TRABAJADOR OFICIAL – Naturaleza – Convenciones colectivas 
la Sala considera que los beneficios derivados de la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores SINTRASEGURIDADSOCIAL, debieron extenderse hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que terminó la vigencia de la misma. Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza jurídica de los trabajadores a empleados públicos y pasar a ser parte de la planta de personal de una Empresa Social del Estado, no le siguen siendo aplicables las disposiciones del derecho colectivo del trabajo y, por tanto, no pueden válidamente invocar la prórroga automática de la Convención a que hace mención el artículo 478 C.S.T., que prevé que si dentro de los sesenta (60) días anteriores al vencimiento de su término de expiración las partes o una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por terminada, la Convención se entiende prorrogada por períodos sucesivos de seis (6) meses en seis (6) meses; ni mucho menos pueden acudir a la denuncia de la Convención por ser empleados públicos y estar vinculados a una entidad pública diferente a la que suscribió la Convención Colectiva..

RETEN SOCIAL - Pensión   de vejez  - Pretensión – Supresión de cargo

Al entrar en proceso de liquidación la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, la demandante se encontraba próxima a cumplir los requisitos para el reconocimiento de su pensión de vejez, por lo que gozaba de la protección de que trata el artículo 12 de la Ley 790 de 2002, es decir, no podría ser retirada hasta tanto no fuese reconocida la prestación por gozar de la calidad de prepensionada. Teniendo en cuenta lo anteriormente planteado, la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación dio cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley 790 de 2002 y a la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre el retén social, pues solo suprimió el cargo ocupado por la demandante una vez le fue reconocida la pensión de vejez a través de la Resolución No. 01052 de 27 de mayo de 2008. 
TRABAJADORES OFICIALES - Funcionarios públicos – Cambio de régimen

En este orden de ideas los únicos servidores públicos que pueden ser beneficiarios de las disposiciones de las Convenciones Colectivas son los trabajadores oficiales, razón por la cual se debe determinar si las cláusulas convencionales que mejoran las condiciones salariales y prestacionales de dichos trabajadores se siguen aplicando aún cuando cambie su condición y pasen a ser empleados públicos.

En este sentido, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-314 de 2004, concluyó:  En consecuencia, si la pertenencia de un servidor público a un determinado régimen laboral, llámese trabajador oficial o empleado público, no es un derecho adquirido, entonces la facultad de presentar convenciones colectivas, que es apenas una potestad derivada del tipo específico de régimen laboral, tampoco lo es. Jurídicamente, la Corte encuentra válido considerar que en este caso lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de modo que al no existir un derecho a ser empleado público o trabajador oficial, tampoco existe un derecho a presentar convenciones colectivas si el régimen laboral ha sido modificado.

El absurdo al que conduciría una conclusión contraria implicaría reconocer que cierto tipo de empleados públicos –los que antes han sido trabajadores oficiales- tendrían derecho a presentar convenciones colectivas de trabajo, a diferencia de aquellos que nunca fueron trabajadores oficiales, con lo cual se generaría una tercera especie de servidores públicos, no prevista en la ley sino resultado de la transición de un régimen laboral a otro, afectándose por contera el derecho a la igualdad de los empleados públicos que no habiendo sido jamás trabajadores oficiales, no tendrían derecho a mejorar por vía de negociación colectiva las condiciones laborales de sus cargos”.

Lo anterior no significa que a los empleados públicos se les haya negado el derecho a la asociación sindical, dado que con fundamento en el artículo 39 de la Constitución Política pueden constituir sindicatos o asociaciones sin la intervención del Estado y, sus Representantes tienen derecho al fuero sindical y a las demás garantías para el cumplimiento de su gestión.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 9 de febrero de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “A”, por medio de la cual negó las súplicas de la demanda incoada por la señora Emilse Rojas Silva contra el Ministerio de la Protección Social, Ministerio de Hacienda y Crédito Público, Instituto de Seguros Social, y la Fiduprevisora S.A.
LA DEMANDA

Mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 85 del C.C.A., la demandante pretende la nulidad de las Resoluciones Nos. 5915 de 17 de julio de 2009, 6222 de 15 de octubre del mismo año, proferidas por la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, y de los Oficios Nos. 10010-50661 de 22 de febrero de 2010; 10010-83840 24 de marzo de 2010 del mismo año, proferidos por el Ministerio de la Protección Social; EE-13273 de 18 de febrero de 2010 expedido por la Fiduprevisora S.A, y 003733 de 25 de marzo de 2009 dictado por el Instituto de Seguros Sociales, mediante los cuales se negó el reconocimiento y pago de unos beneficios convencionales a su favor.

Como consecuencia de lo anterior solicitó ordenar a las entidades demandadas a: 
· Reconocer que las sumas pagadas mediante las Resoluciones Nos. 0760 de 28 de enero de 2005 y 4009 de 9 de diciembre del mismo año, proferidas en cumplimiento de la sentencias C-314 y C-349 de 2004 de la Corte Constitucional, hacen parte integral de su salario.

· Pagar las diferencias de la asignación básica que ella percibida para los años 2004 al 2008 y las que debieron pagarse en aplicación del artículo 39 de la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores.

· Pagar las dotaciones que quedaron pendientes desde el año 2003 hasta la fecha de su desvinculación; reintegrarle los “descuentos efectuados sin fundamento legal por los diferentes conceptos.
· Pagar de manera retroactiva las cesantías e intereses que le correspondan y la indemnización a que tenía derecho conforme a la mencionada Convención Colectiva de Trabajo.

· Reconocerle los beneficios convencionales a que tuvo derecho durante su vinculación a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento por cuanto la Convención Colectiva de Trabajo materia de controversia aún se encuentra vigente.

· Ordenar indexar las sumas de dinero que resulten como condena tal como lo dispone el artículo 178 del C.C.A.

· Reconocerle los intereses comerciales y moratorios en los términos del inciso final del artículo 177 del ibídem.

· Dar cumplimiento a la sentencia dentro del término establecido en el artículo 176 del C.C.A.; y condenar en costas a las entidades demandadas.
Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

La demandante fue vinculada como funcionaria del Instituto de Seguros Sociales el 9 de julio de 1990 permaneciendo en provisionalidad hasta el 27 de enero de 1997, fecha en la cual suscribió un contrato de trabajo a término indefinido.

El Congreso mediante la Ley 790 de 2002 confirió facultades al Presidente de la República para renovar la administración pública, quien en ejercicio de ellas expidió el Decreto 1750 de 2003 a través del cual escindió el Instituto de Seguros Sociales y creó siete (7) Empresas Sociales del Estado.
Una vez ordenada la escisión del Instituto del Seguro Social, la accionante fue incorporada automáticamente a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento el 26 de junio de 2003 como empleada pública sin solución de continuidad, atendiendo lo dispuesto en el Decreto 1750 de 2003, por lo cual le es aplicable la Convención Colectiva de Trabajo de 2001 tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional en las sentencias T-1166-08, T-1238-08, T-239-08, T-089-09, T-112-09, T-178-09, y T-034-10.
Cuando la actora fue vinculada a la E.S.E. Luis Calos Galán Sarmiento, la entidad le suspendió el reconocimiento y pago de los beneficios convencionales por considerar que no tenía derecho a percibirlos dada su condición de empleada pública, lo cual desconoce sus derechos adquiridos y la sentencia T-1239-08 de la Corte Constitucional, en virtud de la cual afirmó que el traslado de los trabajadores del escindido Instituto del Seguro Social es una sustitución patronal por lo que la Convención Colectiva es de  obligatorio cumplimiento para el “segundo patrono”.
Es de tener en cuenta que el Alto Tribunal Constitucional a través de la sentencia C-349-04, que decidió una acción de inconstitucionalidad contra de la Ley 790 de 2002, afirmó que en la modificación de la administración pública se deben respetar los derechos adquiridos “por los trabajadores oficiales que habían sido trasladados al régimen de Empleados Públicos en los términos de la Sentencia C-314 de 1 de abril de 2004.” 

Dando cumplimiento a la anterior providencia, la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento mediante las Resoluciones Nos. 760 de 28 de enero de 2005 y 4009 de 9 de diciembre del mismo año, le pagó a la demandante por una sola vez los beneficios convencionales dejados de percibir desde su desvinculación del Instituto de Seguros Sociales hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en la cual perdió vigencia la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre la entidad y sus trabajadores en el año 2001.
Empero, en dichos actos administrativos se le descontaron las siguientes sumas de dinero: fondo de solidaridad (1%), aportes a pensión (14.5%) y salud (12%), lo que resulta equivocado en razón a que el pago no constituye salario.

En razón a que el Instituto de Seguros Sociales no denunció la Convención Colectiva de Trabajo dentro del término legal, de acuerdo a los artículos 478 y 479 del Código Sustantivo del Trabajo quiere decir que aún se encuentra vigente por lo que le debe ser aplicada a la actora.
Dentro del proceso de liquidación de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, la Agente Liquidadora profirió la Resolución No. 5383 de 6 de enero de 2009, mediante la cual suprimió el cargo de la demandante y la retiro del servicio el 1º de febrero del mismo año, fundamentando su decisión en que la entidad le había reconocido la pensión de vejez, lo cual desconoció la facultad de decidir si quería seguir laborando constituyéndose en una arbitrariedad por cuanto los cargos públicos se pueden ejercer hasta la edad de retiro forzoso.

La entidad no le reconoció la indemnización a que tenía derecho la accionante por considerar que percibir una pensión excluye su reconocimiento. La Corte Constitucional ha sido clara y reiterativa en afirmar que devengar una pensión no excluye el conocimiento y pago de la indemnización cuando la entidad pública se encuentra en liquidación, pues sus fuentes son diferentes.

Por otra parte, tanto el Instituto de Seguros Sociales como la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, deben reconocer a la demandante la retroactividad de las cesantías junto con sus respectivos intereses  entre el 1º de enero de 2002 y el 1º de septiembre de 2008, pues ella no autorizó a la organización sindical para que negociara con las Directivas del I.S.S. la congelación del pago de la prestación.

Además, el Gobierno Nacional acordó que si se congelaba el pago de las cesantías de los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales no terminarían con la entidad, lo cual incumplió pues tiempo después   ordenó su escisión.
Por otra parte, la Convención Colectiva de Trabajo materia de controversia, dispone que a los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales se les debe proporcionar dotación para ejercer sus actividades, sin embargo, no se volvieron a reconocer a la accionante durante el término de vinculación a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento. 
NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitución Política, artículos 25, 53, 58 y 243; Decreto 2067 de 1991, artículos 21 y 479 del Código Sustantivo del Trabajo.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

Instituto de Seguros Sociales

Mediante apoderado, el Instituto del Seguro Social contestó la demanda oponiéndose a las pretensiones y proponiendo las excepciones de pago de las obligaciones pendientes y falta de legitimación en la causa por pasiva, para lo cual empleó los siguientes argumentos: (fls: 596-599).

El Gobierno Nacional al escindir el Instituto de Seguros Sociales a través del Decreto 1750 de 2003, creó siete (7) Empresas Sociales del Estado con patrimonio propio, autonomía administrativa y financiera.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público efectuó una distribución del presupuesto a través de la Resolución No. 3408 de 28 de diciembre de 2004, asignándole la suma de $22.941´064.184 a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento para pagar los salarios de los empleados públicos que fueron vinculados automáticamente sin solución de continuidad, por lo que es esa cartera la llamada a responder por el reconocimiento pretendido por la demandante.
Aunado a lo anterior, las súplicas a través de las cuales la accionante solicita el pago de unas prestaciones datan del mes de junio de 2003, es decir, son posteriores a la escisión del Instituto de Seguros Sociales motivo por el cual no se encuentra obligado a reconocerle suma de dinero alguna.

La entidad pagó a la demandante sus prestaciones durante todo el tiempo en que prestó servicios como trabajadora oficial, por lo cual no hay obligaciones pendientes que cumplir.
Fiduprevisora S.A.
El apoderado de la Fiduprevisora S.A. contestó la demanda proponiendo las excepciones de falta de legitimación en la causa por pasiva, imposibilidad jurídica para cumplir las obligaciones pretendidas, inexistencia del derecho y cobro de lo no debido, imposibilidad de dictar sentencia contra la entidad demandada, prescripción y caducidad de la acción. (fls: 600-611).

El Decreto 1750 de 2003 creó la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento como una entidad pública descentralizada del Nivel Nacional adscrita al Ministerio de la Protección Social, que fue suprimida y liquidada atendiendo el Decreto 3202 de 2007 proferido por el Gobierno Nacional. En dicho Decreto se dispuso que su liquidación la realizaría Fiduagraria S.A.  
La Fiduprevisora S.A. no liquidó la E.S.E Luis Carlos Galán Sarmiento y tampoco fue su Representante Legal, pues nunca profirió actos administrativos mediante los cuales se desvinculara a los funcionarios de la entidad.

Si bien la Fiduprevisora S.A. suscribió un contrato de fiducia con la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, con el objeto de administrar el patrimonio autónomo que debe integrarse con las activos de la entidad liquidada con la finalidad de pagar y administrar los procesos judiciales, contratos y reservas cedidas, ello no se traduce en que tenga la obligación de efectuar el reconocimiento de obligaciones laborales o pensionales.
Sumado a lo anterior, el fideicomitente no reportó a la Fiduprevisora S.A. una cuenta por pagar a favor de la actora, por lo que no ha incumplido ninguna función como sociedad de servicios financieros.
Los artículos 1226 y siguientes del Código de Comercio disponen que los patrimonios autónomos carecen de personería jurídica, por lo cual no pueden hacer parte de un proceso judicial.

Por otra parte, la solicitud de nulidad de la comunicación No. 2010EE132723 de 18 de febrero de 2010 no esta llamada a prosperar por cuanto no es un acto administrativo. El mencionado Oficio fue proferido por La Fiduprevisora S.A. con la finalidad de resolver una petición de la demandante que no genera obligaciones de tipo laboral.
Los beneficios dispuestos en la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Social y sus trabajadores en el año 2001, no pueden ser trasladados a una entidad que no participó en su celebración, es decir, la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento no tiene ninguna obligación de reconocer los beneficios convencionales a la demandante por cuanto no hizo parte de la negociación.
En razón a que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho fue incoada por fuera del término de que trata el artículo 136 del C.C.A. modificado por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, se configura caducidad de la acción.
Además, cualquier derecho que eventualmente se hubiere podido causar a favor de la demandada, ya prescribió de conformidad con la Ley. 

En escrito separado, la Fiduprevisora S.A. formula la excepción previa de falta de Jurisdicción y Competencia por cuanto las contestaciones de los derechos de petición presentados por la actora constituyen actividades propias del encargo fiduciario, lo cual genera que su control de legalidad se efectúe por el derecho privado en virtud del artículo 93 de la Ley 489 de 1998.
Ministerio de Hacienda y Crédito Público
El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, por medio de apoderado, contestó la demanda oponiéndose a la procedencia de las súplicas y proponiendo las excepciones de indebida acumulación de pretensiones, falta de Jurisdicción y Competencia, caducidad de la acción, prescripción, indebida integración del litisconsorcio por pasivo, falta de legitimación en la causa por pasiva, inexistencia de solidaridad entre esa cartera y la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, inexistencia de la indemnización moratoria, e imposibilidad jurídica de aplicar una Convención Colectiva de Trabajo, para lo cual expuso los siguientes argumentos: (fls: 613-626).
El Ministerio de Hacienda y Crédito Público debe ser desvinculado del proceso judicial por cuanto la demandante no goza de vínculo jurídico alguno toda vez que no prestó ni presta en la actualidad sus servicios a esa cartera. 
La Convención Colectiva de Trabajo celebrada en el año 2001 por el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores, ya expiró, motivo por el cual la actora no puede afirmar que se ha prorrogado de manera indefinida, pues tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado los funcionarios vinculados automáticamente y sin solución de continuidad a las Empresas Sociales del Estado creadas por el Decreto 1750 de 2003, no pueden ser sujetos de beneficios convencionales dada su calidad de empleados públicos.
Es de resaltar que la sustitución patronal que alega la accionante, es decir, el artículo 67 del Código Sustantivo del Trabajo, no es aplicable a las entidades públicas ya que es una figura propia del derecho privado.
La Corte Constitucional en la sentencia C-314 de 2004 sostuvo que los empleados del escindido Instituto de Seguros Sociales vinculados a las Empresas Sociales del Estado se les deben reconocer los beneficios convencionales hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en la que vencía su vigencia, a lo cual el Gobierno Nacional dio cumplimiento a través de la Circular No. 00052 de 2004. 
El Ministerio de Hacienda y Crédito Público únicamente es responsable de cubrir las obligaciones laborales y pensionales reconocidas por el Agente Liquidador de la entidad dentro del contrato de fiducia mercantil celebrado con la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, siendo incompetente para reconocer beneficios convencionales.
De igual manera es relevante establecer que si excepcionalmente prosperaran las pretensiones de la demanda, la llamada a responder es la entidad liquidadora de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento.
La demandante dentro del libelo introductorio efectúa una indebida acumulación de pretensiones, lo que configura las excepciones de falta de Jurisdicción y Competencia, pues por una parte solicita el reconocimiento de unos beneficios convencionales lo que es un asunto de competencia de la Justicia Ordinaria, por cuanto son sujetos de ellos únicamente los trabajadores oficiales, y por otra pide el reajuste de unas prestaciones como empleada pública lo cual es de conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.
De igual manera, se presentó caducidad de la acción por cuanto el acto administrativo que resolvió el primer derecho de petición presentado por la demandante, fue controvertido ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo luego de cuatro (4) meses de ser notificado, lo cual desconoce el artículo 136 del C.C.A. modificado por la Ley 446 de 1998 en su artículo 44.

Además, de ser procedente eventualmente las pretensiones de las demanda, los derechos materia de controversia han prescrito.
Ministerio de la Protección Social.
Dentro del término legal el Ministerio de la Protección Social, hoy Ministerio de Trabajo, por medio de apoderado, dio contestación a la demanda proponiendo las excepciones de inepta demanda, falta de legitimación en la causa, inexistencia de la facultad y consecuente deber jurídico de modificar los actos administrativos expedidos por otra entidad para reconocer reliquidación de prestaciones sociales e indemnización conforme a Convenciones Colectiva de Trabajo, inexistencia de la solidaridad entre las demandadas, caducidad de la acción, prescripción de los derechos e inexistencia del demandado, y solicitando negar las pretensiones de la accionante por considerar: (fls: 626-649).
Los actos administrativos demandados no son susceptibles de control de legalidad ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo en razón a que no resuelven una situación de fondo, lo cual hace que la presente demanda sea inepta.

El Ministerio de la Protección Social no tuvo un vínculo jurídico con la demandante ni tampoco participó en la elaboración de los actos administrativos demandados, lo que permite concluir que esta cartera no es el sucesor procesal de la liquidada E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento por cuanto no se cumplen los requisitos del artículo 60 del C.P.C. 
Además, la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento constituyó un patrimonio autónomo de remanentes a través de un contrato de fiducia mercantil con la finalidad de efectuar los pagos originados en los procesos judiciales, es decir, pagar las sentencias que se profieran en contra del fideicomitente, por lo que la Fiduciaria contratada es la competente para reconocer eventuales derechos litigiosos.
El Ministerio de la Protección Social carece de legitimación en la causa por pasiva puesto que la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento contaba con autonomía administrativa, personería jurídica y patrimonio propio, por lo que es responsable de las decisiones que profiera en cumplimiento de sus funciones.
El Ministerio de la Protección Social no tuvo participación alguna en la celebración de la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores en el año 2001, por lo que no puede ser obligada al pago de unos beneficios de ella derivados, tal como lo dispone el artículo 471 del Código Sustantivo del Trabajo.
Ahora bien, la Corte Constitucional en la sentencia C-314 de 2004 estableció que la permanencia de un servidor público a un régimen no es un derecho adquirido, y por lo tanto la facultad de celebrar Convenciones Colectivas de Trabajo tampoco lo es ya que la suerte de lo subsidiario sigue la de lo principal, pues esta es una prerrogativa a favor de los trabajadores oficiales.
En la misma providencia el Alto Tribunal Constitucional ordenó que a los empleados vinculados automáticamente y sin solución de continuidad a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, se les pagaran los beneficios convencionales hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en la que terminaba la vigencia de la Convención Colectiva de Trabajo objeto de controversia, a lo que dio cumplimiento el Gobierno Nacional mediante Circular No. 0052 de 2004.
En razón a que la demandante cambio el régimen laboral que ostentaba en el Instituto de Seguros Sociales al ser vinculada al E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, donde se desempeñó como empleada pública, no le asiste el derecho de percibir los beneficios convencionales pretendidos.
El argumento expuesto en el libelo introductorio sobre la sustitución patronal a la cual se vio sujeta la demandante por ser vinculada a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento no esta llamada a prosperar, por cuanto el Instituto de Seguros Sociales es una persona jurídica totalmente independiente.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “A”, mediante sentencia de 9 de febrero de 2012, declaró no probadas las excepciones propuestas y negó las súplicas de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos: (fls: 835-846).
Las excepciones propuestas por las entidades demandadas no están llamadas a prosperar por cuanto fueron empleadas como un mecanismo de defensa para atacar las pretensiones de la demanda, por lo que deben ser resueltas junto con el problema jurídico.

El ordenamiento jurídico es claro en establecer que los empleados públicos si bien les asiste el derecho constitucional de asociación, no pueden presentar pliegos de peticiones y por ende les esta prohibido celebrar Convenciones Colectivas de Trabajo.

No cabe duda que la demandante al vincularse automáticamente y sin solución a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento adquirió la calidad de empleada pública durante el lapso en que prestó sus servicios a la entidad, por lo que no puede ser beneficiaria de la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores en el año 2001.
Es natural y obvio que una vez escindido el Instituto de Seguros Sociales, perdieron vigencia los beneficios convencionales que la demandante pretende se le apliquen.
El Gobierno Nacional a manera de privilegio vinculó a los trabajadores del escindido Instituto de Seguros Sociales a las Empresas Sociales del Estado como empleados públicos, pues pudo ordenar su retiro del servicio una vez ordenada la escisión de la entidad. Teniendo en cuenta lo anterior, los beneficios convencionales solo se pudieron reconocer hasta el 26 de junio de 2003.
Las obligaciones pactadas solo son exigibles a las partes que intervinieron en el negocio jurídico directa o indirectamente, por lo que exigir a una entidad diferente al Instituto de Seguros Sociales el cumplimiento de la Convención Colectiva de Trabajo tantas veces citada, es contrario al ordenamiento jurídico.

Dentro del expediente, no obra prueba alguna de la cual se pueda inferir que la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento haya aceptado, adherido, denunciado o renegociadora la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores en el año 2001, por lo que no se le puede exigir su cumplimiento.
EL RECURSO

La apoderada de la demandante interpuso recurso de apelación contra el anterior proveído, cuya sustentación se encuentra visible de folios 860-865.

En la sentencia recurrida no se tuvo en cuenta lo dispuesto por la Corte Constitucional en las sentencias C-314 y C-349 de 2004, las cuales hacen tránsito a cosa juzgada y por lo tanto son de obligatorio cumplimiento.
El Alto Tribunal Constitucional dispuso que los beneficios originados en la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores en el año 2001, deben ser reconocidos hasta su vigencia.

La mencionada Convención, aún se encuentra vigente y por lo tanto los derechos que de ella se deriven gozan de la calidad de adquiridos, sin importar el régimen laboral del cual hagan parte los servidores beneficiados por ella.
En las sentencias T-1166, T-1238 y T-1239 de 2008 la Corte Constitucional sostuvo que en el caso de los trabajadores del escindido Instituto de Seguros Sociales vinculados automáticamente a las Empresas Sociales del Estado creadas a través del Decreto 1750 de 2003, operó la sustitución patronal motivo por el cual los beneficios Convencionales debieron ser reconocidos por el segundo empleador.
Adicionalmente, en virtud del artículo 478 del Código Sustantivo del Trabajo operó la prórroga automática de la mencionada Convención, por lo que los trabajadores que pasaron a las Empresas Sociales del Estado se encuentran cobijados por ella.
En cuanto a la denuncia de la Convención Colectiva de Trabajo efectuada por el Instituto de Seguros Sociales, la Corte Constitucional sostuvo que ello no significa la pérdida de su vigencia por lo que sigue incólume, más aún cuando no se ha celebrado una nueva.
Tanto en las sentencias T-034 y T-261 del 2010, el Tribunal Constitucional afirmó que la Convención Colectiva de Trabajo celebrada por el Instituto de Seguros Sociales con SINTRASEGURIDADSOCIAL en el año 2001, es aplicable a los empleados públicos vinculados a las Empresas Sociales del Estado en razón a que los beneficios en ella contemplados son catalogados como derechos adquiridos.
Ahora bien, en la providencia recurrida nada se dijo sobre el reconocimiento de la indemnización a que tenía derecho la accionante, pues esta no es  excluyente con la pensión por cuanto provienen de fuentes diferentes.
Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
Cuestión previa

Si bien en el libelo introductorio la demandante planteó varias pretensiones, la Sala solo se pronunciara sobre los argumentos por ella expuestos en el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de 9 de febrero de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “A”, obrante a folios 860-865 del expediente.
El recurso de apelación es un instrumento mediante el cual las partes dentro de un proceso judicial, impugnan una decisión proferida por la autoridad en primera instancia al considerarla contraria al ordenamiento jurídico. 

Al decidirlo, es decir, al efectuar el control de legalidad de la decisión recurrida, el Juez de segunda instancia debe limitar su pronunciamiento a los motivos de inconformidad expuestos por la parte apelante en el recurso, ya que este configura un límite de pronunciamiento del A-quem. Esta Corporación ha sostenido sobre el particular lo siguiente:
“Según el artículo 350 del Código de Procedimiento Civil, la finalidad del recurso de apelación es que la providencia de primer grado sea revisada por el superior jerárquico del funcionario judicial que la profirió, para que en análisis de su legalidad la confirme, revoque o modifique. De ahí la necesidad de que el recurso de apelación se sustente. La sustentación es la oportunidad o el medio para que la recurrente manifieste los motivos de inconformidad con la decisión, pero en los aspectos que fundamentaron su posición, como demandante o como demandada, en el debate judicial, y sobre los cuales el a quo se pronunció de manera adversa o simplemente no se pronunció. El marco conformado por la sentencia y el recurso de apelación es el parámetro que limita la decisión judicial de segunda instancia.”
(subrayado por fuera de texto).
En otra providencia la Sección Tercera de esta Corporación afirmó:
“Es preciso señalar que el recurso de apelación se encuentra limitado a los aspectos indicados en el mismo, de tal suerte que el marco fundamental de competencia del juez a quem lo determinan las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión recurrida, por ello, los aspectos diversos a los planteados por el recurrente quedan excluidos del debate en la instancia superior, aspecto éste que encuentra eco en el principio de congruencia. Bajo esos parámetros, queda claro que el límite de competencia al cual está sujeto el juez de segunda instancia, lo determina con toda precisión el recurso de apelación (…)”

Problema jurídico

Se contrae a determinar si la demandante tiene derecho al reajuste de sus prestaciones atendiendo los beneficios dispuestos en la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y SINTRASEGURIDAD SOCIAL en el año 2001.

Actos Acusados
· Oficio No. 825-03733 de 25 de marzo de 2009, a través del cual la Asesora de la Gerencia Nacional de Recursos Humanos del Instituto del Seguro Social negó la petición de la demandante por medio de la cual solicitó la reliquidación retroactiva de las cesantías e interés de las mismas (fls: 406-410).

· Resolución No. 5915 de 17 de julio de 2009, por medio de la cual la Apoderada Especial del Liquidador de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, reconoció las prestaciones definitivas a la demandante (fls: 348-350) 
· Resolución No. 6222 de 15 de octubre de 2009, a través de la cual la Apoderada Especial del Liquidador de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento resolvió un recurso de reposición interpuesto por la actora contra la Resolución No. 5915 de 17 de julio de 2009, confirmándola en su totalidad (fls: 360-373).
· Oficio EE No. 13273 de 18 de febrero de 2010 proferido por el Gerente de Liquidaciones y Remanentes de la Fiduprevisora S.A., mediante el cual negó una petición de reconocimiento de beneficios convencionales presentada por la demandante (fls:538-540).  

· Oficio No. 10010-50661 de 22 de febrero de 2010, proferido por el Coordinador del Grupo de Administración de Entidades Liquidadas del Ministerio de la Protección Social, por medio del cual negó una solicitud presentada por la accionante de reconocimiento de beneficios convencionales (fls: 532-537).
· Oficio No. 10010-83840 de 24 de marzo de 2010, a través del cual el Coordinador del Grupo de Administración de 
Entidades Liquidadas del Ministerio de la Protección Social, negó una solicitud de reajuste de unas prestaciones reconocidas a la demandante por parte de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación a través de la Resolución No. 6222 de 15 de octubre de 2009 (fls: 525-531).
De lo probado en el proceso

La demandante ingresó a laborar al Instituto de Seguros Sociales el 9 de julio de 1990 en provisionalidad (fl: 456).

El 31 de octubre de 2001, el Instituto de Seguros Sociales suscribió con el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social una Convención Colectiva de Trabajo, que regía del 1º de noviembre de 2001 al 31 de octubre de 2004 (fls:5-75).

Una vez ordenada la escisión del Instituto del Seguro Social a través del Decreto 1750 de 2003, la actora fue incorporada automáticamente y sin solución de continuidad a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento el 26 de junio de 2003 (fl: 458).

El Gerente de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento a través de las Resoluciones Nos. 000760 de 28 de enero de 2005 y 004009 de 9 de diciembre del mismo año, reconoció y pagó por una sola vez a la demandante los beneficios de la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores en el año 2001, por el periodo comprendido entre el 26 de junio de 2003 hasta el 31 de octubre de 2004, en cumplimiento de la sentencia C-314 de 2004 proferida por la Corte Constitucional, las cuales fueron notificadas el 8 de febrero del 2005 y el 17 de enero de 2006, respectivamente  (fls: 376-380).

Por medio de la Resolución No. 4692 de 28 de octubre de 2008, el Apoderado Especial del Liquidador de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento estableció como monto de liquidación de las prestaciones sociales de la demandante $ 1.908.957, en razón a la liquidación de la entidad ordenada por el Gobierno Nacional a través del Decreto 3202 de 2007, que fue notificada el 10 de diciembre de 2008 (fls: 381-384).
Por medio de derecho de petición presentado el 15 de diciembre de 2008, la demandante solicitó al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento y pago de unas cesantías y sus intereses por el periodo comprendido entre enero de 2001 y junio de 2003 (fls: 404-405). 
La Asesora de la Gerencia Nacional de Recursos Humanos del Instituto de Seguros Sociales mediante el Oficio No. 03733 de 25 de marzo de 2009, negó la anterior solicitud al considerar que los pagos de las prestaciones durante enero de 2001 y el 26 de junio de 2003 se efectuaron con base en la Convención Colectiva de Trabajo celebrada en el año 2001 entre la entidad y sus trabajadores (fls: 406-410).

La Apoderada Especial del Liquidador de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento retiro del servicio a la accionante mediante la Resolución 5383 de 6 de enero de 2009, por cuanto la entidad le reconoció a través de la Resolución No. 01052 de 27 de mayo de 2008 su pensión de jubilación (fls: 385-386).
La mencionada funcionaria Gerente por medio de la Resolución No. 5915 de 17 de julio de 2009, efectuó la liquidación de las prestaciones sociales definitivas de la demandante que fue notificada el 4 de septiembre de 2009, en los siguientes términos: (fls: 348-351).
“ (…)

Que aplicada la liquidación de Prestaciones Sociales definitivas a que es acreedor ROJAS SILVA EMILSE, hasta el día 31 de enero de 2009, el valor a reconocer asciende a la suma de UN MILLON NOVECIENTOS OCHO MIL NOVECIENTROS CINCUENTA Y SIETE Pesos Moneda Legal ($1.908.957,00), valor que resulta de la siguiente liquidación :

PAGOS


Vacaciones Proporcionales del 21-ago-08 al 31-ene-09

$643.645,00


Prima de Vacaciones Proporcionales del 21-ago-08 al 31-ene-09
$536.370,00

Prima de Navidad Proporcional




$       -0-

Prima Servicios Proporcional





$728.942,00

TOTAL PAGOS






$1.908.957,00
DEDUCCIONES







Cooperativa Trabajadores ISS 




$1.908.957,00

TOTAL DEDUCCIONES





$1.908.957,00

NETO A PAGAR






$ CERO

Contra la anterior decisión, la accionante interpuso recurso de reposición el 9 de septiembre de 2009 solicitando el reconocimiento y pago de los beneficios convencionales, cesantías e intereses de las mismas, e indemnización de que trata el artículo 5º de la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores en el año 2001 (fls: 353-359).
Mediante la Resolución No. 6222 de 15 de octubre de 2009, la Apoderada Especial del Liquidador de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento resolvió el recurso de reposición conformando lo dispuesto en la Resolución No. 5915 de 17 de julio de 2009, la cual se notificó el 6 de noviembre del mismo año (fls: 360-373). 
El 15 de febrero de 2010, la demandante presentó ante el Ministerio de la Protección Social derecho de petición mediante el cual solicitó el reconocimiento de unos beneficios Convencionales (fls: 459-465), que fue resuelto por medio del Oficio No. 10010-50661 de 22 de febrero de 2010 negando la solicitud por considerar que la Convención Colectiva de Trabajo materia de controversia no se encontraba vigente (fls: 532-537).

En ejercicio del derecho fundamental de petición, la accionante presentó el 15 de febrero de 2010 solicitud de reconocimiento de beneficios convencionales ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Público (fls: 466-472), la cual le fue negada a través del Oficio No. 10010-83840 de 24 de marzo de 2010 por parte del Ministerio de la Protección Social por ser el órgano competente para pronunciarse al respecto (fls: 525-531).

Adicionalmente, solicitó a la Fiduprevisora S.A. el 15 de febrero de 2010 el reajuste de sus prestaciones sociales teniendo en cuenta los beneficios convencionales (fls: 473-479), entidad que mediante el Oficio No. EE No. 13273 de 18 de febrero de 2010 negó lo solicitado (fls: 538-540).
La demandante presentó ante la Procuraduría General de la Nación solicitud de audiencia de conciliación de que trata el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009, el 19 de febrero de 2010 (fls: 480-511), la cual se celebró ante la Procuraduría Doce Judicial II Administrativa el 14 de abril 2010 la cual se declaró fracasada (fl: 512).
Análisis de la Sala

Establecido lo anterior, la Sala procede al estudio del asunto sometido a consideración en el siguiente orden: i) De la naturaleza de la vinculación de la accionante; ii) De los Empleados públicos y trabajadores oficiales; consecuencias jurídicas por cambiar de régimen; y vi) Del caso concreto.

i) De la naturaleza de la vinculación de la accionante.

El Instituto de Seguros Sociales fue creado en el año 1946 a través de la Ley 90 de 26 de diciembre del mismo año, como una entidad autónoma con personería jurídica y patrimonio propio, con el objeto de dirigir y vigilar los seguros sociales
, los cuales fueron señalados por el artículo 1º para cubrir los siguientes riesgos: enfermedades no profesionales y maternidad; invalidez y vejez; accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; y, muerte. 

Los trabajadores vinculados a dicha entidad, a su turno, de conformidad con lo establecido en el artículo 4º del Decreto 2324 de 1948, ostentaron la condición de trabajadores particulares. Posteriormente, a través del Decreto 433 de 27 de marzo de 1971
, se dispuso que el I.S.S. fuera una entidad de derecho social, con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonio propio e independiente, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
. Dicho cambio de naturaleza generó, con la expedición del Decreto 1654 de 1977, la existencia en dicha Institución de una categoría especial de empleados denominados “funcionarios de la seguridad social”, que correspondían a aquellos que desempeñaran cargos asistenciales y administrativos
.

En el año 1992 se dio otro cambio fundamental en la naturaleza del Instituto, pues de conformidad con lo ordenado por el Decreto 2148 de 1992, se convirtió en una Empresa Industrial y Comercial del Estado. Esta condición determinó que luego, con ocasión del estudio de constitucionalidad del parágrafo del artículo 235 de la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-579 de 1996, declarara la inexequibilidad de dicha categoría en una empresa que, como se anotó, pasó a ser Industrial y Comercial del Estado, cuyo régimen determina que por regla general los servidores vinculados son trabajadores oficiales. 

Hasta aquí, entonces, es claro que la accionante, por la fecha en que se vinculó al I.S.S. ostentó la condición de trabajador oficial. Sin embargo, mediante el Decreto 1750 de 26 de junio de 2003 se escindió del Instituto de Seguros Sociales, la Vicepresidencia de Prestación de Servicios de Salud, todas las Clínicas y Centros de Atención Ambulatoria (artículo 1º), creándose siete (7) Empresas Sociales del Estado, como entidades descentralizadas del Nivel Nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, adscritas al Ministerio de Protección Social (artículo 2º). 
Fue por esta razón, que con la entrada en funcionamiento de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, la situación laboral de la accionante se modificó sustancialmente, pues a partir de allí pasó a ser considerada como empleada pública, de conformidad con lo establecido en el artículo 16 del Decreto 1750 de 2003. Así mismo, la referida incorporación a la nueva planta de personal, fue automática y sin solución de continuidad, al tenor de lo estipulado en el artículo 17 ibídem. 

Frente a este aspecto cabe resaltar que la consagración de dicha regla, esto es, que la naturaleza de la vinculación es la propia de un empleado público, es consonante con el régimen que a partir de la Ley 100 de 1993, concordante con las Leyes 10 de 1990 y 489 de 1998, ya que reconoce que la asignación de trabajadores oficiales es excepcional y se reserva al personal encargado de desempeñar cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta física hospitalaria o de servicios generales, siendo los demás servidores empleados públicos, pues éstos son los únicos que pueden ocupar un empleo de carrera o de libre nombramiento y remoción. 

ii) De los Empleados públicos y trabajadores oficiales; consecuencias jurídicas por cambiar de régimen.
La distinción entre empleados públicos y trabajadores oficiales tuvo su origen legal en la Ley 4ª de 1913
 que definió a los primeros como “todos los individuos que desempeñan destinos creados o reconocidos por las leyes. Lo son igualmente los que desempeñan destinos creados por ordenanzas, decretos y acuerdos válidos”.
Posteriormente, el Decreto 2127 de 1945, que reglamentó la Ley 6ª del mismo año, permitió la vinculación a la administración a través de un contrato de trabajo en las actividades de “construcción o sostenimiento de las obras públicas o de empresas industriales, comerciales, agrícolas o ganaderas que se exploten con fines de lucro, o de instituciones idénticas a las de los particulares o susceptibles de ser fundadas y manejadas por estos en la misma forma”.

Más adelante, el Decreto Ley 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de 1969, efectuaron la distinción entre empleados públicos y trabajadores oficiales, siendo parte ambas categorías de los denominados “empleados oficiales”, hoy “servidores públicos” en virtud del artículo 123 de la Constitución Política. Al definir su campo de aplicación, el precitado Decreto 1848 dispuso en el numeral 2º del artículo 7 lo siguiente:
“2º) Se aplicarán igualmente, con carácter de garantías mínimas, a los trabajadores oficiales, salvo las excepciones y limitaciones que para casos especiales se establecen en los decretos mencionados, y sin perjuicio de lo que solamente para ellos establezcan las convenciones colectivas o laudos arbitrales, celebradas o proferidas de conformidad con las disposiciones legales que regulan en Derecho Colectivo del Trabajo” (Lo resaltado es de la Sala).    

En este orden de ideas los únicos servidores públicos que pueden ser beneficiarios de las disposiciones de las Convenciones Colectivas son los trabajadores oficiales, razón por la cual se debe determinar si las cláusulas convencionales que mejoran las condiciones salariales y prestacionales de dichos trabajadores se siguen aplicando aún cuando cambie su condición y pasen a ser empleados públicos.

En este sentido, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-314 de 2004, concluyó:

 “En consecuencia, si la pertenencia de un servidor público a un determinado régimen laboral, llámese trabajador oficial o empleado público, no es un derecho adquirido, entonces la facultad de presentar convenciones colectivas, que es apenas una potestad derivada del tipo específico de régimen laboral, tampoco lo es. Jurídicamente, la Corte encuentra válido considerar que en este caso lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de modo que al no existir un derecho a ser empleado público o trabajador oficial, tampoco existe un derecho a presentar convenciones colectivas si el régimen laboral ha sido modificado.

El absurdo al que conduciría una conclusión contraria implicaría reconocer que cierto tipo de empleados públicos –los que antes han sido trabajadores oficiales- tendrían derecho a presentar convenciones colectivas de trabajo, a diferencia de aquellos que nunca fueron trabajadores oficiales, con lo cual se generaría una tercera especie de servidores públicos, no prevista en la ley sino resultado de la transición de un régimen laboral a otro, afectándose por contera el derecho a la igualdad de los empleados públicos que no habiendo sido jamás trabajadores oficiales, no tendrían derecho a mejorar por vía de negociación colectiva las condiciones laborales de sus cargos”.
Lo anterior no significa que a los empleados públicos se les haya negado el derecho a la asociación sindical, dado que con fundamento en el artículo 39 de la Constitución Política pueden constituir sindicatos o asociaciones sin la intervención del Estado y, sus Representantes tienen derecho al fuero sindical y a las demás garantías para el cumplimiento de su gestión.

Igualmente, en el ámbito internacional, mediante la Ley 411 de 1997 Colombia aprobó el Convenio 151 de la Organización Internacional del Trabajo “sobre la protección del derecho de sindicación y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administración pública”, el cual consagra disposiciones relativas a la protección del derecho de asociación sindical de los servidores del Estado.

Adicional a todo lo anterior, ha de tenerse en cuenta que la Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de derechos adquiridos establecido en el artículo 58 de la Constitución Nacional y la noción de la condición más beneficiosa que se desprende del artículo 53 ibídem, para precisar que son sólo los derechos adquiridos y no las meras expectativas los que no pueden modificarse por el Legislador
.

Así mismo, la Sala ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en relación con la aplicación de las Convenciones Colectivas a aquellos servidores que pasan de trabajadores oficiales a ser empleados públicos, considerando lo siguiente:  

“La aludida Convención Colectiva cobija única y exclusivamente a los trabajadores oficiales de la entidad demandada y como la situación laboral de la demandante, no se enmarca dentro de este supuesto dada la calidad de empleada pública que la cobijaba para el momento en que fue retirada del servicio (…) no es viable reconocerle (…) con fundamento en la Convención Colectiva reclama, puesto que el cambio de naturaleza del empleo conlleva necesariamente el cambio de régimen aplicable, lo que indefectiblemente supone la inaplicación de reconocimientos plasmados en convenciones colectivas, salvo los derechos adquiridos y las expectativas legítimas, al tenor de lo dispuesto en el artículo 416
 del C.S.T. que consagra la prohibición de extender cláusulas convencionales a los empleados públicos, calidad que tal y como quedó demostrado, ostentó la actora.

De igual manera, no sobra advertir, que aún aceptándose el argumento de la “reincorporación al servicio de la actora”, ello no es garantía de que las cláusulas convencionales le resulten aplicables, máxime cuando dicha reincorporación procuró mantener la continuidad de la relación, pero cambió la naturaleza del empleo. Cambio que impide, como ya se dijo, que las garantías convencionales se le apliquen a quienes antes de dicha reincorporación ostentaban la calidad de trabajadores oficiales, puesto que estas garantías y beneficios fueron alcanzados por dichos  trabajadores oficiales a través de acuerdos convencionales que no pueden regular las relaciones de los empleados públicos que tienen un régimen indemnizatorio, salarial y prestacional establecido en la ley y sus decretos reglamentarios, tal y como específicamente lo contempla el artículo 150 numeral 19 literales e y f de la Constitución Política”
.

A su turno, la Corte Constitucional en la sentencia C-349 de 2004 al estudiar el alcance de las expresiones “automáticamente” y “sin solución de continuidad” en materia de derechos salariales, prestacionales y garantías convencionales contenidas en el artículo 17 del  Decreto 1750 de 2003, manifestó:

“Las expresiones automáticamente y sin solución de continuidad, contrariamente a lo aducido por los demandantes, pretenden asegurar la garantía de estabilidad laboral y los demás derechos laborales de los trabajadores, al permitir que no pierdan sus puestos de trabajo ni vean interrumpida la relación 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, además, seguir cobijados por los regímenes de transición pensional, durante este mismo lapso. Sin esta continuidad en la relación de trabajo no estarían aseguradas estas garantías laborales, puesto que al romperse el vínculo empleador - trabajador en principio cesan las obligaciones del primero para con el segundo, derivadas de la Convención Colectiva vigente. No obstante, para impedir que las mismas puedan ser interpretadas en el sentido según el cual la automaticidad en el traslado del régimen de trabajadores oficiales a empleados públicos y la incorporación sin solución de continuidad a las nuevas plantas de personal acarrea la pérdida de derechos laborales salariales o prestacionales adquiridos y de garantías convencionales, la Corte declarará su exequibilidad bajo el entendido que se respeten dichos derechos adquiridos”
 (Lo subrayado es de la Sala). 

De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que los beneficios derivados de la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores SINTRASEGURIDADSOCIAL, debieron extenderse hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que terminó la vigencia de la misma.

Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza jurídica de los trabajadores a empleados públicos y pasar a ser parte de la planta de personal de una Empresa Social del Estado, no le siguen siendo aplicables las disposiciones del derecho colectivo del trabajo y, por tanto, no pueden válidamente invocar la prórroga automática de la Convención a que hace mención el artículo 478 C.S.T., que prevé que si dentro de los sesenta (60) días anteriores al vencimiento de su término de expiración las partes o una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por terminada, la Convención se entiende prorrogada por períodos sucesivos de seis (6) meses en seis (6) meses; ni mucho menos pueden acudir a la denuncia de la Convención por ser empleados públicos y estar vinculados a una entidad pública diferente a la que suscribió la Convención Colectiva.. 

Caso concreto 

De los salarios y prestaciones
Establecido el anterior marco normativo y Jurisprudencial, la Sala procede a definir la situación concreta de la demandante, de cara a determinar si es viable ordenar el pago de las prestaciones sociales con fundamento en la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores en el año 2001.

En orden a desatar la controversia, lo primero que debe resaltarse es que, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, desde el 26 de junio de 2003 la señora Emilse Rojas Silva tuvo la condición de empleada pública y, en consecuencia, a partir de dicho momento no ostentaba el derecho a suscribir Convenciones Colectivas ni a beneficiarse de ellas.

Empero, en el caso concreto, el Decreto 1750 de 2003 estableció en el artículo 18 lo siguiente:
“DEL RÉGIMEN DE SALARIOS Y PRESTACIONES. El Régimen salarial y prestacional de los empleados públicos de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto será el propio de los empleados públicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional. En todo caso se respetarán los derechos adquiridos. Se tendrán como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones jurídicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, así como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podrán ser afectadas.”. (Negrilla fuera de texto y el aparte subrayado declarado inexequible mediante la Sentencia C-314 de 2004.)

En la providencia C-314 de 2004
 la Corte Constitucional analizó el referido artículo, frente a la posible vulneración del derecho a la negociación colectiva
 y de los derechos adquiridos. En este sentido, luego de efectuar un amplio análisis de lo que debe considerarse, al amparo de los artículos 53 y 58 de la Constitución Política, como derecho adquirido, concluyó que el aparte subrayado se encuentra viciado por los siguientes motivos: (i) hace referencia sólo a derechos prestacionales, cuando la protección debe abarcar los salariales también; (ii) la definición contenida en dicha disposición es errática; y, (iii) deja por fuera los derechos derivados de la Convención Colectiva de Trabajo durante el tiempo por el cual fue pactada.  Al respecto, precisó:

“En primer lugar, la expresión señalada del artículo 18 es inconstitucional porque únicamente hace referencia a los derechos adquiridos en materia prestacional, dejando por fuera los derechos adquiridos en materia salarial.

(…)

De igual modo, la definición de derecho adquirido consignada en el artículo 18 resulta violatoria de los derechos de los trabajadores por no ser clara frente a lo que podría considerarse un derecho adquirido. En efecto, la expresión que se ataca prescribe que un derecho se ha adquirido en materia prestacional cuando la situación jurídica se ha consolidado, es decir, cuando ha sido causada o cuando ha ingresado en el patrimonio del servidor.

Para la Corte, la ambigüedad de la definición radica en que no existe una clara diferencia entre la prestación que se ha causado y la que ha ingresado en el patrimonio del trabajador, pues cuando una prestación o un derecho han sido causados se entienden incorporados en el patrimonio del acreedor. Así las cosas, el legislador considera como hipótesis distintas aquellas que para la doctrina son una misma, por lo que, no siendo posible determinar con exactitud cuándo el derecho de que se habla se ha adquirido o permanece como mera expectativa, la norma debe ser retirada del ordenamiento jurídico.

El carácter restrictivo de la expresión acusada no proviene únicamente de los dos criterios vistos. Al definir los derechos adquiridos como aquellos que han ingresado al patrimonio del servidor o que han sido causados, el legislador deja por fuera de dicha definición los derechos obtenidos mediante convenciones colectivas de trabajo celebradas por los trabajadores oficiales cuyo régimen fue transformado por el de empleados públicos. 

(…)

Ya que la Convención Colectiva de Trabajo es un sistema jurídico 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 Convención conserva su vigencia. Por lo mismo, dado que la definición prevista en el artículo 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 ámbito de protección de tales derechos de conformidad con el contexto constitucional y, por tanto, debe ser retirada del ordenamiento jurídico.”
Esta tesis, fue reiterada en la Sentencia C-349 de 20 de abril de 2004, M.P. Doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, con ocasión del análisis de constitucionalidad de las expresiones “automáticamente” y “sin solución de continuidad” contenidas en el artículo 17 del Decreto 1750 de 2003, en los siguientes términos:

“A juicio de la Corporación, la circunstancia que produce el desconocimiento de derechos laborales no radica en el hecho del que automáticamente y sin solución de continuidad los trabajadores oficiales se incorporen como empleados públicos a la nueva planta de personal (o que simplemente en la misma condición antes ostentada de trabajadores oficiales pasen a formar parte de ella), sino que dicho desconocimiento de garantías proviene de la definición de derechos adquiridos acogida por el legislador en el aparte final del artículo 18 del Decreto 1750 de 2003, la cual, como fue expuesto en la Sentencia C-314 de 2004, implicaba la desprotección de las garantías salariales y de las convencionales. 

No obstante, para impedir que las mismas puedan ser interpretadas en el sentido según el cual la automaticidad en el traslado del régimen de trabajadores oficiales a empleados públicos y la incorporación sin solución de continuidad a las nuevas plantas de personal acarrea la pérdida de derechos laborales salariales o prestacionales adquiridos y de garantías convencionales, la Corte declarará su exequibilidad bajo el entendido que se respeten dichos derechos adquiridos, conforme a lo dispuesto en la Sentencia C-314 de 2004.”.
Ahora bien, de acuerdo con la copia de la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y Sintraseguridadsocial el 31 de octubre de 2001, la vigencia de la misma se reguló en los siguientes términos: 

“Artículo 2º. La presente Convención Colectiva de Trabajo tendrá una vigencia de tres años contados a partir del primero (1) de Noviembre de dos mil uno (2001) hasta el 31 de octubre de dos mil cuatro (2004). Salvo los artículos que en la presente Convención se les haya fijado una vigencia diferente.”.

A su turno, el artículo 135 estipuló:

“REVISIÓN DE LA CONVENCIÓN.

La Convención Colectiva se revisará de conformidad con lo establecido en el Artículo 480 del Código Sustantivo del Trabajo. (...)”.

Esta situación empero, generada por el pronunciamiento de la Corte Constitucional, no puede ser una excusa para que la demandante sostenga que con posterioridad al 31 de octubre de 2004 aún era beneficiaria de la Convención Colectiva, por cuanto:

· De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-314 de 2004 la protección de los derechos Convencionales por un tiempo, deriva del concepto de derecho adquirido y de la afirmación según la cual la Convención Colectiva es en verdad un instrumento al que se someten las relaciones laborales que se ven afectadas por el mismo durante su vigencia. 

· La prórroga automática contenida en el artículo 478 del Código Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social
, no encuadra dentro de dicho concepto de derecho adquirido pues ella es una mera posibilidad que ante la actitud pasiva de las partes el instrumento convencional sigue vigente y, en consecuencia, no puede sostenerse que los trabajadores oficiales al 25 de junio de 2003 tenían un verdadero derecho adquirido a que se prorrogara el término de la Convención.
· Adicionalmente a ello, no puede perderse de vista que para el 31 de octubre de 2004 la mayoría de trabajadores de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, dentro de los cuales se encuentraba la accionante, ostentaban la condición de empleados públicos y por lo tanto no podían denunciar la Convención, suscribir una nueva o convocar un Tribunal de Arbitramento.
· En el mismo sentido, en la providencia del Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B; de 1º de octubre de 2009, C.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve; radicado interno No. 0212-2008, se sostuvo:

De acuerdo con lo expuesto por la Corte Constitucional, la Sala considera que los beneficios derivados de la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores SINTRASEGURIDAD, debieron extenderse hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que terminó la vigencia de la misma, conforme con la certificación expedida por el Coordinador del Grupo de Archivo Sindical del Ministerio de la Protección Social.
Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza jurídica de los trabajadores a empleados públicos y pasar a ser parte de la planta de personal de una Empresa Social del Estado, no le siguen siendo aplicables las disposiciones del derecho colectivo del trabajo y, por tanto, no pueden válidamente invocar la prórroga automática de la Convención a que hace mención el artículo 478 C.S.T., que prevé que si dentro de los 60 días anteriores al vencimiento de su término de expiración las partes o una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por terminada, la Convención se entiende prorrogada por períodos sucesivos de seis meses en seis meses; ni mucho menos pueden acudir a la denuncia de la Convención por ser empleados públicos y estar vinculados a una entidad pública diferente a la que suscribió la Convención colectiva que pretende siga siendo aplicable.”.

De lo expuesto fluye, sin equívoco alguno, que los derechos salariales y prestacionales reclamados a partir del 1º de noviembre de 2004, no tienen sustento alguno; y, en consecuencia no hay lugar a acceder a las pretensiones de la accionante, pues la liquidación de sus prestaciones sociales debió sujetarse, como en efecto se hizo, a la normatividad legal aplicable.

De la indemnización:

La demandante solicita el reconocimiento de la indemnización de que trata el artículo 5º de la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y SINTRASEGURIDADSOCIAL en el año 2001, por supuesta terminación unilateral del contrato de trabajo sin justa causa.
Tal como se ha argumentó anteriormente, a la demandante no le asiste derecho a percibir una indemnización, y en general, ningún beneficio establecido en la Convención Colectiva de Trabajo materia de controversia, pues la condición de empleada pública lo prohíbe.
Además, no fue vinculada a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento a través de un contrato de trabajo, lo cual es propio de los trabajadores oficiales, pues fue nombrada como empleada pública lo cual  imposibilita que a la terminación de su relación laboral este sujeta a las normas establecidas en el Código Sustantivo del Trabajo. 

Ahora bien, el Gobierno Nacional a través del Decreto 3202 de 2007 estableció a favor de los trabajadores del escindido Instituto de Seguros Sociales vinculados automáticamente y sin solución de continuidad a las Empresas Sociales del Estado, creadas por el Decreto 1750 de 2003, una indemnización en cumplimiento de la sentencia C-349 de 2004 proferida por la Corte Constitucional
.

El artículo 14 del Decreto 3202 de 2007, dispuso lo siguiente:

“Artículo 14. Indemnización. La tabla de indemnización a que tienen derecho los servidores públicos incorporados automáticamente como empleados públicos en la planta de personal de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en cumplimiento de la Sentencia C-349 de 2004, cuyos empleos sean suprimidos como consecuencia de la supresión y liquidación de la entidad, será la siguiente (…)”.
Una de las condiciones para que los empleados públicos vinculados automáticamente y sin solución de continuidad a las Empresas Sociales del Estado perciban dicha indemnización, es que los cargos por ellos ocupados hayan sido suprimidos, lo cual no aconteció en el sub judice, pues el retiro de la accionante se originó por el reconocimiento de su pensión de vejez por parte de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento a través de la Resolución No. 01052 de 27 de mayo de 2008, notificada el 3 de junio de 2008 (fl: 385).
Del Retén Social

Es de resaltar, que el retiro de la accionante no vulneró su facultad de permanecer en el cargo una vez cumplidos los requisitos para el reconocimiento de su pensión de vejez, pues el Decreto 3202 de 2007 ordenó la supresión de todos los cargos de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento. El artículo 12 del mencionado Decreto dispone al respecto lo siguiente: 
“Artículo 12. Supresión de empleos y terminación de la vinculación. La supresión de empleos y cargos como consecuencia del proceso de liquidación de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, dará lugar a la terminación del vínculo legal y reglamentario o contractual, según el caso, de los servidores públicos de conformidad con las disposiciones legales vigentes.

El Liquidador, dentro de los treinta (30) días siguientes a la fecha en que asuma sus funciones, elaborará un programa de supresión de cargos, determinando el personal que por la naturaleza de las funciones desarrolladas debe acompañar el proceso de liquidación.

En todo caso, al vencimiento del término de liquidación de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, quedarán automáticamente suprimidos todos los cargos existentes y terminarán las relaciones laborales de acuerdo con el respectivo régimen legal aplicable. (Negrilla fuera de texto).
Parágrafo. El personal que tenga la condición de cabeza de familia sin alternativa económica; limitación visual o auditiva; limitación física o mental, continuará vinculado laboralmente, hasta la culminación de la liquidación de la entidad.”
En razón a que la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento se encontraba en liquidación, era necesario que los cargos ocupados por sus empleados públicos fueran suprimidos tal como lo estableció el citado artículo. Sin embargo, debían protegerse a las personas que se encontraran en condición de vulnerabilidad tales como los funcionarios cabeza de familia sin alternativa económica, o con limitación física o mental, conservando su vinculación hasta que culminara el proceso de liquidación. A dicha protección se ha denominado reten social, que ha sido definido por la Corte Constitucional como la “Protección especial a trabajadores en condiciones de debilidad manifiesta”
.
Si bien es cierto el parágrafo artículo 12 del Decreto 3202 de 2007 de manera expresa no incluye a los funcionarios próximos a cumplir los requisitos para acceder a la pensión de vejez dentro del personal amparado por el retén social, el artículo 12 de la Ley 790 de 2012 dispuso al respecto.

 “ARTÍCULO 12. PROTECCIÓN ESPECIAL. De conformidad con la reglamentación que establezca el Gobierno Nacional, no podrán ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovación de la Administración Pública las madres cabeza de familia sin alternativa económica, las personas con limitación física, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensión de jubilación o de vejez en el término de tres (3) años contados a partir de la promulgación de la presente ley.” (Apartes en letra itálica CONDICIONALMENTE exequibles)
La Jurisprudencia Constitucional ha establecido que dentro del proceso de renovación de la Rama Ejecutiva del Poder Público, se deben proteger a las personas que luego del proceso de reestructuración de las entidades públicas queden desamparadas, con la finalidad de garantizarles la estabilidad laboral y dignidad humana. La Corte Constitucional ha sostenido al respecto:
“(…) El objeto de la ley 790 de 2002, es renovar y modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional, con la finalidad de garantizar un adecuado cumplimiento de los fines del Estado. En desarrollo de este objetivo, el capitulo II de esta ley establece una protección especial con el fin de que no puedan ser retirados del servicio en desarrollo del programa de renovación de la administración pública, las madres cabeza de familia sin alternativa económica, las personas con limitación física, mental, visual o auditiva y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensión de jubilación o de vejez en el término de tres (3) años contados a partir de la promulgación de la presente ley. En general, la protección que contempla la disposición mencionada tiene por finalidad la estabilidad laboral y el respeto a la dignidad humana.”

Al entrar en proceso de liquidación la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, la demandante se encontraba próxima a cumplir los requisitos para el reconocimiento de su pensión de vejez, por lo que gozaba de la protección de que trata el artículo 12 de la Ley 790 de 2002, es decir, no podría ser retirada hasta tanto no fuese reconocida la prestación por gozar de la calidad de prepensionada. Esta Corporación sobre dichos funcionarios ha sostenido lo siguiente:
“(…)

Advierte la sala que las personas que se encuentra próximas a cumplir la totalidad de los requisitos para acceder al reconocimiento pensional disfrutan de una protección especial, en los términos del artículo 12 de la Ley 790 de 2002, con una serie de características entre las que se destacan: 

1. No se trata de una protección especial respecto de quienes han cumplido los requisitos exigidos para el reconocimiento de una pensión, sino de quienes tienen la expectativa de cumplirlos dentro de los tres años siguientes a la promulgación de la Ley 790 de 2002, a saber, entre el 27 de diciembre de 2002 y el 27 de diciembre de 2005. 

2. Para los efectos de la Ley 790 de 2003, debe entenderse que cuando el artículo 12 ibídem se refiere al cumplimiento de los requisitos pensionales se hace referencia a la totalidad de los mismos, esto es, edad y tiempo de servicio. 

3. La referida protección especial tiene por finalidad facilitar el cumplimiento de los requisitos necesarios para el reconocimiento de la pensión, por parte del funcionario público. Así las cosas, el artículo 12 ibídem se refiere a la “pensión de jubilación o de vejez”, lo cual cobija a la pensión que legalmente deba reconocerse, sea del régimen general, de régimen exceptuado o derivada del régimen de transición pensional, previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993. 

4. Establecido el régimen pensional aplicable a un funcionario público afectado por el programa de renovación y modernización de la Rama Ejecutiva del Poder Público, debe analizarse cuándo cumple con la totalidad de los requisitos pensionales, de modo que sí los cumple dentro del período de protección previsto por el artículo 12 de la Ley 790 de 2002, debe concluirse que le asiste una estabilidad laboral reforzada, derivada de su condición de prepensionado, lo que impide su retiro del servicio hasta tanto le sea reconocida y pagada su prestación pensional. 

5. Finalmente, debe precisarse que la estabilidad laboral establecida a favor de quienes ostentan la condición de prepensionados, no desaparece con la finalización del programa de renovación y modernización de la Rama Ejecutiva del Poder Público, tal como lo sostuvo esta Sección en sentencia de 19 de abril de 2005. Rad. 3701-2003. MP. Ana Margarita Olaya Forero, al declarar la nulidad del artículo 16 del Decreto 190 de 2003.”

Teniendo en cuenta lo anteriormente planteado, la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación dio cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley 790 de 2002 y a la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre el retén social, pues solo suprimió el cargo ocupado por la demandante una vez le fue reconocida la pensión de vejez a través de la Resolución No. 01052 de 27 de mayo de 2008. 
No era factible que la actora permaneciera en el cargo que ocupaba hasta que cumpliera la edad de retiro forzoso tal como lo argumentó en el libelo introductorio, pues en virtud del proceso de restructuración de la administración pública, que pretende la consecución de los fines esenciales del Estado y garantiza la obtención del interés general, se dispuso la liquidación de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, siendo necesario suprimir su cargo.
Así las cosas, el proveído impugnado que negó las súplicas de la demanda será confirmado atendiendo lo anteriormente expuesto.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

Confírmase la Sentencia de 9 de febrero de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “A”, en cuanto negó las pretensiones de la demanda incoada por Emilse Rojas Silva contra el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, Ministerio de la Protección Social, Instituto de Seguros Sociales y la Fiduprevisora S.A. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CÚMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ          GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Cuarta. Sentencia de 4 de marzo de 2010. M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Radicación número: 25000-23-27-000-1999-00875-01(15328). Actor: OFTALMOS S.A.





� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera, Sentencia de 9 de junio de 2010. M.P (E). Dra. Gladys Agudelo Ordoñez. Radicación número: 44001-23-31-000-1998-00035-01(17531). Actor: Carmen Elisa Quiñonez Luna y Otros.





� Artículo 8º del referido cuerpo normativo.


� Por el cual se reorganiza el Instituto Colombiano de Seguros Sociales.


� Artículo 9º. 


� Posteriormente, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 413 de 1980, existió la condición de empleados públicos y funcionarios de la seguridad social.


� Código de Régimen Político y Municipal


� Corte Constitucional, Sentencia C-453 de 2002, M.P. Álvaro Tafur Gálvis.





� La citada norma establece: “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, aún cuando no puedan declarar o hacer huelga.” Aparte subrayado y en letra itálica declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante sentencia C-1234 de 29 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltrán Sierra.





� Consejo de Estado, Sentencia del 1º de julio de 2009. Rad. 2007-1355, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, demandado: Hospital de Caldas.  





� Referencia: expediente D-4844 Actores: Saúl Peña Sánchez y otros. Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra


� De 1º de abril de 2004, M.P. doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.





� Frente a este aspecto concluyó que el derecho a la negociación colectiva no es absoluto y que está inescindiblemente ligado a la naturaleza de la vinculación; la cual, a su turno. No puede considerarse tampoco como un derecho adquirido del trabajador.  Al respecto, consideró: 





“Los argumentos de la Sentencia, aunados a los que en esta oportunidad se consignan, permiten concluir que el cambio de régimen jurídico de los trabajadores oficiales que pasan a ser empleados públicos no vulnera el derecho a la negociación colectiva porque ni el mismo es un derecho adquirido, en tanto depende de la naturaleza de la vinculación jurídica del servidor con el Estado, ni es un derecho absoluto que no pueda ser objeto de restricciones justificadas por parte del legislador.”.


� “A menos que se hayan pactado normas diferentes en la Convención colectiva, si dentro de los sesenta (60) días inmediatamente anteriores a la expiración de su término las partes o una de ellas no hubiere hecho manifestación escrita de su expresa voluntad de darla por terminada, la Convención se entiende prorrogada por períodos sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, que se contarán desde la fecha señalada para su terminación.”.


� Los servidores del Instituto de Seguros Sociales que fueron vinculados automáticamente en las Empresas Sociales del Estado en virtud del Decreto 1750 de 2003, gozan de la calidad de empleados públicos tal como lo establece el artículo 18 ibídem. 





Dicha norma no le otorga la calidad de empleados de carrera administrativa a los mencionados funcionarios, ya que el ordenamiento jurídico exige superar un Concurso de Méritos para tener la calidad de escalafonado. Con lo anterior se da cumplimiento al artículo 125 de la Constitución Política.





Para la Corte Constitucional los servidores del Instituto de Seguros Sociales vinculados automáticamente a las Empresas Sociales del Estado en virtud del Decreto 1750 de 2003, se encuentran nombrados en provisionalidad. Sin embargo, le son aplicables las normas de carrera administrativa que regulan la supresión de los cargos, con la finalidad de brindarles estabilidad en el empleo. 


� Corte Constitucional. Sentencia T-494 de 16 de junio de 2010. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Actor: Oscar Antonio Aristizabal Castaño. Referencia: expediente T- 2.540.592.





� Ibídem


� Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado . Sección Segunda. Subsección “B” Sentencia de 30 de junio de 2011. Referencia: 0270-2009. Actor: Bertolfo Betancourt Garay.






