CONVENCIÓN COLECTIVA – Empleados públicos – Derecho a la negociación colectiva

El artículo 55 de la Constitución Política consagra el derecho a la negociación colectiva en los siguientes términos: “Se garantiza el derecho de negociación colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que señala la ley. Es deber del Estado promover la concertación y los demás medios para la solución pacífica de los conflictos de trabajo.”

De dicha disposición lo primero que salta a la vista es que a pesar de ser un derecho constitucional, admite excepciones legales. Y precisamente, uno de los supuestos que se consideró como excepción en la jurisprudencia inicial de la Corte Constitucional fue el relativo a los empleados públicos, en atención a lo establecido en el artículo 416 del C.S. del T. Veamos: La disposición antes enunciada, expresó: “Los sindicatos de empleados públicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demás trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitarán en los mismos términos que los demás, aun cuando no pueden declarar o hacer huelga.” (…)
De lo hasta aquí expuesto, puede concluirse que si bien los empleados públicos no gozan de un derecho pleno a la negociación colectiva, no tienen la posibilidad de presentar pliegos de peticiones ni de celebrar convenciones colectivas, tampoco se les puede vulnerar su derecho a buscar por diferentes medios de concertación, voluntaria y libre, la participación en la toma de las decisiones que los afectan, sin quebrantar, obviamente, la facultad que ostentan las autoridades constitucional y legalmente establecidas de fijar, de forma unilateral, las condiciones laborales de los empleados públicos. En todo caso, dichos mecanismos de concertación deben permitir afianzar un clima de tranquilidad y justicia social.
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Radicación número: 05001-23-31-000-2005-03386-01(1468-12)
Actor: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO RAMON GONZALEZ VALENCIA EN LIQUIDACION
Demandado: NELLY OSPINO QUINTERO
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 28 de julio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander,  que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda promovida por la E.S.E. Hospital Universitario Ramón González Valencia en liquidación, contra la señora Nelly Ospino Quintero.
ANTECEDENTES

La E.S.E. Hospital Universitario Ramón González Valencia en Liquidación, en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A., demanda
: (i) Inaplicar por ser inconstitucional e ilegal el literal a) de la cláusula quinta y la cláusula sexta de la convención colectiva de trabajo vigente en el año 2001. (ii) Declarar la nulidad de la Resolución No. 1298 del 28 de diciembre de 2001, mediante el cual la entidad reconoce pensión de jubilación a la demandada a partir del 28 de diciembre 2001, por ser violatoria de la Constitución y la ley. (iii) Declarar que la E.S.E. Hospital Universitario Ramón González Valencia en liquidación, no está obligada a continuar cancelando la pensión plena de jubilación reconocida irregularmente conforme la cláusula trigésima sexta de la Convención Colectiva de trabajo.
A título de restablecimiento solicita (i) declarar que la demandada debe a la Empresa actora la suma de $50.413.739, por concepto de los valores reconocidos y pagados sin tener derecho a ellos, más las sumas que resulten hasta la declaratoria de suspensión de los actos impugnados o, en su defecto, hasta la culminación del proceso; (ii) se ordene a la demandada reintegrar la anterior suma actualizada a valor presente y se le condene en costas.

Como fundamentos fácticos de su pretensión expone: 

La demandada nació el 24 de marzo de 1955, prestó sus servicios al Hospital Universitario Ramón González Valencia de Bucaramanga como ascensorista y posteriormente como secretaria del 1º de septiembre de 1976 hasta el 27 de diciembre d 2001, para un total de 25 años, 3 meses y 27 días

Desde su inicial vinculación y hasta el momento del reconocimiento de la pensión de jubilación la demandada ostentó la condición de empleada pública, porque sus empleos como ascensorista y luego como secretaria difieren de las labores de mantenimiento de planta física hospitalaria y servicios generales a que se refiere el parágrafo del artículo 26 de la Ley 10 de 1990, que son los únicos que legalmente deben ostentar la condición de trabajadores oficiales.

Que el hospital fue transformado en empresa social del Estado mediante decreto departamental No 096 de 14 de agosto de 1995, razón por la cual las personas vinculadas a dicha empresa social se clasificaron como empleados públicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del capítulo IV de la Ley 10 de 1990, correspondiendo los que desempeñó la demandada a empleado público. 
Las entidades hospitalarias del Departamento, entre ellas la E.S.E. Hospital Universitario Ramón González Valencia y el sindicato-asociación nacional de trabajadores de hospitales y clínicas o consultorios y entidades dedicadas a procurar la salud de la comunidad –ANTHOC- suscribieron negociaciones colectivas desde 1970, siendo la última la de 1995.

Desde la Convención de 1986 se estableció en la cláusula quinta quiénes tenían la calidad de trabajadores oficiales, enlistando en ella empleos que conforme los marcos legales no pueden tener dicha condición, haciendo extensiva ilegalmente a empleados públicos beneficios convencionales, no obstante que el régimen salarial y prestacional de éstos en el fijado por el legislador conforme el artículo 150-19, literales e) y f) de la Norma Superior. 

Conforme lo establecido en la cláusula trigésima sexta del acuerdo convencional se adquiere derecho a pensión (i) con 20 años de servicios y 55 años de edad si era hombre o 50 años de edad si era mujer o, (ii) con 25 años de servicios a la institución y 47 años de edad si era hombre o 45 años de edad si era mujer. Y el monto ascendería al 100% del salario promedio devengado durante el último año, incluyendo como factores salariales el salario básico, prima de alimentación, prima semestral, prima de antigüedad, vacaciones, prima de vacaciones, horas extras y recargos nocturnos, dominicales y festivos, prima de navidad y auxilio de transporte.

A través de la Resolución No. 1298 de 28 de diciembre de 2001 se ordenó reconocer a la demandada pensión conforme la cláusula trigésima sexta de la convención colectiva de trabajo, por haber acreditado 45 años de edad y 25 años de servicio a la institución. 

Agrega que de haberse realizado legalmente el reconocimiento de la prestación a la demandada bajo las reglas de la Ley 33 de 1985, se hubiera efectuado a la edad de 55 años con 20 años de servicios, es decir a partir del 24 de marzo de 2010, y en porcentaje del 75% del promedio de los salarios devengados en el último año.
.Normas violadas y concepto de violación.

Artículos 62 y 76-9 y 10 de la Constitución Política de 1886; artículos 150-19 literales e) y f) y 243 de la Constitución Política de 1991.

Ley 153 de 1887 art. 9, 12 y 14.

Ley 6ª de 1945 y decreto 2127 del mismo año.

Plebiscito de 1957 art. 5º 

De la Ley 4 de 1992, los artículos 10 y 12.

El Decreto 3135 de 1968.

El Decreto 1848 de 1969.

Ley 10 de 1990.

Atribuye como causal de anulación la violación directa del artículo 62 de la Constitución de 1886 y del artículo 150, numeral 19 literal e), de la actual constitución política, que estableció en cabeza del Congreso de la República la competencia para señalar los objetivos y criterios a los cuales se debe sujetar el gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos y en cumplimiento de este mandato, el legislador expidió la Ley 4ª de 1992.

A la demandada no le son aplicables los beneficios convencionales por ser empleada pública.

Concluye afirmando que se desconocen los mandatos de la Ley 33 de 1985 que le resultaba aplicable al derecho pensional de la demandada, al ser beneficiaria del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, de tal modo que el requisito de edad para obtener el derecho pensional sólo lo cumplía el 24 de marzo de 2010.

Suspensión provisional.

En el mismo escrito de la demanda la parte actora solicitó la suspensión provisional
 del acto acusado, al considerar que desconoce el orden legal vigente a la fecha del reconocimiento pensional.

El Tribunal Administrativo de Santander mediante auto del 17 de febrero de 2006
 accedió a decretar la suspensión provisional del artículo 2º de la resolución 1298 del 28 de diciembre de 2001, sólo en lo que excedía al 75% de la mesada pensional, al estimar que el acto acusado viola flagrantemente la Ley 33 de 1985, pero, no en los requisitos para adquirir el status de pensionado en cada caso concreto, toda vez que se requiere del debate probatorio pertinente y un análisis de fondo que escapa a la providencia de suspensión provisional.

La decisión del Tribunal fue apelada y confirmada por la Sección segunda Subsección “B” del Consejo de Estado en providencia del 3 de mayo de 2007
. 

Contestación de la demanda.

La parte demandada contesta la demanda
 y se opone a todas las pretensiones. 

Como epicentro de su argumentación expone que la entidad demandante actuó conforme a derecho en la expedición del acto administrativo cuestionado, que configuró unos derechos que tienen rango de derechos adquiridos porque “ni la ley ni las autoridades administrativas o judiciales pueden modificar situaciones jurídicas que se han consolidado conforme a leyes anteriores”, y que sólo lo pueden hacer en caso meras expectativas, pero que, en su caso particular, los beneficios obtenidos mediante la convención colectiva vigente no son simples probabilidades.

En el hecho 7º de la contestación (fl.152 cuaderno 1) argumenta que en virtud de lo dispuesto en el parágrafo del artículo 26 de la Ley 10 de 1990, los establecimientos públicos de cualquier nivel del sector hospitalario podían precisar en sus estatutos qué actividades pueden ser desempeñadas mediante contrato de trabajo
. 

Excepciona lo que denomina (i) defectuosa formulación del petitum de la demanda; (ii) evidente legalidad de la resolución 1298 del 28 de diciembre de 2001; (iii) vigencia de la convención colectiva de trabajo y por haber entrado a su patrimonio económico y jurídico los derechos adquiridos conforme ella, por lo tanto es viable jurídicamente mantener el porcentaje de la pensión de jubilación a cargo de la entidad demandante; (iv) ausencia de presupuestos procesales para la acción; (v) Inepta demanda porque las normas violadas y el concepto de violación no guardan relación de causalidad, y (vi) acumulación indebida de pretensiones, porque la restitución solicitada no es procedente en su caso por haberla adquirido de buena fe.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Santander en sentencia del 28 de julio de 2011 despacha desfavorablemente las excepciones y accede parcialmente a lo pretendido en la demanda
.  

De todas las excepciones resolvió sólo la de inepta demanda, por considerar que las demás planteadas no son tales.

En cuanto a la excepción de inepta demanda consideró que no tuvo vocación de prosperar porque de la revisión de la demanda se observa que la parte actora citó de manera clara las normas violadas y el concepto de violación, centrado en que el acto que reconoció la pensión plena del 100% sustentada en una convención colectiva de trabajo, contraviene la Constitución Política y la Ley, porque su beneficiaria fungía como empleada pública.

Encuentra conforme lo probado que la demandada, atendiendo la naturaleza jurídica del empleo que ejerció, ostentó la calidad de empleada pública, pues no se probó que las funciones que desempeñó como ascensorista inicialmente y luego de Secretaria entre el 1º de septiembre de 1976 hasta el 27 de diciembre de 2001, correspondan a las de construcción y sostenimiento de obra pública o al mantenimiento de la planta física hospitalaria o de servicios generales de la entidad en Hospital Universitario Ramón González Valencia de Bucaramanga en liquidación.

Indica que conforme tesis que ha sostenido tanto el Tribunal como el Consejo de Estado en casos como estos, se entiende por derecho adquirido con cargo a regulaciones locales en materia pensional, en nuestro caso la convención colectiva de trabajo, el de quien antes del 30 de junio de 1995 (fecha de entrada en vigencia para los empleados del orden territorial de la Ley 100, según lo establece el artículo 151, en armonía con el artículo 1º del decreto  691 de 1994) obtuvo los requisitos para pensionarse, pero, que en el caso bajo examen no se cumple con tal presupuesto, porque la Sra. Ospino Quintero consolidó requisitos el 1º de septiembre de 2001, fecha en la cual cumplió los 25 años de servicio a la institución y ya contaba con los 45 años de edad establecidos en el literal b) del numeral 2º de la cláusula trigésima sexta de la convención colectiva de trabajo, es decir, en fecha posterior al 30 de junio de 1995 y a la vigencia del artículo 146 de la ley 100 de 1993, por ende no es factible hablar de derecho adquirido.

Establece que la demandada es beneficiaria del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por ende le aplica lo dispuesto en cuanto a régimen pensional lo establecido en la Ley 33 de 1985, conforme a la cual se adquiere el derecho con 55 años de edad y 20 de servicio, y la Sra. Ospino Quintero cumplió los 55 años el 24 de marzo de 2010, teniendo para esta fecha más de 22 años de servicio, luego causó el derecho el 24 de marzo de 2010.

En consecuencia resuelve Inaplicar la cláusula sexta y trigésima sexta de la convención colectiva de trabajo, que sirvió de fundamento jurídico al acto cuestionado;  declara la nulidad de la resolución No 001298 del 28 de diciembre de 2001 y ordena que se reliquide por la entidad demandante  la pensión de la Sra. Nelly Ospino Quintero a partir del 24 de marzo de 2010, ajustándola al 75% del salario percibido en el último año de servicio, teniendo en cuenta todos los factores salariales como de manera puntual lo ha señalado el Consejo de Estado. 

Niega las restantes pretensiones, entre ellas la del reembolso porque el Tribunal acepta que se trató de dineros recibidos por la demandada de buena fe, teniendo en cuenta que lo contrario no fue probado por la parte actora.

.

LA APELACIÓN

La demandada inconforme con la decisión del juez de primera instancia presenta y sustenta recurso de apelación, planteando en general lo expuesto desde la contestación de la demanda
.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La parte demandante, la parte demandada y el Ministerio Público guardaron silencio.

No observándose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a decidir previas las siguientes, 

CONSIDERACIONES 

Problema jurídico. 

En los términos del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, corresponde a la Sala determinar si era procedente el reconocimiento pensional en favor de la Sra. Nelly Ospino Quintero conforme lo dispuesto en la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre la entidad de prestadora del servicio de salud y el Sindicato de trabajadores de la misma entidad. 
En caso negativo debe precisarse si la demandada está obligada a restituir al ente demandante los valores recibidos de más, por concepto de las mesadas pensionales efectivamente pagadas

Aspectos relevantes refrendados dentro del proceso están: (a) La demandada nació el 24 de marzo de 1955. Así se desprende de copia de la cédula y registro civil de nacimiento (fls.15 y 21 cuaderno 2). (b) Ingresó a laborar el 1º de septiembre de 1976 como ascensorista, conforme acta de posesión No 1677 del 1-9-76, resolución de nombramiento No 663 del 31-09-76 y aviso de entrada del trabajador (fls.16-17 y 28 cuaderno 2). (c) Escrito de renuncia a partir del 28 de diciembre de 2001 y solicitud de pensión (fl.20 cuaderno 2). (d) Convención colectiva de trabajo
-
-
 suscrita entre el “Sindicato Asociación nacional de trabajadores de Hospitales, clínicas, consultorios y entidades dedicadas a procurar la salud de la comunidad” (ANTHOC) y Hospitales del Departamento de Santander, vigencia 1991, con constancia de depósito ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (fls. 37-68 cuaderno 2). (e) Circular del 29 de junio y del 23 de agosto de 1993 suscritas por el Jefe del Servicio Seccional de salud y el Secretario de Salud de Santander (fls.75-85 cuaderno 2) en la que se relaciona lista de empleados públicos con vinculación anterior a enero de 1982 quienes podrán jubilarse bajo las condiciones existentes en la Convención Colectiva de Trabajo al 31 de diciembre de 1992. (f) Resolución No 1298 del 28 de diciembre de 2001, por la cual se reconoce pensión de jubilación a la Sra. Nelly Ospino Quintero (fls.23-27 cuaderno 2). (g) Resolución No 2032 del 29 de diciembre de 2003 por medio de la cual la gerencia de la E.S.E Hospital Universitario Ramón González Valencia suprime para los empleados públicos que laboran en dicha institución cualquier beneficio extralegal derivado de la Convención Colectiva de Trabajo (fls.99-100 cuaderno 2). (h) Certificación del 21 de diciembre de 2001 de la Jefatura del Departamento de Recurso Humanos de la E.S.E Hospital Universitario Ramón González Valencia donde se expresa que a esa fecha la actora desempeña el cargo de Secretaria (fl.22 cuaderno 2). (i) Decreto No 00023 del 4 de febrero de 2005 del Gobernador de Santander, por el cual se ordena suprimir la E.S.E Hospital Universitario Ramón González Valencia de Bucaramanga (Fls.2-14 cuaderno 2).

Para dilucidar la cuestión jurídica planteada, y por tratarse de una situación similar a la que nos ocupa, la Sala reiterará jurisprudencia en la que se despejó un caso similar donde también actúa como demandante la E.S.E Hospital Universitario Ramón González Valencia; acto seguido se desciende y aborda el caso concreto. 
En sentencia del 1º de marzo de 2012 la Sección segunda, Subsección “A”, hizo las siguientes consideraciones que son afines al sub examine
:

“Competencia para la fijación del régimen pensional de los empleados públicos

El artículo 150, numeral 19, literal e), de la Constitución Política de 1991, establece: “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...) 19. Dictar las normas generales, y señalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos: (...) e). Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza pública...”.
En una interpretación literal de este texto, puede concluirse que la Constitución Política de 1991 no ha otorgado a otras autoridades la facultad de expedir normas sobre prestaciones sociales como las pensiones, pues es claro que corresponde al Congreso fijar las normas generales a las que se sujeta el Gobierno Nacional para fijar los requisitos y condiciones del reconocimiento de la pensión de jubilación de los empleados públicos
, por lo que es ilegal cualquier disposición de carácter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o acuerdos de establecimientos públicos, nacionales o departamentales, que regulen la materia, o convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de empleados públicos que establezcan disposiciones relativas al tema, tal como sucedió en el caso de la E.S.E. Hospital Universitario Ramón González Valencia de Bucaramanga.

A su turno, la Ley 4ª de 1992, dispuso en su artículo 12:

“El régimen prestacional de los servidores públicos de las entidades territoriales será fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.”.

El artículo 10 de esta misma norma determinó:

"Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecerá de todo efecto y no creará derechos adquiridos.”

Así, para efecto del reconocimiento y pago de las pensiones de jubilación, el Hospital está en la obligación de sujetarse a las normas legales que regulan el régimen pensional de los empleados del Estado bajo las normas de la Constitución Política de 1991, y no acudir a normas expedidas por esa misma entidad para reconocer pensiones que desbordan los límites legales. Aún, en vigencia de la Constitución Nacional de 1886, cualquier disposición referente a normas de carácter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o acuerdos de establecimientos públicos, nacionales o departamentales, que regularan el régimen salarial o prestacional de los empleados públicos eran contrarias al ordenamiento constitucional y legal; al igual que disposiciones de orden convencional. 

Del derecho a la negociación colectiva

El artículo 55 de la Constitución Política consagra el derecho a la negociación colectiva en los siguientes términos: “Se garantiza el derecho de negociación colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que señala la ley. Es deber del Estado promover la concertación y los demás medios para la solución pacífica de los conflictos de trabajo.”

De dicha disposición lo primero que salta a la vista es que a pesar de ser un derecho constitucional, admite excepciones legales. Y precisamente, uno de los supuestos que se consideró como excepción en la jurisprudencia inicial de la Corte Constitucional fue el relativo a los empleados públicos, en atención a lo establecido en el artículo 416 del C.S. del T. Veamos:

La disposición antes enunciada, expresó:

“Los sindicatos de empleados públicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demás trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitarán en los mismos términos que los demás, aun cuando no pueden declarar o hacer huelga.” (Negrilla fuera de texto)

       (…)

De lo hasta aquí expuesto, puede concluirse que si bien los empleados públicos no gozan de un derecho pleno a la negociación colectiva, no tienen la posibilidad de presentar pliegos de peticiones ni de celebrar convenciones colectivas, tampoco se les puede vulnerar su derecho a buscar por diferentes medios de concertación, voluntaria y libre, la participación en la toma de las decisiones que los afectan, sin quebrantar, obviamente, la facultad que ostentan las autoridades constitucional y legalmente establecidas de fijar, de forma unilateral, las condiciones laborales de los empleados públicos. En todo caso, dichos mecanismos de concertación deben permitir afianzar un clima de tranquilidad y justicia social
.

Situaciones consolidadas conforme al artículo 146 de la Ley 100 de 1993

A pesar de la claridad de los textos constitucionales, en aplicación del contenido del artículo 146 de la Ley 100 de 1993, la Sala ha venido avalando las situaciones jurídicas pensionales particulares que fueron reconocidas en virtud de ordenamientos emanados de las entidades descentralizadas, como una protección de los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas preexistentes. 

Al respecto la norma establece: 

"Artículo 146. Situaciones jurídicas individuales definidas por disposiciones municipales o departamentales. Las situaciones jurídicas de carácter individual definidas con anterioridad a la presente Ley, con base en disposiciones municipales o departamentales en materia de pensiones de jubilación extralegales en favor de empleados o servidores públicos o personas vinculadas laboralmente a las entidades territoriales o sus organismos descentralizados, continuarán vigentes.

También tendrán derecho a pensionarse con arreglo a tales disposiciones, quienes con anterioridad a la vigencia de este artículo, hayan cumplido [o cumplan dentro de los dos años siguientes] los requisitos exigidos en dichas normas.

Lo dispuesto en la presente Ley no afecta ni modifica la situación de las personas a que se refiere este artículo.

Las disposiciones de este artículo regirán desde la sanción de la presente Ley". (Se destaca)

(…)

De conformidad con el artículo trascrito, sin lugar a dudas las situaciones jurídicas de carácter individual definidas con anterioridad a la Ley 100 de 1993 con fundamento en disposiciones territoriales sobre pensiones extralegales continuarían vigentes; así mismo quienes antes de su entrada en rigor obtuvieren los requisitos para pensionarse conforme a tales ordenamientos, tendrían derecho a la pensión en las condiciones allí establecidas, en aras de garantizar los derechos adquiridos.

Respecto de la vigencia de la Ley 100 de 1993 en el nivel territorial, el artículo 151 de dicha normatividad establece que el sistema entraría a regir a partir del 30 de junio de 1995; por consiguiente sólo las situaciones particulares definidas con anticipación a tal fecha, en principio, deben ser respetadas, en tanto que la Corte Constitucional retiró del ordenamiento jurídico el aparte subrayado del artículo 146, que permitía la consolidación del derecho dentro de los dos años siguientes a la vigencia del Sistema General de Seguridad Social. 

A pesar de la decisión de la Corte, esta Sala ha concluido con fundamento en el artículo 45 de la Ley 270 de 1996, que el aparte declarado inexequible por la Corte Constitucional sí desplegó sus efectos protectores sobre las situaciones pensionales que se consolidaron en el interregno comprendido entre el 30 de junio de 1995 y el 30 de junio del 1997, en tanto que dicho Tribunal no moduló los efectos de su decisión
.. Por consiguiente, es dable concluir que las situaciones jurídicas que en materia pensional se consolidaron con base en disposiciones municipales o departamentales antes del 30 de junio de 1997 o antes de la fecha en que hubiese entrado a regir el Sistema General en cada Entidad Territorial, se deben garantizar de conformidad con lo dispuesto en el artículo 146 citado.

Naturaleza de la Entidad actora y de la vinculación de la accionada

De conformidad con lo establecido en el artículo 26 de la Ley 10 de 1990, los empleos de las entidades nacionales o territoriales o de sus entidades descentralizadas dedicadas a la prestación de servicios de salud, son de carrera administrativa o de libre nombramiento y remoción. A su turno, de conformidad con lo establecido en el parágrafo de la norma ídem, son trabajadores oficiales “(…) quienes desempeñen cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta física hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.”.

Por su parte, el artículo 194 de la Ley 100 de 1993 dispuso que la prestación de servicios de salud de forma directa por la Nación o por las Entidades Territoriales se haría por intermedio de Empresas Sociales del Estado
, las cuales vincularían su personal, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5º del artículo 195 ibídem, a través de una relación legal o reglamentaria o a través de una relación contractual, en los términos establecidos en el Capítulo IV de la Ley 10 de 1990
.

Ahora bien, es un hecho conocido que el Hospital Universitario Ramón González Valencia de Bucaramanga se convirtió en E.S.E. en el año 1995,… 

En ese orden de ideas, y en atención a las funciones desempeñadas por la accionada, se evidencia que la señora… como…ostentaba la condición de empleada pública al tenor de lo dispuesto en el artículo 26 de la Ley 10 de 1990, así como también del artículo 195 de la Ley 100 de 1993, lo cual se itera si se observa que la demandada fue inscrita en carrera administrativa como indica el… 

Por ello, se puede afirmar adicionalmente que la prestación reconocida por la E.S.E. a la señora… no podía sujetarse a lo establecido en disposiciones convencionales, pues, ostentando la condición de empleada pública su régimen prestacional era el legal.

Ahora bien, de conformidad con el material probatorio allegado al expediente también se evidencia que la fuente del reconocimiento prestacional fue la Convención Colectiva de 1991, la cual inicialmente tenía una vigencia de 1 año, y frente a la que la accionada no consolidó derecho alguno durante su vigencia inicial.” 

A manera de resumen la Sala resalta que no hay margen de duda en cuanto a que el régimen pensional de los empleados públicos de las entes territoriales y sus entidades descentralizadas, incluidas por supuesto las empresas sociales del Estado, es competencia del legislador en concurrencia con el ejecutivo nacional; por regla general en las entidades del sector salud, salvo aquellos que desempeñen cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta física hospitalaria o de servicios generales, se catalogan como empleados públicos sin posibilidad legal de negociar convenciones colectivas de trabajo ni de beneficiarse de las mismas; en virtud de lo dispuesto en el artículo 146 de la ley 100 de 1993 se respetan como derechos adquiridos pensiones sustentadas en regulaciones territoriales, siempre y cuando su beneficiario haya cumplido los requisitos establecidos en tales regulaciones antes del 30 de junio de 1997 y, finalmente, desde la sentencia de unificación de Sala Plena de la Sección Segunda del 29 de septiembre de 2011
, están comprendidos dentro de los supuestos establecidos en el artículo 146 de la Ley 100 de 1993,  no sólo las normas de carácter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o acuerdos de entes descentralizados del orden territorial que regulen la materia, sino también las convenciones colectivas de trabajo en las que se hubiesen consagrado prerrogativas pensionales cuando se aplicaban a empleados públicos.    

El caso concreto.

La E.S.E Hospital Universitario Ramón González Valencia en liquidación reconoció y ordeno pagar mediante el acto cuya nulidad se pide, pensión de jubilación a la Sra. Nelly Ospino Quintero por cumplir con el presupuesto del literal b) del numeral 1 de la cláusula trigésimo sexta de la convención colectiva de trabajo. 

Establecido está dentro del proceso que la señora Nelly Ospino Quintero nació el 24 de marzo de 1955, prestó sus servicios al Hospital Universitario Ramón González Valencia de Bucaramanga, como ascensorista y posteriormente como Secretaria, desde el 1º de septiembre de 1976 hasta el 27 de diciembre de 2001, para un total de 25 años, 3 meses y 27 días.

Antes y después de transformarse la institución demandante a Empresa Social del Estado, los cargos desempeñados por la Sra. Nelly Ospino Quintero han sido de empleada pública, pues no corresponden a los destinados al mantenimiento de la planta física hospitalaria, o de servicios generales, que conforme el artículo 26 de la Ley 10 de 1990 son los desempeñados por trabajadores oficiales, por lo tanto, legalmente, no le era posible beneficiarse de prerrogativas pactadas en convencionales colectivas de trabajo.

De la lectura de la cláusula quinta, en concordancia con la cláusula sexta de la convención colectiva de trabajo, suscrita entre ANTHOC y Hospitales del Departamento de Santander -dentro de los que se encuentra el Ramón González Valencia de Bucaramanga- se desprende que se clasificó como de trabajadores oficiales una relación de cargos que correspondían a empleos públicos, entre ellos el de la demandada, haciéndoles extensivas la aplicación de todos los beneficios pactados en la convención.

Por su parte en la cláusula trigésima sexta, numeral 1, literal b), de la convención colectiva de Trabajo, en cuanto a pensiones se dispuso, que “b) todos los hospitales reconocerán pensión de jubilación a quienes cumplan veinticinco (25) años de servicio a la institución, con cuarenta y cinco de edad si son mujeres y cuarenta y siete (47) años si son hombres”
Teniendo en cuenta que la Sra. Nelly Ospino Quintero se vinculó a laborar desde el 1º de septiembre de 1976,  los 25 años de servicio a la institución los cumplió el 1º de septiembre de 2001 y, como nació el 24 de marzo de 1955, los 45 años de edad los había cumplido el 24 de marzo de 2000, lo cual significa que los requisitos exigidos en el literal b) numeral 1 de la cláusula trigésima sexta de la convención colectiva de trabajo sólo los cumplió el 1º de septiembre de 2001, es decir, mucho tiempo después del 30 de junio de 1997, fecha esta hasta la cual y conforme posición asumida por esta Corporación era factible haber cumplido requisitos para tener derecho adquirido en virtud de disposiciones locales en materia de pensiones de jubilación. 

Por ello, y en razón del marco normativo y jurisprudencial expuesto, la Sra. Nelly Ospino Quintero no tenía derecho adquirido a pensionarse conforme lo dispuesto en el acuerdo convencional, motivo por la cual es procedente inaplicar lo establecido en tales disposiciones convencionales, por ser contrarias a la Constitución y a  la ley, por ende es procedente anular los efectos de  la resolución 1298 del 28 de diciembre de 2001, por medio de la cual se reconoce pensión de jubilación convencional a la demandada, pues la misma deberá ser reliquidada conforme los marcos legales que le son aplicables en su condición de empleada pública que fue.

Como para el 30 de junio de 1995, fecha en que entró a regir el sistema pensional de la Ley 100 de 1993 en el ámbito territorial, la demandada contaba con más de 35 años de edad e inclusive más de 15 años de servicio, es beneficiaria del régimen de transición de que trata el inciso 2º del artículo 36 de la mencionada ley
, por ende le era aplicable la regla establecida en el artículo 1º de la Ley 33 de 1985
, tal y como lo expuso la parte actora y lo aceptó el Juez de primera Instancia, es decir, que debe contar con 20 años de servicios y 55 años de edad para tener derecho a pensión.

Los 20 años de servicio exigidos en el artículo 1º de la Ley 33 de 1985 los cumplió la Sra. Ospino Quintero el 1º de septiembre de 1996, pero los 55 años de edad sólo los cumplió el 24 de marzo de 2010, lo que significa que es en esta fecha cuando completó las exigencias de ley, por lo tanto es a partir de esta fecha que a la demandada le pueden ser reconocidos y pagados derechos legales de pensión de jubilación,  para cuyo cálculo deberán tenerse en cuenta  no sólo los factores enunciados en el artículo 1º de la Ley 62 de 1985
, sino todos los factores salariales devengados durante el último año de servicios, conforme las directrices establecidas por esta esta Corporación en sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010
, y que el a quo tiene en cuenta en su decisión.

Como se arribó a la conclusión que a la demandada no le asiste derecho a que su pensión de jubilación le haya sido reconocida y liquidada con sustento en la convención colectiva de trabajo, corresponde ahora determinar si está obligada a restituir al ente demandante las mesadas pensionales efectivamente pagadas.
El numeral 2º in fine del artículo 136 del C.C.A (Decreto 01 de 1984) dispone que no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe, y como en el caso que nos ocupa no se probó mala fe en el proceder de la demandada, condición indispensable para ordenar el reintegro de lo que ha recibido resultado de la pensión que le fue reconocida desde el 28 de diciembre de 2001, no hay lugar a conceder esta pretensión, tal y como lo decidió el Juez de primera instancia. 

En razón de lo analizado y sin necesidad de entrar en más detalles, la Sala confirmará en su integridad el fallo de Tribunal Administrativo de Santander.

Decisión
El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFÍRMASE la Sentencia apelada del 28 de julio de 2011 del Tribunal Administrativo de Santander, dentro del proceso promovido por el E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO RAMÓN GONZÁLEZ VALENCIA EN LIQUIDACIÓN contra  la Sra. NELLY OSPINO QUINTERO, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.  

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

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

GUSTAVO  EDUARDO  GÓMEZ  ARANGUREN    ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUÍS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Relatoría: JORM/Lmr.
� La demanda obra del folio 113 al 136 del C 1


� Fls.128-130 cuaderno 2.





� Fls.134-138 cuaderno 2.





� Fls.280-290 cuaderno 2.





� Fls.151-170 cuaderno 1.





� Desde se anota que lo dispuesto en la parte final del parágrafo del artículo 26 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-432 del 28 de septiembre de 1995 MP Dr. Hernando Herrera Vergara. La Corte declaró inexequible el siguiente aparte del parágrafo: “Los establecimientos públicos de cualquier nivel, precisarán en sus respectivos estatutos, qué actividades pueden ser desempeñadas mediante contrato de trabajo”





� Fls.323-337 cuaderno 1.


� Fls.339-346 cuaderno 1.


� “CLÁUSULA QUINTA.- CATEGORIAS Y SALARIOS. Se establece para la vigencia de la presente convención las siguientes categorías y salarios: a) para el hospital Universitario Ramón González Valencia (…) Mecanógrafa (…) Ascensorista (…)”





� CLÁUSULA SEXTA.- RECONOCIMIENTO DE TRABAJADORES OFICIALES. Los Hospitales que suscriben la presente convención Colectiva de Trabajo, reconocen como Trabajadores oficiales, vinculados mediante contrato de trabajo, amparados por el Código Sustantivo del Trabajo, con derecho a presentar, negociar pliego de peticiones y firmar convenciones colectivas de trabajo a quienes se desempeñen los cargos u oficios establecidos en las categorías de la cláusula Quinta de la presente convención”(Resaltado fuera de texto)





� “CLÁUSULA TRIGÉSIMA SEXTA- PENSIONES. Los Hospitales que suscriben la presente convención Colectiva de Trabajo reconocerán y pagarán las pensiones, como a continuación se reglamenta:


PENSIONES DE JUBILACIÓN.


1. NORMAS GENERALES.


  (…)


  b) Todos los Hospitales reconocerán pensión plena de jubilación a quienes cumplan 


    veinticinco (25) años de servicio a la institución, con cuarenta y cinco de edad si son 


    mujeres y cuarenta y siete(47) si son hombres” 


� Radicado interno 0790-10, CP Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Actor: E.S.E Hospital Universitario Ramón González Valencia de Bucaramanga. 





En igual sentido se puede consultar de la Subsección “B”, sentencia del 8 de marzo de 2012, radicado interno 1895-09, CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve, entre otras.





� Cita en sentencia: “Corte Constitucional en sentencia C-510 de 14 de julio de 1999, M. P. doctor Alfredo Beltrán Sierra.”


� Cita en sentencia: “Ver las sentencias C-110 de 1994, C-377 de 1998; C-161 de 2000, C-201 de 2002, C-1234 de 2005; C-280 de 2007 y C-466 de 2008.”





� Cita en sentencia: “Nota: La expresión subrayada y entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-410 de agosto de 1997.”





� Cita en sentencia: “Proceso D0001585. Desfijación edicto 17 de septiembre de 1997.”





� Cita en sentencia: “Las cuales constituyen una categoría especial de entidad pública descentralizada, con personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa.” 





� Cita en sentencia: “Del cual hace parte el artículo 26 antes citado.”


� Radiación interna 2434-2010, CP Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila.





� Establece el inciso 2º del artículo 36: “La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados…”





� Dice el artículo 1º: “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) años continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco años (55) tendrá derecho a que por la respectiva Caja de Previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio”.





� El artículo 1º de la Ley 62 modificó el artículo 3º de la Ley 33 de 1985.





� Radicado interno 0112-09,CP Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila. 





