuso:



“1.5 Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afios, contados
a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 2002, para reunir los requisitos de edad y
tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener el disfrute de la pensién de

jubilaciéon o de vejez".

“Asi, pues, una interpretacion literal de la norma no parece llevar a conclusidn distinta: los 3

afios deben contarse a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 200225.

“No obstante, una interpretacion histérica de la disposicion, sistematicamente vinculada con

los efectos de los fallos de la Corte Constitucional, arroja una conclusidn distinta.

“Tal como lo determiné el articulo 13 de la citada Ley 790, el limite temporal de los
beneficios del retén social se extendia, inicialmente, del primero de septiembre de 2002
hasta el vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas por dicha ley, es decir,

hasta el 27 de junio de 2003, 6 meses después de su publicacién.
Ley 790 de 2003

“Articulo 13. Aplicacion en el tiempo. Las disposiciones de este Capitulo se aplicaran a los
servidores publicos retirados del servicio a partir del 1° de septiembre del afio 2002, dentro
del Programa de Renovacién de la Administracion Publica del orden nacional, y hasta el

vencimiento de las facultades extraordinarias que se confieren en la presente ley.

“Lo anterior significa que las medidas de protecciéon del retén social beneficiarian a los
trabajadores pertenecientes a entidades que fueran reestructuradas en ese lapso, es decir,
de entidades reestructuradas en el lapso de 6 meses contados a partir de la promulgacién de

la Ley.

“La entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 modificé -sin embargo- el panorama de
proteccidon previsto: la Ley 812 de 2003 extendié el programa de renovacion de la
administracién publica nacional, en tanto que ordend al Gobierno Nacional promover un plan
general basado en tres principios basicos: a) Fortalecimiento de la participacion ciudadana;
b) adopcién de una nueva cultura de gestidon de lo publico, y c) Avance en la

descentralizacién y su articulacion con el ordenamiento territorial.

“Al proceder de esta forma, la Ley 812 prolongdé los beneficios de proteccién social



concedidos por el articulo 12 de la Ley 790, no ya hasta el vencimiento de las facultades
extraordinarias concedidas por el articulo 13 de la Ley 790 -seis meses después, como se

habia previsto-, sino hasta el 31 de enero de 2004.
“El articulo 89 de la ley lo sefala del siguiente modo:

“Art. 82 Literal D. Conforme con la reglamentaciéon que expida el Gobierno Nacional, el
reconocimiento econémico previsto en el articulo 82 de la Ley 790 de 2002, se pagara
durante un plazo no mayor de 12 meses; los programas de mejoramiento de competencias
laborales de que trata el articulo 12 de la ley, asi como la proteccién especial establecida en
el articulo 12 de la misma, aplicardn hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo relacionado
con los servidores préximos a pensionarse, cuya garantia deberd respetarse hasta el

reconocimiento de la pensién de jubilacién o de vejez”.

“Con la modificacion hecha por la Ley 812, el retén social se desvinculé del plan de
renovacion previsto en la Ley 790 de 2002, para convertirse en régimen obligatorio en el
proceso de renovacion administrativa fijado por el Plan Nacional de Desarrollo, por lo menos
hasta la fecha de vigencia de ese plan, que es 24 de julio de 2007, fecha en la cual entré a
regir la nueva ley del Plan, la Ley 1151 de 2007. Asi lo establecid la Sentencia T-993 de
200726.

“Efectivamente, por virtud de la Ley 812 de 2003, el retén social dej6 de regir por el término
fijado en el articulo 13 de la Ley 790 de 2002 -a partir del 1° de septiembre del afio 2002
hasta el vencimiento de las facultades extraordinarias-, para imponerse como constante en el

programa de renovacion general de la Ley 812 de 2003, Plan Nacional de Desarrollo.

“Inicialmente, respecto de las madres cabeza de familia y de los discapacitados, la
proteccidn se concedid hasta el 31 de enero de 2004. No obstante, la Corte Constitucional
declaré inexequible el limite temporal por considerarlo regresivo27 y violatorio del principio

de igualdad28 e hizo extensiva la proteccién a todo el programa de renovacion.

“Por su parte, respecto de las personas préximas a pensionarse, la Ley 812 no fijé limite de
vigencia, y sefal6 que la proteccion de estabilidad laboral regia hasta el momento en que al

pensionado le fuera reconocida la pensidn de jubilacién o vejez.



“Ahora bien, en principio, dado que la Ley 812 de 2003 incorporé las normas de proteccion
social establecidas en el articulo 12 de la Ley 790, la definiciébn de “persona préxima a
pensionarse” debia ser la misma utilizada por la Ley 790 de 2002: aquella persona que en los

tres afos siguientes a la promulgacion de la ley adquiriera el derecho a pensionarse.

“No obstante, como la Ley 812 de 2003 incorporé las normas del retén social de la Ley 790 a
un plan general -de mayor amplitud- de renovacién de la Administracion Publica, la
conclusién congruente es que la definicion de “persona proxima a pensionarse” debiera

desligarse de uno de sus elementos: la fecha de vencimiento establecida en la Ley 790.

“En otras palabras, el hecho de que el retén social propulsado por la Ley 812 se hubiera
desarticulado del programa provisional de la Ley 790, hace que también se desligue de la
fecha de vencimiento fijada por la Ley 790. Este desprendimiento de las restricciones del
régimen transitorio de la Ley 790 obliga a reconocer que la definicidon de “persona préxima a
pensionarse” debe ajustarse esta nueva realidad juridica, a esta incorporacién juridica de la
figura en un régimen de mayor duracién, y que, por tanto, el momento en que deben
empezar a contarse los 3 afos de proteccién para las personas préximas a pensionarse no
pueda ser el de la fecha de promulgacion de la Ley 790 de 2002 -por ser éste el régimen
anterior, que tenia vigencia transitoria- sino el de reestructuracién efectiva de la entidad de

la administracién publica objeto de renovacién, en virtud de la Ley 812 de 2003.

“La Sala considera que la incorporacion del retén social al plan de renovacién de la Ley 812
hace inaplicable el término de vigencia conferido por la Ley 790 de 2002, por lo menos en lo
gue hace referencia a la fecha a partir de la cual debe empezar a contarse el periodo de
protecciéon de 3 afios. No obstante, ese lapso abstracto dentro del cual la persona debe
adquirir el derecho a pensionarse, como condicién para recibir los beneficios del retén social -
los 3 afos- debe conservarse, pues constituye el término que a ojos del legislador define a

quien esta préximo a pensionarse.

“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 extendid 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.”

En conclusidn, la proteccién de las personas préximas a pensionarse debe extenderse
durante todo el proceso de renovacion de la administracién publica, del mismo modo que ha
ocurrido con las madres y padres cabeza de familia sin alternativa econdmica y las personas
discapacitadas, siempre y cuando la reestructuracion o liquidacion de la entidad se haya

realizado dentro del programa de renovacion de la administraciéon nacional.

Adicionalmente, las personas préximas a pensionarse son, a partir de la sentencia de la
Corte, las que adquirian el derecho a pensionarse dentro de los 3 afios siguientes a la

reestructuracion de la entidad.
Hechas las anteriores precisiones, pasa la Sala a estudiar los casos concretos.
6. Caso concreto

6.1. Expediente T-1'968.373.



Atendiendo lo expuesto en acapite anterior, la sefiora Maria del Pilar Morales Ruiz fue
desvinculada de la Empresa Social del Estado ‘Luis Carlos Galan Sarmiento’ como
consecuencia de la supresion del cargo de odontéloga general que ejercia desde el 23 de

octubre de 198929, sin que se tuviera en cuenta su condicidon de prepensionada.

Por su parte, la Fiduciaria accionada dentro de los argumentos esgrimidos para desvirtuar las
pretensiones de la demanda, sefala que la accion de tutela es improcedente ya que la
sefiora Morales dispone de otro mecanismo de defensa judicial y ademas, por no
demostrarse la existencia de un perjuicio irremediable ni la afectacién del minimo vital.
Anade que los beneficios de la convencion colectiva no estan vigentes y por tanto no son

vinculantes para la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento.

Ahora, de la lectura del decreto de liquidacién de la ESE Luis Carlos Galadn Sarmiento, se
observa que la supresién de la empresa no se dio en el marco del plan de renovacién de la
administracién publica, sino como resultado de la evaluacion negativa de las condiciones
financieras y de servicio de la entidad que condujeron a que el Presidente adoptara tal
decision en desarrollo de las facultades legales ordinarias que le confieren el numeral 15 del
articulo 189 de la Constitucién Politica y la Ley 489 de 1998. Segun las motivaciones del
Decreto 3202 de 2007, el estudio técnico adelantado por el Ministerio de Proteccién Social
“evidencié que los ingresos generados por la operacion comercial de la empresa no dejan
ningdn margen de recursos para aplicar a inversion fisica, reposicién tecnolédgica o desarrollo
empresarial”. Adicionalmente, dicho estudio concluyé que “la ESE Luis Carlos Galdn
Sarmiento es una empresa con baja capacidad competitiva, derivada de una organizacién
inadecuada, graves desequilibrios financieros, la obsolescencia de su tecnologia e
infraestructura, altos niveles de ineficiencia en su operacién y cuestionados niveles en la
calidad de sus servicios”, y ademas porque dicha empresa, “no avizora una mejoria en la
prestacién del servicio por los requerimientos de inversién en tecnologia y en el

reforzamiento estructural de sus unidades hospitalarias”.

Asi las cosas, es claro que, en principio, la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento no fue liquidada
en el programa de renovacion de la administracion publica. Ello llevaria a concluir que las
normas del retén social no le son aplicables a dicha entidad, dado que por haber sido
suprimida en desarrollo de las facultades ordinarias del Presidente de la Republica, ninguna

obligacidn legal existia, en principio, para proteger a personas puestas en condiciones de



vulnerabilidad.

No obstante lo anterior, para obtener mayor claridad sobre este punto la Sala solicité a la
Oficina de renovacion de la Administracion Publica del Departamento Nacional de Planeacidn
que informara si la supresion y liquidacién de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento se dio
dentro del programa de renovacién de la administracién, entidad que dentro del término
legal inform6 que dicha liquidacion se efectud dentro del programa de renovacién, de
conformidad con los lineamientos sefialados por el Presidente de la Republica en la Directiva
No. 10 de agosto de 2002.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que la supresién y liquidacién de la entidad
accionada se dio dentro del programa de renovacién de la administracién publica, aunque en

el Decreto 3202 de 2007 no se indique expresamente.

Como se expuso en capitulo anterior, la proteccidn de las personas préximas a pensionarse
se extiende durante todo el proceso de renovacién de la administracién publica, por tanto se
aplica hasta la liquidacién de la entidad accionada. En ese sentido y teniendo en cuenta que
el plazo para dar por terminado el proceso de liquidacién de la ESE Luis Carlos Galan
Sarmiento - el cual se estipul6 para el 25 de agosto de 2008 - se prorrogd hasta el 24 de
febrero de 200930, dicha entidad estd en la obligacion de aplicar los beneficios

contemplados en el retén social proteccién durante el proceso de liquidacion.

Ahora bien, para establecer si efectivamente la accionante tiene la condicién de

prepensionada, es necesario determinar el régimen que le es aplicable.

Al respecto manifiesta la accionante que el régimen aplicable a su caso es contemplado en la
convencién colectiva suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL, la cual, a su juicio, se
encuentra vigente. Dicha convencidn sefiala como requisitos para acceder a la pensién de
jubilacién que el trabajador cumpla 20 afios de servicio continuo o discontinuo y cincuenta

anos de edad si es mujer31.

Contrario a lo manifestado por la actora, la Fiduciaria sostiene que la convencién colectiva no
se encuentra vigente y no se puede aplicar, toda vez que, a su juicio, al declararse la
exequibilidad del Decreto 1750 de 2003 mediante el cual se escindi6 el ISS, la Corte

Constitucional ratificéd la imposibilidad de aplicar la convencidn colectiva de trabajo a los



empleados publicos de las ESE. Ademas, alega que las Empresas Sociales del Estado no

fueron ni son parte del contrato colectivo, por no existir al momento de su celebracién.

Sefiala que al no aplicarse la convencidn colectiva, la accionante no cumple los requisitos
para ser beneficiaria del régimen de transicién establecido en el Decreto 1653 de 1977 para
el reconocimiento de la pensidn, por cuanto tiene 48 afios de edad y 18 afos, 8 meses y 19
dias de tiempo de servicio. Concluye indicando que, de acuerdo a lo anterior, la sefiora

Morales Ruiz no se encuentra dentro del grupo de personas protegidas por el retén social.

Asi las cosas, resulta necesario para esta Sala establecer, en primer lugar, si la convencion
colectiva suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL, se encuentra vigente y si se
aplica al caso concreto, para luego entrar a determinar si efectivamente la accionante Maria
del Pilar Morales Ruiz, de acuerdo con lo sefialado en el contrato colectivo, se encuentra

dentro del retén social en calidad de prepensionada.

Sobre el particular, es necesario recordar que el ISS fue escindido por el Decreto 1750 de
2003 y los servicios de salud inicialmente encargados a la entidad, fueron asumidos por siete
empresas sociales del Estado entre las que estaba la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento. En
dicho decreto, se disponia la incorporacién automatica y sin solucién de continuidad de los
trabajadores oficiales del ISS a las ESE recién creadas, pero en calidad de empleados

publicos.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-314 de 200432 al analizar la afectacién de los
derechos adquiridos de los trabajadores que, automaticamente y sin soluciéon de continuidad,
fueron vinculados a las nuevas empresas sociales del Estado, en virtud del Decreto 1750 de

2003 dijo lo siguiente:

“Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige contratos de
trabajo determinados, es posible afirmar que, en lo que respecta a los trabajadores cobijados
por ella, aquella es fuente de derechos adquiridos por lo menos durante el tiempo en que
dicha convencién conserva su vigencia. Por lo mismo, dado que la definicion prevista en el
articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 deja por fuera los derechos derivados de las
convenciones colectivas de trabajo por el tiempo en que fueron pactadas, aquella resulta
restrictiva del ambito de proteccién de tales derechos de conformidad con el contexto

constitucional y, por tanto, debe ser retirada del ordenamiento juridico”. (Negrillas fuera de



texto).

Posteriormente, en la Sentencia C-349 de 2004 reiterd la posicion sentada en la sentencia

anteriormente citada, manifestando que:

“Concretamente sobre el tema de los derechos laborales derivados de la convencion
colectiva vigente, en el fallo en cita se estimé que la convencién 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 proteccién del trabajo.

“(...)

“Por lo tanto, la incorporacién “automatica y sin solucién de continuidad quiere decir: (i) que
se produce sin necesidad de requisitos adicionales a la expediciéon del Decreto 1750 de 2003;
(ii) que por lo mismo no requiere de la formalizaciéon de una nueva relacién laboral; (iii) que
implica la prérroga de la relacion laboral preexistente, sin suspensién temporal de la misma,
aunque ella venga a ser regida por un régimen laboral nuevo, como sucede cuando el
trabajador oficial viene a ser empleado publico.

“Este ultimo efecto inmediato y sin solucidn de continuidad, es definido directamente por el
paragrafo del articulo 17 que al efecto dispone que la no suspension de la relacion laboral
significa que se computara, para todos los efectos legales, el tiempo servido al Instituto de

Seguros Sociales, con el tiempo que se sirva en las nuevas empresas que se crean.

“Se pregunta entonces la Corte si las anteriores circunstancias, derivadas todas ellas del
alcance de las expresiones automaticamente y sin solucién de continuidad tienen el efecto
de desconocer las garantias de asociacién sindical y de negociacidn colectiva, por implicar la

perdida de benéficos logrados convencionalmente, como afirman los demandantes.

“A juicio de la Corporacion, la circunstancia que produce el desconocimiento de derechos
laborales no radica en el hecho del que automaticamente y sin solucion de continuidad los

trabajadores oficiales se incorporen como empleados publicos a la nueva planta de personal



(o que simplemente en la misma condicién 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 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 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 transicidon 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 convencién colectiva vigente”. (Negrilla fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, esta Corporaciéon dejé incélumes los derechos y beneficios
convencionales de los trabajadores que se vincularon a las empresas sociales del Estado,

siempre y cuando la convencidn colectiva mantuviera su vigencia.

En este sentido, el fendmeno juridico de la escisién de una de las partes del contrato
colectivo, en este caso del Instituto de Seguro Social, no afecta la convencidn suscrita por
esta entidad y SINTRASEGURIDADSOCIAL. No obstante, para establecer si los efectos de la
convencidn se extendieron a las nuevas empresas, incluida la ESE ‘Luis Carlos Galan

Sarmiento’, es necesario determinar si tal contrato colectivo sigue vigente.

La convencién colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y el Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Seguridad Social entrd a regir el 1° de noviembre de 2001 y tenia vigencia
inicial hasta el 31 de octubre de 2004.

Con todo, el Cédigo Sustantivo del Trabajo establece en su articulo 478 que si la convencién
colectiva no es denunciada antes de que se cumpla el término de vencimiento, la misma se
entendera legalmente prorrogada por términos de 6 meses. La disposicidn legal establece

que la falta de denuncia de la convencién extiende indefinidamente - por lapsos de 6 meses



y hasta que se denuncie o se suscriba otra convencién - los derechos, beneficios y garantias

que en ella se consigna.

Ahora, si bien en el expediente se encuentra acreditada que la mencionada convencion fue
denunciada en dos ocasiones por los representantes del ISS33, ese acto por si solo, de
acuerdo con la legislacién laboral, no da por terminada la convencidn colectiva. En estos
casos, radicada la denuncia se entra nuevamente en negociaciones hasta llegar a una nueva

convencién. Al respecto, el articulo 479 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone:

“Articulo 479. -Modificado por el art. 14 del Decreto 616 de 1954-Denuncia. 1. Para que sea
valida la manifestacién escrita de dar por terminada una convencidn colectiva de trabajo, si
se hace por una de las partes, o por ambas separadamente, debe presentarse por triplicado
ante el Inspector de Trabajo del lugar, y en su defecto ante el Alcalde, funcionarios que le
pondran la nota respectiva de presentacién, sefialando el lugar, la fecha y la hora de la
misma. El original de la denuncia sera entregado al destinatario por dicho funcionario, y las
copias seran destinadas para el Departamento Nacional del Trabajo y para el denunciante de

la convencidn.

2. Formulada asi la denuncia de la convencién colectiva, ésta continuara vigente hasta tanto

se firme una nueva convencién.” (subraya fuera de texto).

La Corte en Sentencia C-1050 de 200134, al analizar los efectos de la denuncia de la

convencién colectiva dijo lo siguiente:

“De tal manera que los efectos de la denuncia sobre la convencién denunciada son limitados:
primero, no le resta eficacia juridica a lo pactado, ya que la convenciéon continua vigente;
segundo, la vigencia de la convencién denunciada no tiene término legal fijo; tercero, la
continuidad de la convencidon esta supeditada a que se firme una nueva convencion, lo cual
supone un nuevo acuerdo entre las partes en lugar de la imposicién unilateral de condiciones

laborales diferentes.” (resaltado fuera de texto).

En la misma Sentencia y al referirse especificamente a los efectos de la denuncia hecha por

el empleador, esta Corporacién declaré:

“Ahora bien, referido al tema de los efectos de la denuncia de la convencién colectiva por



parte del empleador, se tiene que la armonizacidn concreta de los derechos e intereses de
las partes lleva a reconocer que el empleador tiene la facultad de manifestar su rechazo a la
continuidad de la convencién colectiva mediante su denuncia, pero sin que ello pueda ser
entendido como rompimiento de la paz laboral, como iniciacién del conflicto colectivo o como
la presentacion de un pliego de peticiones, potestad reservada por legislacién vigente a los
trabajadores. El ejercicio de la facultad de denuncia por el empleador no puede llegar al
extremo de negar el cardcter protector de los derechos de los trabajadores que sin ser el
Unico, como se vera posteriormente, si es propio de la convencidn colectiva de trabajo. La
denuncia de la convencién colectiva tiene el efecto de manifestar la intencién de renegociar

la convencidn colectiva, porque se esta inconforme con la vigente.

“En consecuencia, los efectos de la denuncia de la convencion colectiva por parte del
empleador se entienden, en relacién con los cargos de la demanda y la norma demandada,
limitados a la manifestacion unilateral de desacuerdo sobre su continuidad, siendo los
trabajadores quienes determinan si dan inicio al conflicto colectivo mediante la presentacion

del respectivo pliego de peticiones.”

El precedente jurisprudencial, deja en claro que la denuncia hecha solamente por el
empleador no extingue la convencién colectiva, en razén a que éste no tiene la facultad legal

para presentar pliego de condiciones ni para iniciar un conflicto colectivo.

Lo anterior significa que las denuncias realizadas por el ISS sobre la convencion celebrada el
31 de octubre de 2001, no alteran su existencia y por ende, la de los beneficios otorgados a

sus trabajadores.

Ahora, como consecuencia de la escisién del ISS se presenté el fendmeno juridico de la
sustitucion patronal, los derechos adquiridos en términos de la convencién son oponibles al
nuevo empleador del trabajador, mientras la convencién colectiva conserve su vigencia. Al
respecto, la Corte Constitucional ha dicho que la sustituciéon patronal ocurre cuando
confluyen tres elementos: un cambio de patrono, la continuidad de la empresa y la
continuidad del trabajador. Adicionalmente, la finalidad de esta figura es amparar a los
trabajadores contra una terminacién intempestiva de los contratos de trabajo, a raiz del

traspaso o mutacién del dominio de una empresa.

En la Sentencia T-395 de 2001 se manifestd lo siguiente:



“En la legislacién colombiana, se establecio la sustitucidn patronal desde 1935 (articulo 27
del decreto 652 de tal afno), reglamentario de la ley 10 de 1934, que dijo: ‘Para los efectos de
la ley que se reglamenta, se considerara como una misma empresa, la que haya conservado
en sus lineas generales el mismo giro del negocio u ocupaciones con las variaciones
naturales del progreso, ensanche o disminucién, aun cuando hubiere cambiado de nombre,
patrono o duefio’. Posteriormente, el inciso 3° del articulo 8° de la ley 62 de 1945 estatuyd
que la sola sustitucién del patrono no extingue los contratos de trabajo. Esta ley fue
desarrollada por el decreto 2127 de 1945 que en su articulo 53 definié la sustitucion de
patronos como ‘toda mutacién del dominio sobre la empresa o negocio o de su régimen de
administraciéon sea por muerte del primitivo duefio, o por enajenacién a cualquier titulo, o por
transformacién de la sociedad empresaria o por contrato de administraciéon delegada o por
otras causas andlogas’. Posteriormente se expidid la ley 64 de 1946 en el mismo sentido. El
Cddigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 67 indicé que ‘Se entiende por sustitucion de
patronos todo cambio de un patrono por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la
identidad del establecimiento, es decir, en cuanto este no sufra variaciones en el giro de sus
actividades o negocios’, y es perentoria la determinacion del articulo 68: ‘La sola sustitucién

de patronos no extingue, suspende ni modifica los contratos de trabajo existentes’. El
profesor Guillermo Gonzdlez Charry al comentar este articulo dice que ‘El articulo 68
establece, siguiendo este criterio, que la sola sustituciéon de patronos no extingue, suspende
o modifica los contratos de trabajo existentes; es decir, que lo que se ha querido establecer
es una desconexion completa entre la suerte de los trabajadores y las operaciones
financieras o mercantiles que puedan ocurrir en relaciéon con la empresa. No siendo parte en
la negociacidn, los trabajadores tampoco pueden ser sus victimas’ ( Derecho del Trabajo, p.
231).

‘Asi entendido, uno de los derechos que se cede o que es susceptible de traspaso por la
sustitucién, es el de comparecer al juicio; y por consiguiente, si al momento en que se haga
la sustitucién hay litigios pendientes en los cuales esté comprometida la entidad econdmica,
y de cuyas resultas pueda sobrevenir un compromiso para ella, el nuevo patrono puede y
debe hacerse parte en el juicio; si no lo hace (porque los jueces no estan obligados a
notificarle el curso del juicio cuando se opera una sustitucion patronal) , no sera ello culpa de
la cuestidn procesal, ni lo sera del trabajador, sino, simplemente, porque la ley no prevé esa
notificacion especial. Pero como quien esta comprometido de todas maneras en las

responsabilidades o en las presuntas obligaciones a que ha dado lugar el juicio es la empresa



y no personalmente el patrono, es Idgico entender que al sobrevenir un fallo, el trabajador
pueda ejecutar al patrono sustituto, puesto que en el fondo lo que persigue es que los bienes
econdémicos que constituyen el patrimonio de la empresa, vengan a responderle de las

prestaciones sociales y de los salarios que se causaron por motivo del contrato de trabajo’.

“Este criterio cobra mayor fuerza cuando se trata de obligaciones de hacer, que son
imposibles de cumplir por el antiguo empleador, y que, por el contrario, la facticidad de su
cumplimiento sélo podria concretarla la nueva empresa. De manera que hay igual
pensamiento de la doctrina con lo que la Corte Constitucional ha dicho a este especto.”
(Sentencia T-395 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

En el presente caso, las nuevas empresas sociales del Estado se encargaron de continuar con
la prestacién del servicio de salud inicialmente a cargo del Seguro Social y, atendiendo lo
estipulado en el Decreto 1750 de 2003, la incorporacién de los trabajadores del ISS a las
nuevas ESE fue “automatica y sin solucién de continuidad”, lo que supone la prolongacion de
su vinculo laboral, aunque el régimen juridico de dichos servidores publicos se haya

modificado, pasando de trabajadores oficiales a empleados publicos.

Desde tal perspectiva, esta Sala puede afirmar que el cambio de empleador no impide que la
convencién colectiva de trabajo suscrita con el ISS deje de ser fuente de derechos para el
trabajador - por lo menos mientras dicha convencién conserve vigencia -, y que el

cumplimiento de sus cldusulas sea exigido en ese entretanto al nuevo empleador.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que la convencidn colectiva suscrita entre el
ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL se encuentra vigente. Ahora bien, establecida como esta la
vigencia de la citada convencidn colectiva, entra esta Sala a determinar si efectivamente la
accionante Maria del Pilar Morales Ruiz, de acuerdo con lo sefialado en el contrato colectivo

en su articulo 98, se encuentra dentro del retén social en calidad de prepensionada.

El articulo 98 de la convencidn colectiva de trabajo sefiala los requisitos para adquirir la

pension de jubilacion:



“ARTICULO 98. PENSION DE JUBILACION.

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

trabajadores oficiales (...)"

A fecha de esta providencia, la sefiora Maria del Pilar Morales Ruiz tiene poco mas de 48 afos
de edad35 y 18 afios, 8 meses y 19 dias de tiempo de servicios36. Ahora, al momento de la
supresion de su cargo - 3 de enero de 2008 - tenia 48 afios de edad y 18 afos, 2 meses y 11
dias de servicio. En este caso, a la accionante le hacen falta menos de tres afios para
acceder a la pensién de jubilaciéon convencional, encontrdndose dentro del plazo exigido por
las normas del retén social para ser beneficiaria de la proteccién laboral en calidad de

prepensionada.

Asi las cosas, la desvinculacidon de la accionante Maria del Pilar Morales Ruiz con
desconocimiento de la proteccion laboral consagrada en la Ley 790 de 2002, al tener - como
pudo constatar la Sala - la condicién de prepensionada, vulnera sus derechos a la igualdad, a

la seguridad social, al trabajo y al debido proceso.

En consecuencia de lo anterior, la Sala revocard la sentencia de segunda instancia, que negé
el amparo de los derechos de la tutelante y concederd la tutela ordenando a la Sociedad
Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario - Fiduagraria S.A., que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacién de la presente providencia, el reintegro de la
sefiora Maria del Pilar Morales Ruiz y proceda a pagar los salarios y prestaciones dejados de
percibir. En caso de que la accionante hubiera recibido la indemnizacién correspondiente por
la desvinculacién de la entidad, esta Sala considera pertinente advertir a la autoridad
liguidadora que podrd adelantar el cruce de cuentas y compensaciones de las mismas en
relacién con las sumas recibidas. En este procedimiento, la autoridad liquidadora ofrecera
facilidades de pago a la demandante, de manera que se garantice su subsistencia digna y la

de su familia.

Se advierte ademas, que el reintegro durara hasta cuando se reconozca la pensién de

jubilacién o vejez o se dé el Ultimo acto de liquidacion de la entidad, lo que ocurra primero.



6.2. Expediente T-1'923.927.

De acuerdo con lo expuesto en los hechos de la demanda, la sefiora Elia Maria Negrete
Genes manifiesta que fue desvinculada del Incoder como consecuencia de la supresién del
cargo de profesional especializado 2028 grado 16 que venia desempefiando en
provisionalidad, que tiene 56 anos de edad37 y le faltan menos de 3 anos para cumplir las

1.000 semanas exigidas por la ley para acceder a su pensién de vejez.

De otro lado, el Incoder sefiala que aunque no debia aplicar el retén social, lo hizo teniendo
en cuenta a los trabajadores que presentaban la calidad de madre o padre cabeza de familia
o discapacitados38. Ademas, afirma que los beneficios de la Ley 790 de 2002 se aplican
“Unicamente” a los funcionarios de carrera administrativa con nombramiento en propiedad,

condicién que no acreditaba la accionante.

En el presente caso, para determinar si la accionante es o no beneficiaria de la estabilidad
laboral contemplada en la Ley 790 de 2002 en calidad de prepensionada, esta Sala tiene en

cuenta los siguientes aspectos:

Si bien la entidad accionada expresa que no estaba en la obligacién de aplicar el retén social
en el proceso de reestructuraciéon, la misma admite que la protecciéon laboral se aplicé a
trabajadores que acreditaron la calidad de madre o padre cabeza de familia o de
discapacitados, sin tener en cuenta a los prepensionados. Sin embargo, contrario a lo
afirmado por la entidad accionada, el Departamento Nacional de Planeacién en respuesta al
requerimiento realizado por esta Sala, manifiesta que la reestructuraciéon de la planta de
personal del Incoder se dio dentro del marco del Programa de Renovacién de la
Administracién Publica, de conformidad con los lineamientos definidos por el Presidente de la
Republica en las directivas Nos. 10 de agosto 20 y, 13 de octubre 15 de 200239.

Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentra demostrado que la reestructuracion del Incoder
se realizé dentro del programa de renovacion de la Administracion Publica, por consiguiente,
la actuacién de esta entidad, prima facie, es contraria a lo sostenido por esta Corte en
reiterada jurisprudencia en lo relacionado con el amparo que tienen las personas que se
encuentran préximas a pensionarse, durante todo el proceso de renovacion de la
administracion publica, del mismo modo que ha ocurrido con las madres y padres cabeza de

familia sin alternativa econdmica y las personas discapacitadas, afectandose de esta forma,



el derecho que tienen estos trabajadores a que se les respeten sus expectativas legitimas de

acceder a una pension de vejez o jubilacién.

Ahora, de las pruebas40 obrantes en el proceso se pudo constatar que la situacion de la
accionante se enmarca dentro del término estipulado en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,

es decir, le faltan menos de tres anos para adquirir el derecho a pensionarse.

Por otra parte, dentro de los argumentos expuestos por el Incoder para justificar su
actuacion, se resalta el hecho de que la sefiora Elia Maria Negrete Genes ocupaba el cargo de
profesional especializado en provisionalidad, situacién que - a juicio de la entidad - no la
hace merecedora de la estabilidad laboral reforzada debido a que dicho beneficio sélo se
aplica a los funcionarios de carrera administrativa. Esta posicidn fue aceptada por el juez de
primera instancia como fundamento para negar la proteccion de los derechos solicitados por

la sefora Negrete.

Esta interpretacidn restrictiva sobre los beneficiarios del retén social, en el sentido de
diferenciar entre los que ocupen el cargo en propiedad o en provisionalidad y otorgar el
beneficio a los primeros, es incompatible con la jurisprudencia constitucional la cual ha sido
enfatica al seflalar que la estabilidad laboral de los funcionarios que ocupen cargos de

carrera administrativa en provisionalidad no se ve reducida por ese solo hecho.
Sobre el particular, en la Sentencia T-800 de 199841 se expuso que:

“la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se
reduce por el hecho de que lo haga en provisionalidad; en otros términos, el nombramiento
en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el
caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocion. Por ello, el nominador
no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo

sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para ello”

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para esta Sala que las normas del retén social que se
aplicaron a favor de los trabajadores que demostraron la condicidon de madre o padre cabeza
de familia y de discapacitados debieron aplicarse también a los funcionarios con la calidad de
prepensionados, como es el caso de la peticionaria, sin que fuera relevante la naturaleza del

nombramiento en el cargo a suprimir.



Asi las cosas, la exclusion de la accionante Elia Maria Negrete Genes de los beneficios
otorgados a otros funcionarios en similares condiciones de proteccidn, lesiona sus derechos a
la igualdad, a la seguridad social, al trabajo y al debido proceso. La Sala entiende que la
vulneracién aqui detectada consiste en el trato discriminatorio que por via de aplicacién
literal de la Ley 790 de 2002 se dio al caso de la peticionaria, pues aunque la entidad si
protegiod los derechos de personas discapacitadas y madres y padres cabeza de familia sin

alternativa econdmica, dejé por fuera del amparo a una persona que merecia trato similar.

En consecuencia de lo anterior, la Sala revocara la sentencia de segunda instancia, que
confirmé la decision de negar el derecho de la tutelante y concedera la tutela ordenando al
Incoder que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la
presente providencia, reintegre a la sefiora Elia Maria Negrete Genes y proceda al pago de
salarios y prestaciones dejados de percibir. La Sala autorizara, no obstante, que se hagan los
cruces de cuentas con el monto recibido por la peticionaria en calidad de indemnizacién, en

caso de haberla recibido.

La Sala advierte a la entidad demandada, Incoder, que el reintegro durard hasta cuando se
reconozca la pensién de jubilacién o vejez, en aras de garantizar la subsistencia digna de la

accionante y la de su familia.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE

PRIMERO: LEVANTAR la suspensiéon de términos, decretada por esta Sala mediante auto del

28 de octubre de 2008, para fallar en el presente asunto.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia de fecha 24 de junio de 2008, proferida por el Tribunal
Superior de Bogota, Sala Laboral, mediante la cual se niega el amparo de los derechos

invocados por la sefiora Maria del Pilar Morales Ruiz.

TERCERO.- TUTELAR los derechos fundamentales de la accionante y, en consecuencia,

ordenara a la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario - Fiduagraria S.A., que en el



término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de la presente providencia,
realice el reintegro de la sefiora Maria del Pilar Morales Ruiz y proceda a pagar los salarios y
prestaciones dejados de percibir. La Sala autorizara, no obstante, que se hagan los cruces de
cuentas con el monto recibido por la peticionaria en calidad de indemnizacién, en caso de
haberla recibido. El reintegro durard hasta cuando se reconozca la pension de jubilacion o

vejez o se dé el Ultimo acto de liquidacion de la entidad, lo que ocurra primero.

CUARTO.- REVOCAR la sentencia de fecha 16 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal
Superior de Bogota, Sala Penal, mediante la cual se niega el amparo de los derechos

invocados por la sefiora Elia Maria Negrete Genes.

QUINTO.- TUTELAR los derechos fundamentales de la accionante y, en consecuencia,
ordenard al Incoder que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificaciéon de la presente providencia, reintegre a la sefiora Elia Maria Negrete Genes y
proceda al pago de salarios y prestaciones dejados de percibir. La Sala autorizara, no
obstante, que se hagan los cruces de cuentas con el monto recibido por la peticionaria en
calidad de indemnizacién, en caso de haberla recibido. El reintegro durara hasta cuando se

reconozca la pension de jubilaciéon o vejez.

SEXTO.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Ver copia del decreto a folios 85 al 95 del expediente.
2 Visibe a folio 96 ibidem.

3 Ver escrito de reposicion recibido el 11 de enero de 2008 por la ESE, a folios 97 al 100 del

expediente.

4 Articulos 98 y 101 de la convencion, visible a folios 14 al 83.
5 Sentencia C-314 de 2004.

6 Visible a folio 10 del cuaderno principal.

7 Ver folio 11 ibidem.

8 Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto renovar y modernizar la estructura de
la rama ejecutiva del orden nacional, con la finalidad de garantizar, dentro de un marco de
sostenibilidad financiera de la Nacién, un adecuado cumplimiento de los Fines del Estado con
celeridad e inmediacion en la atencion de las necesidades de los ciudadanos, conforme a los

principios establecidos en el articulo 209 de la C.N. y desarrollados en la Ley 489 de 1998.
Para el efecto se tendrdn en cuenta los siguientes criterios:

a) Se debera subsanar problemas de duplicidad de funciones y de colisién de competencia

entre organismos y entidades;

b) Se deberd procurar una gestién por resultados con el fin de mejorar la productividad en el
ejercicio de la funcién publica. Para el efecto deberan establecerse indicadores de gestién

que permitan evaluar el cumplimiento de las funciones de la Entidad y de sus responsables;

c) Se garantizara una mayor participacion ciudadana en el seguimiento y evaluacién en la

ejecucién de la funcién Pablica;

d) Se fortaleceran los principios de solidaridad y universalidad de los servicios publicos;



f) Se establecera y mantendrd una relacién racional entre los empleados misionales y de

apoyo, segun el tipo de Entidad y organismo;
g) Se procurara desarrollar criterios de gerencia para el desarrollo en la gestién publica.
9 Ver, entre otras, la Sentencia T-768 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria.

10 Articulo 86. Constitucion Politica. “(...) Esta accién solo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable (...)".
11 Cfr. Sentencia T-249 de 2002

12 Expediente T-1'968.373

13 Expediente T-1'923.927

14 En su escrito de contestacion, el Incoder reconoce la proteccién especial de los

funcionarios que acreditaron la calidad de padres o madres cabeza de familia.

15 Ver entre otras las sentencias C-177 de 2005 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), C-314
de 2004 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), C-038 de 2004 (M.P. Eduardo Montealegre
Lynett), C-147 de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) y C-168 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

16 Sentencia C-584 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz)
17 Sentencia C-374 de 1997 (MP: José Gregorio Hernandez Galindo)

18 Ver entre otras, Sentencia C-168 de 1995, M.p. Carlos Gaviria Diaz; C-147 de 1997, M.P.
Antonio Barrera Carbonell; T-235 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

19 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
20 Articulo 12 ibidem.

21 “Articulo 12. Proteccién especial. De conformidad con la reglamentacion que establezca el

Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de



Renovacion de la Administraciéon Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su
pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la

promulgacién de la presente ley”.

22 “Art. 89 Literal D. Conforme con la reglamentacién que expida el Gobierno Nacional, el
reconocimiento econémico previsto en el articulo 82 de la Ley 790 de 2002, se pagara
durante un plazo no mayor de 12 meses; los programas de mejoramiento de competencias
laborales de que trata el articulo 12 de la ley, asi como la proteccién especial establecida en
el articulo 12 de la misma, aplicaran hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo relacionado
con los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia debera respetarse hasta el

reconocimiento de la pensién de jubilacién o de vejez”.

23 Cfr. Sentencia C-038 de 2004: “...el mandato de progresividad implica que una vez
alcanzado un determinado nivel de proteccién, la amplia libertad de configuracién del
legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo
retroceso frente al nivel de proteccién alcanzado es constitucionalmente problematico puesto

que precisamente contradice el mandato de progresividad”.
24 M.P. Jaime Araujo Renteria

25 Adpostal, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y también el Ministerio de
Comunicaciones en memorial remitido a esta Sala el 22 de octubre de 2007, se acogen a esa

manera de entendimiento de la norma

26 “Por lo tanto, el Plan de Renovacion de la Administracidn Publica y su proteccion del retén
social se convirtié en régimen obligatorio del Plan Nacional de Desarrollo 2003-2005 hasta el
vencimiento de su vigencia, 24 de julio de 2007, cuando entrd a regir la Ley 1151 de 2007

gue contiene el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.

“(...)entidad del orden nacional; iii) el Plan de Renovacién de la Administracién Publica y la
aplicacion del retén social es una medida que tuvo vigencia hasta el 24 de julio de 2007
cuando expir6 la vigencia del Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006.” (Sentencia T-993 de

2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)



26 “La Sala observa que con la modificacién del articulo 12 de la Ley 790 de 2003
introducida por el legislador se presentd un retroceso en la proteccidn del derecho al trabajo
de los empleados de las entidades reestructuradas que presentaban alguna discapacidad o
eran padres o madres cabeza de familia. Tal retroceso en la proteccién de los derechos
sociales se suma al desconocimiento del mandato dirigido al Estado de “prote[er]
especialmente a las personas que por su condicidon econédmica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta.”(art. 13 C.P.). Si en términos generales los
retrocesos en materia de proteccion de los derechos sociales estan prohibidos, tal prohibicién
prima facie se presenta con mayor intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los
cuales son titulares personas con especial proteccién constitucional”. (Sentencia C-991 de
2004 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

26 “Para analizar si tal trato diferencial constituye una vulneracién se debe establecer,
primero, si los sujetos entre los cuales se presenta el trato diferencial estan bajo iguales
supuestos que impliqguen un trato igual. La Sala observa que si bien materialmente se trata
de sujetos con caracteristicas diversas -en virtud de que una madre cabeza de familia no
tiene las mismas calidades que un discapacitado o un sujeto préximo a pensionarse- juridico-
constitucionalmente estan en igual posicion, a saber, son sujetos con especial proteccién
constitucional en virtud de su estado de debilidad manifiesta (art. 13 constitucional).”
(Sentencia C-991 de 2004 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

“De acuerdo a lo anterior se tiene que: i) en los procesos de renovacion de la administracién
publica existen limites a la remocién de servidores pertenecientes a la planta de personal, los
cuales buscan garantizar la estabilidad laboral de las cabezas de familia, los discapacitados y
los prepensionados; y ii) la aplicacién del retén social es determinada por la rama ejecutiva
cuando decide en el contexto del Plan de Renovacién de la Administracién Publica suprimir o
renovar una entidad del orden nacional; iii) el Plan de Renovacion de la Administracién
Publica y la aplicaciéon del retén social es una medida que tuvo vigencia hasta el 24 de julio
de 2007 cuando expiré la vigencia del Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006.” (Sentencia
T-993 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)

27 “La Sala observa que con la modificacion del articulo 12 de la Ley 790 de 2003
introducida por el legislador se presentd un retroceso en la proteccion del derecho al trabajo

de los empleados de las entidades reestructuradas que presentaban alguna discapacidad o



eran padres o madres cabeza de familia. Tal retroceso en la proteccién de los derechos
sociales se suma al desconocimiento del mandato dirigido al Estado de “prote[er]
especialmente a las personas que por su condicidon econdmica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta.”(art. 13 C.P.). Si en términos generales los
retrocesos en materia de proteccion de los derechos sociales estan prohibidos, tal prohibicién
prima facie se presenta con mayor intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los
cuales son titulares personas con especial proteccién constitucional”. (Sentencia C-991 de
2004 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

28 “Para analizar si tal trato diferencial constituye una vulneracién se debe establecer,
primero, si los sujetos entre los cuales se presenta el trato diferencial estan bajo iguales
supuestos que impliquen un trato igual. La Sala observa que si bien materialmente se trata
de sujetos con caracteristicas diversas -en virtud de que una madre cabeza de familia no
tiene las mismas calidades que un discapacitado o un sujeto préximo a pensionarse- juridico-
constitucionalmente estan en igual posicion, a saber, son sujetos con especial protecciéon
constitucional en virtud de su estado de debilidad manifiesta (art. 13 constitucional).”
(Sentencia C-991 de 2004 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

29 La actora ingresé a trabajar en el Instituto de Seguros Sociales el 23 de octubre de 1989,
como odontéloga general de la seccional Cundinamarca y fue incorporada automaticamente
y sin solucién de continuidad en el mismo cargo, en la Empresa Social del Estado ‘Luis Carlos
Galan Sarmiento’ mediante Decreto 1750 del 26 de junio de 2003

30 Ver copia del Decreto 3057 de 2008 a folio 14 del cuaderno No. 2.
31 Articulo 98 de la convencidn, visible a folio 44 del expediente.
32 Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.

33 Ver a folio 84 del expediente, respuesta de derecho de peticiéon radicado bajo el No.
55723 mediante el cual se informa que la convencién colectiva suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDADSOCIAL el 31 de octubre de 2001 fue objeto de 2 denuncias: “1- El dia 28
de octubre de 2.004 fue denunciada por la Dra. ELENA MESA ZULETA, como Representante
Legal del Instituto de Seguros Sociales. // 2- El dia 26 de abril de 2.005 fue denunciada por el
Dr. GILBERTO QUINCE TORO, como Representante Legal del Instituto de Seguros Sociales”



34 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

35 Nacio el 29 de noviembre de 1959. Ver copia de la cédula de ciudadania a folio 101 del

expediente.

36 La accionante manifiesta que ingresé al ISS el 23 de octubre de 1989. Igualmente, la
fiduciaria accionada reconoce en su escrito de impugnacion el tiempo de servicios de la

senora Morales Ruiz.

37 La accionante nacié el 11 de enero de 1952 (ver copia de la cédula de ciudadania a folio

14 del cuaderno principal).

38 Ver certificacién expedida el 22 de noviembre de 2007 por el Subgerente Administrativo y

Financiero y el Coordinador de Talento Humano a folios 64 al 70 del cuaderno principal).
39 Ver folios 23 a 96 del cuaderno de tutela No. 2.

40 Certificaciones de informacién laboral expedidos por el Incora y el Ministerio de Hacienda

y Crédito Publico y reporte de semanas cotizadas en el Seguros Social (Folios 15 al 24)

41 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.



