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TRABAJADOR OFICIAL DEL ISS- Cambio de naturaleza a empleado publico / PENSION CONVENCIONAL / DERECHOS ADQUIRIDOS

Aquellos servidores que pasaron de ser trabajadores oficiales a empleados publicos, como consecuencia de la escisién del ISS y la creacién de
las E.S.E., pueden beneficiarse de una convencion colectiva de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia C-314 de
2004.En efecto, en la sentencia citada, la Corte concluyé que si bien a los ex trabajadores oficiales del ISS ya no se les permite celebrar futuras
negociaciones colectivas por su condicién de empleados publicos, los derechos laborales y prestacionales obtenidos por esos mecanismos de
negociacion deben ser reconocidos, por lo menos por el tiempo en que fueron pactados. (...) es necesario advertir que la parte demandante no
tenia derechos adquiridos frente al régimen pensional comprendido en la convencién colectiva de trabajo, dado que no cumplié los requisitos
para ser acreedora de la prestacién durante su vigencia, pues contaba con una expectativa de gozar de tal beneficio, sin que exista fundamento
legal o constitucional que en su caso le conceda tal derecho. En consecuencia, la actora no es beneficiaria de la pensidn de jubilacién en los
términos de la convencién colectiva suscrita por el ISS con su sindicato de trabajadores para la vigencia 2001-2004, pues esta solo rigié hasta el
31 de octubre de 2004 y para esa fecha la demandante no habia consolidado el derecho a la pensién, es decir que no se puede predicar que ella
tuviera derechos adquiridos frente a dicha convencién. (...)Tampoco es valido solicitar el reconocimiento de una pensién de jubilacién en los
términos del Decreto 1653 de 1977segun el cual la cuantia de la prestacién debe liquidarse con base en el «75% del promedio de lo percibido en
el Ultimo afio de servicios por concepto de todos los factores de remuneracion que constituyen salario», pues como ya se vié la parte actora es
beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, disposicién que remite en cuanto al IBL el periodo establecido en su inciso 3 y a los
factores previstos en el Decreto 1158 de 1994.De igual manera, advierte la Sala que para que se aplique el régimen pensional consagrado en el
articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, es necesario, ademas de acreditar el cumplimiento de los requisitos del régimen de transicién consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que quien lo solicita haya adquirido la calidad de empleado publico con la entrada en vigencia del
Decreto 416 de 1997.En el presente caso, la actora no cumplié el segundo presupuesto descrito, dado que a la entrada en vigencia del Decreto
416 de 1997, ostentaba la calidad de trabajadora oficial, razén por la cual no se beneficiaria de lo previsto en el articulo 19 del Decreto 1653 de
1977
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Actor: GLORIA DEL CARMEN GALARZA MERA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: Reconocimiento pensién de jubilacion

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 15 de febrero de 2017 por el Tribunal
Administrativo de Narifio, por medio de la cual denegd las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Pretensiones

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, la
sefiora Gloria del Carmen Galarza Mera formulé demanda, en orden a que se declare la nulidad de los siguientes actos: i) Resolucién 1090 de 3
de mayo de 2010, proferida por el gerente nacional del Instituto de los Seguros Sociales, por medio de la cual denegé el reconocimiento y pago
de la pensién de jubilacién; y ii) Resolucién 0648 de 11 de abril de 2011, a través del cual resolvié el recurso de reposicién interpuesto contra la
anterior decisién.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité i) condenar a la entidad accionada al reconocimiento y
pago de la pensién de jubilacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, a partir del 12 de marzo de 2008,
cuando se produjo su retiro definitivo del servicio; ii) cancelar la prestacién en cuantia equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el
Ultimo afio de servicios por concepto de asignacién bésica, gastos de representacion, prima técnica, de gestién y de localizacién, primas de
servicios y de vacaciones, auxilios de alimentacién y de transporte, valor de trabajo en dominicales y feriados; y iii) pagar las mesadas
pensionales retroactivas a las que haya lugar y los intereses moratorios a los que hace referencia el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

De manera subsidiaria, solicité reconocer la prestaciéon con base en alguna de las siguientes opciones:

En los términos del articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, y en cuantia del 100%
del promedio salarial devengado en el tltimo afio de servicios o segln el articulo 101 ibidem.

Conforme a lo establecido en el articulo 21 del Decreto 1653 de 1977 y en cuantia del 75% de los salarios percibidos en el ultimo afio de
servicios, a partir del 12 de marzo de 2008.

Ordenar al ISS a que proceda a concurrir con el pago que la Empresa Social del Estado Antonio Narifio en liquidacién «le viene realizando por
concepto de la pensién de jubilacién que percibe a través de la Resoluciéon 616 de 10 de marzo de 2008, con la finalidad de completar el monto
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del 100% de lo devengado en el Gltimo afio de servicios».

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado de la parte actora sefialé los siguientes:

i) La sefiora Gloria del Carmen Galarza Mera nacié el 9 de septiembre de 1949 y presté sus servicios en el Puesto de Salud de Villa Garzén, entre
julio de 1978 y julio de 1979; en la Caja Nacional de Previsién Social, entre agosto de 1979 y agosto de 1980; en el Instituto de Seguros Sociales
entre el 1.2 de marzo de 1986 al 5 de marzo de 1988 y del 1.2 de mayo de 1988 al 26 de junio de 2003; y en la E.S.E Antonio Narifio, del 26 de
junio de 2003 al 29 de febrero de 2008.

i) Para los periodos que labord al servicio del Instituto de Seguros Sociales ostenté la calidad de trabajadora oficial y a partir de su vinculacién
en la E.S.E Antonio Narifio se desempefié como empleada publica bajo el ejercicio del empleo de médico especialista.

iii) Siendo trabajadora oficial del ISS y afiliada al Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social -SINTRASEGURIDAD SOCIAL- se hizo
beneficiara de la convencién colectiva de trabajo con vigencia 2001- 2004.

iv) En virtud de lo dispuesto en el Decreto 1750 de 2003 «Por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas
Sociales del Estado» pasé a ser empleada publica de la E.S.E Antonio Narifio.

v) Por reunir los requisitos exigidos en la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el ISS, esto es, 50 afios de
edad y 20 de servicios, solicité el reconocimiento de la pension de jubilacién en cuantia del 100% del promedio de lo percibido en el Ultimo afio
de servicios.

vi) A través de la Resolucién 0616 de 10 de marzo de 2008, la E.S.E Antonio Narifio le reconocié la pensién en cuantia del 75% del promedio de
los factores salariales devengados en los Ultimos 10 afios de servicios, en aplicacién de lo previsto en la Ley 33 de 1985. La anterior decision fue
confirmada a través de la Resolucién 0888 de 23 de abril de 2008.

vii) El 8 de junio de 2010 elevé peticion ante el Instituto de Seguros Sociales, con el fin de obtener el reconocimiento de la pensién de jubilacion
con base en lo dispuesto en el Decreto 1653 de 1977 y/o la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL,
disposiciones que le son mas favorables para acceder a la prestacion.

viii) A través de la Resolucion 1090 de 3 de mayo de 2010, el gerente nacional del ISS, denegd el reconocimiento de la pensién de jubilacion.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

Como tales, se sefialaron los articulos 1, 11, 48, 53, 58 y 83 de la Constitucién Politica; 36 de la Ley 100 de 1993; 19 y 21 del Decreto 1653 de
1977, 98 y 101 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita en el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL; y 467, 478 y 479 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo.” Al desarrollar el concepto de la violacién, el apoderado de la parte actora expuso los siguientes argumentos:’

i) Los actos acusados desconocen el derecho a la pension de jubilacién que le asiste a la demandante, por haber acreditado los requisitos
exigidos en la convencidn colectiva de trabajo suscrita entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el ISS, segun los cuales «el trabajador oficial que
cumpla veinte afios (20) de servicio continuo o discontinuo al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es hombre y cincuenta
(50) afos si es mujer, tendra derecho a pension de jubilaciéon en cuantia equivalente al 100% del promedio de lo percibido en Gltimo afio de
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servicios».

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfética en precisar que atendiendo al principio de favorabilidad y de la «condiciéon méas
beneficiosa para el trabajador» debe reconocer la pensién convencional teniendo en cuenta todos los factores devengados en el Ultimo afio de
servicios.

ii) De manera subsidiaria, solicité el reconocimiento de la prestacion en los términos de lo previsto en el Decreto 1653 de 1977, pues es claro
que «al prestar sus servicios por mas de 17 afios al Instituto de Seguros Sociales y ser beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100 de
1993», es procedente el reconocimiento de la pensién en los términos del mentado Decreto, esto es, en cuantia ya sea del 100% o del 75% del
promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios.

1.2. Contestacién de la demanda

El apoderado del Instituto de los Seguros Sociales contesté la demanda y propuso como excepciones las de «falta de legitimacién en la causa
pasiva, inexistencia de la obligacién, buena fe, innominada, caducidad y prescripcién.»’

Consideré que en virtud de lo dispuesto en las sentencias de la Corte Constitucional C-314 y C-349 de 2004, los derechos adquiridos por los ex
trabajadores del ISS «le son oponibles a su nuevo empleador por causa de la escisién con la E.S.E Antonio Narifio», de tal manera que le
corresponde a tal entidad el reconocimiento de la pensién convencional solicitada por la demandante, en virtud de la inexequibilidad del articulo
18 del Decreto 1750 de 2003.

Refirié que la parte actora para la fecha en que se desvinculé del ISS, no habia cumplido con los requisitos para adquirir el reconocimiento de la
pensién de vejez convencional y por lo tanto no mediaba derecho alguno respecto de la entidad, exigencias que deben ser reclamadas a la E.S.E
Antonio Narifio.

1.3. La sentencia

El Tribunal Administrativo de Narifio mediante sentencia del 15 de febrero de 2017, denegé las suplicas de la demanda. Para tal efecto, se
pronuncié en los siguientes términos:*

A pesar de que la parte actora es beneficiaria del régimen de transiciéon establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no le son aplicables
las disposiciones especiales anteriores establecidas en los articulos 19 y 20 del Decreto 1653 de 1977, pues no acredité haber laborado por 20
afos continuos o discontinuos al ISS, ni tampoco considerd viable «acumular tiempos de servicios prestados en otras entidades».

Al efecto, precisé que el ISS le reconocié pensidn de vejez a través de la Resolucién 2788 de 2011, teniendo en cuenta el tiempo laborado en el
Seguro Social y en la E.S.E. Antonio Narifio dado que se trataba de una pensién compartida, razén por la cual no es dable sumar nuevamente los
mismos tiempos.

No analizé el reconocimiento pensional a la luz de las disposiciones de orden convencional, sefialando que ante el cambio de empleador que se
presentd con la escisién establecida en el Decreto 1750 de 2003, era claro que le competia responder a la E.S.E Antonio Narifio, la cual no fue
convocada en el proceso.

1.4. El recurso de apelacién
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El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacién en el que solicité revocar la sentencia de primera instancia y acceder a las
pretensiones, con fundamento en lo siguiente: °

Sefald que la parte actora ha gozado del reconocimiento pensional por cuenta de la E.S.E. Antonio Narifio bajo los pardmetros de lo dispuesto en
la Ley 33 de 1985, pese a que es claro que por tratarse de una ex servidora del Instituto de los Seguros Sociales debe percibir la prestacién con
base en lo dispuesto en la Convencién Colectiva de trabajo suscrita con SINTRASEGURIDAD SOCIAL o en los términos de lo dispuesto en el
Decreto 1673 de 1977, pues resultan mas favorables en materia prestacional.

Advirtié que acredité mas de 20 afios de servicio, dentro de los cuales 17 fueron exclusivos al servicio del Instituto de Seguros Sociales y los 5
restantes fueron prestados en la E.S.E Antonio Narifio, circunstancias que permiten acceder a los beneficios convencionales y legales para
acceder a una «pension de jubilacién patronal» que se traduce en la inclusién de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicios, y no como de manera errada le viene siendo reconocida, esto es, con los factores del Decreto 1158 de 1994.

Sefialé que la prestacion solicitada es «completamente auténoma» de la pensién de vejez que tiene derecho y que no puede ser traida a
colacién, pues la que debe ser reconocida en esta instancia radica en la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES la cual esta
sustentada en cotizaciones independientes.

1.5. Alegatos de conclusién

1.5.1. Parte demandante

La sefora Gloria del Carmen Galarza, por conducto de apoderado, reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, relacionados con
el reconocimiento de la pensién de jubilacidn en los términos de lo previsto en el Decreto 1653 de 1977, pues es evidente que debe preservar
las prevendas especiales aplicables a los empleados del ISS segun el cual la liquidacién debe incluir todos los factores que devengé en el Ultimo
afio de servicios.’®

1.5.2. Parte demandada

La parte demandada, en su escrito de alegatos de conclusidon solicitd se confirme la sentencia proferida por a quo e insistié que la actora no
logré ser beneficiaria de la convencién colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, ni tampoco le son aplicables las
previsiones del Decreto 1653 de 1977, pues esta Ultima disposicién fue derogada con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

1.6. Ministerio Publico

El agente del ministerio publico guardé silencio.

2. Consideraciones

2.1. Problema juridico

Se circunscribe a determinar si la sefiora Nancy Stella Lépez Pefa tiene derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacién en los términos de
la Convencién Colectiva suscrita por el ISS con su sindicato de trabajadores para la vigencia 2001-2004 o de acuerdo a lo previsto en el Decreto
1653 de 1977.
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2.2. Marco normativo

El presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le fueron conferidas por la Ley 65 de 1967, expidié el Decreto
3135 de 1968 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen prestacional
de los empleados publicos y trabajadores oficiales». Esta disposicion en su articulo 5 sefiald lo siguiente:

Articulo 5.- Empleados publicos y trabajadores oficiales. Las personas que presten sus servicios en los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias y establecimientos publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos publicos se precisard qué actividades
pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.

La anterior disposicion fue reglamentada por el Decreto 1848 de 1969, en la que distinguid las categorias de los empleados publicos y
trabajadores oficiales asi:

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

ARTICULO 3.- Trabajadores oficiales. Son trabajadores oficiales los siguientes:

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

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

Y en su articulo 7 ibidem establecio:

Regla general.l. Las normas de este Decreto y del Decreto 3135 de 1968, que consagra prestaciones sociales, se aplicaran a los empleados
publicos nacionales de la rama administrativa del poder publico, mientras la ley no disponga otra cosa.2. Se aplicaran igualmente, con el
caracter de garantias minimas a los trabajadores oficiales, salvo las excepciones y limitaciones que para casos especiales se establecen en los
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decretos mencionados, y sin perjuicio de los que solamente para ellos establezcan las convenciones colectivas o laudos arbitrales, celebradas o
proferidos de conformidad con las disposiciones legales que regulan el derecho colectivo del trabajo. Ver: Articulo 15 Ley 91 de 1989 Ramo
docente. Articulo 14 Decreto Nacional 3135 de 1968 Articulo 4 Decreto Nacional 1045 de 1978.

Conforme a las normas transcritas, se tiene que los Unicos servidores publicos que pueden ser beneficiarios de las disposiciones de las
convenciones colectivas son los trabajadores oficiales. No obstante, se debe determinar si las cldusulas convencionales que mejoran las
condiciones salariales y prestacionales de dichos trabajadores se siguen aplicando aun cuando varie su condicidn y pasen a ostentar la calidad
de empleados publicos.

Sobre el particular, se tiene que el Convenio 151 de la Organizacién Internacional del Trabajo, previd su aplicacién a todas las personas
empleadas por la administracién publica «en la medida en que no les sean aplicables disposiciones més favorables de otros convenios
internacionales del trabajo», y en su articulo 7 preciso:

ARTICULO 7: Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno
desarrollo y utilizacién de procedimientos de negociacién entre las autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados
publicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos
participar en la determinacién de dichas condiciones. [...]».

Por su parte, el Convenio 154 de la citada Organizacién, se refiere al fomento de la negociacién colectiva, y se dirige a que sea posible entre
todos los empleadores y a todas las categorias de trabajadores a las cuales se aplica dicho Convenio.

Es del caso precisar que si bien el articulo 55 de la Constitucién Politica® garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular las
relaciones laborales, dicha prerrogativa admite excepciones legales como la misma norma lo prevé.

Una de las excepciones previstas en la ley para la negociacion colectiva esta establecida en el articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en
el sentido de que los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas, pero los
sindicatos de los demas trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones
deben tramitarse en los mismos términos que los demas, aun cuando no pueden declarar o hacer huelga en tratdndose de los servicios publicos
esenciales.

No obstante, el articulo 416 ibidem ha sido objeto de desarrollo jurisprudencial con la entrada en vigencia de los mentados Convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo - OIT 151 y 154, adoptados por la legislacién nacional mediante las Leyes 411 de 1997° y 524 de 12 de
agosto de 1999.

En efecto, en sentencia C-1235 de 2005 la Corte Constitucional analizé la viabilidad de hacer un estudio de constitucionalidad concordado con
los instrumentos internacionales concluyendo respecto de la negociacién colectiva frente a los empleados publicos que «surge con claridad,
entonces, que se estd ante un panorama legal distinto al que existia cuando la Corte, en el afio de 1994, en la sentencia C-110 de 1994,
examind el articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pues, por un lado, no habian sido incorporados por medio de la ley, los Convenios 151
y 154 de la OIT, tantas veces citados, y del otro, los cambios introducidos son sustanciales y acordes con la Constitucién, por las razones
expuestas en las sentencias que aprobaron dichos tratados».

La Corte Constitucional advierte una nueva situacién en vigencia de los citados convenios y considera que la imposibilidad de los empleados
publicos de presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones colectivas no rifie con el ordenamiento juridico superior, en la medida en
que la negociacion colectiva no se identifica con dichos institutos, sino que comprende un mayor campo de accién a través de diversas figuras
que pueden ser utilizadas por los empleados publicos. Por ello, deben buscarse mecanismos de concertacién que permitan equilibrar la tensién
existente entre el derecho de los empleados publicos de intervenir en las decisiones que afectan su ejercicio laboral, con la competencia de las
autoridades constitucionalmente establecidas en el orden nacional y territorial, para fijar las condiciones laborales de quienes estan vinculados
al Estado mediante una relacion legal y reglamentaria.
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En su decisidn la Corte inst6 al legislador a regular claramente los mecanismos de concertacion de los empleados publicos, con el objeto de
garantizar su derecho a la negociacién colectiva, dentro de los Iimites que imponen su papel dentro del Estado™.

Con tal propésito, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 160 del 5 de febrero de 2014 regulé el procedimiento de negociacién entre las
organizaciones sindicales de empleados publicos y las entidades publicas y establecié en su articulo 5.° lo siguiente:

Materias de negociaciéon. Son materias de negociacion:

1. Las condiciones de empleo, y

2. Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos para la
concertacién de las condiciones de empleo.

PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacién y estan excluidas, las siguientes materias:

1. La estructura del Estado y la estructura orgdnica y la interna de sus entidades y organismos;

2. Las competencias de direccién, administracion y fiscalizacion del Estado;

3. El mérito como esencia y fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y sistemas especificos;

4. La atribucidn disciplinaria de las autoridades publicas;

5. La potestad subordinante de la autoridad publica en la relacién legal y reglamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podra haber negociacién y concertacién, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; sin perjuicio
de lo anterior, en el nivel territorial, se respetaran los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional las entidades no tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la Unica autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la Republica.

Como puede observarse, los empleados publicos no gozan de un derecho pleno a la negociacion colectiva; y si bien es cierto no se les puede
vulnerar su derecho a buscar medios de concertacidn, voluntaria y libre, la participacion en la toma de las decisiones que los afectan no pueden
quebrantar la facultad que ostentan las autoridades constitucional y legalmente establecidas de fijar, de forma unilateral, sus condiciones
laborales.

En esas condiciones, se hace necesario analizar los efectos que la escisién del ISS causé en las prerrogativas de la convencidn colectiva vigentes
hasta ese momento, para sus trabajadores, cuya vinculacién se transformé de trabajadores oficiales a empleados publicos.

2.2.1. Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL

Sentencia 2011-00611 de 2020 Consejo de 8 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Aquellos servidores que pasaron de ser trabajadores oficiales a empleados publicos, como consecuencia de la escision del ISS y la creacién de
las E.S.E., pueden beneficiarse de una convencion colectiva de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia C-314 de
2004.

En efecto, en la sentencia citada, la Corte concluyd que si bien a los ex trabajadores oficiales del ISS ya no se les permite celebrar futuras
negociaciones colectivas por su condicién de empleados publicos, los derechos laborales y prestacionales obtenidos por esos mecanismos de
negociaciéon deben ser reconocidos, por lo menos por el tiempo en que fueron pactados.

Con base en lo anterior, estimé que la definicién de los derechos adquiridos contenida en el articulo 18 del Decreto Ley 1750 de 2003, resultaba
contraria al ordenamiento constitucional™, en tanto el decreto originalmente protegia Gnicamente los derechos que habian ingresado
definitivamente en el patrimonio juridico de los afectados, dejando por fuera los beneficios futuros pactados en la Convencién Colectiva
celebrada el 1 de noviembre de 2001.

Estos fueron los razonamientos de la Corte, en relacién con los derechos adquiridos de los trabajadores oficiales cuyo régimen fue transformado
por el de empleados publicos:

[...]Finalmente, el aparte final del inciso estudiado sefiala que "se tendran como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones
juridicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, asi como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las
cuales no podran ser afectadas", queriendo significar con ello que si la prestacién no ha ingresado en el patrimonio, no serd cobijada como
derecho adquirido.

Aunque en principio esta expresidn podria considerarse respetuosa de los criterios jurisprudenciales esbozados en torno a los derechos
adquiridos, esta Corporacién considera que la misma resulta restrictiva de la proteccién constitucional que la Carta ofrece a las garantias
laborales

[...]JPara la Corte, la ambigliedad de la definicién radica en que no existe una clara diferencia entre la prestacién que se ha causado y la que ha
ingresado en el patrimonio del trabajador, pues cuando una prestaciéon o un derecho han sido causados se entienden incorporados en el
patrimonio del acreedor. Asi las cosas, el legislador considera como hipétesis distintas aquellas que para la doctrina son una misma, por lo que,
no siendo posible determinar con exactitud cuando el derecho de que se habla se ha adquirido o permanece como mera expectativa, la norma
debe ser retirada del ordenamiento juridico.

El caracter restrictivo de la expresién acusada no proviene Unicamente 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 definicién los derechos
obtenidos mediante convenciones colectivas de trabajo celebradas por los trabajadores oficiales cuyo régimen fue transformado por el de
empleados publicos.

[...]IYa que la convencién colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige contratos de trabajo determinados, es posible afirmar que, en lo
que respecta a los trabajadores cobijados por ellas, aquella es fuente de derechos adquiridos por lo menos durante el tiempo en que dicha
convencioén conserva su vigencia. Por lo mismo, dado que la definicién prevista en el articulo 18 del decreto 1750 de 2003 deja por fuera los
derechos derivados de las convenciones colectivas de trabajo por el tiempo en que fueron pactadas, aquella resulta restrictiva del &mbito de
proteccién de tales derechos de conformidad con el contexto constitucional y, por tanto debe ser retirada del ordenamiento juridico.

De conformidad con lo dicho, esta Corporacién estima que la expresién «se tendrdn como derechos adquiridos en materia prestacional las
situaciones juridicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, asi como las que hayan ingresado al patrimonio del
servidor, las cuales no podran ser afectadas», es inconstitucional por restringir el &mbito constitucional de proteccién de los derechos
adquiridos, el cual, como se vio, trasciéndela simple definicién contenida en el articulo 18[...].

Para la Sala, no hay duda de que la mentada interpretacion hace transito a cosa juzgada constitucional, y vincula en su practica no sélo a los
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operadores juridicos, sino también a las autoridades administrativas.

Bajo las anteriores condiciones, las Empresas Sociales del Estado no pueden negarse a reconocer a sus servidores los beneficios prestacionales
pactados en la convencién colectiva, por lo menos hasta el término de su vigencia, esto es, 3 afios contados a partir del 1.2 de noviembre de
2001, es decir, hasta el 31 de octubre de 2004, de acuerdo con el articulo 2.2 de la convencién.

En concordancia con lo expuesto, es preciso resefiar que la Corte Constitucional en la Sentencia C-439 de 2004 declaré condicionalmente
exequibles las expresiones «automaticamente» y «sin solucién de continuidad» contenidas en el articulo 17 del Decreto 1750 de 2003, y
«automaticamente» contenida en el articulo 18, paragrafo transitorio, bajo el entendido de que se respeten los derechos adquiridos, conforme a
lo expuesto en la sentencia C-314 de 2004. Sobre el particular sefialé:

Las expresiones automaticamente y sin solucién de continuidad, contrariamente a lo aducido por los demandantes, pretenden asegurar la
garantia de estabilidad laboral y los demas derechos laborales de los trabajadores, al permitir que no pierdan sus puestos de trabajo ni vean
interrumpida la relaciéon empleador - trabajador. Con ello se obtiene que, en virtud de esta permanencia, dichos trabajadores puedan seguir
disfrutando de los beneficios convencionales mientras los mismos mantengan vigencia y, ademas, seguir cobijados por los regimenes de
transicion pensional, durante este mismo lapso. Sin esta continuidad en la relacién de trabajo no estarian aseguradas estas garantias laborales,
puesto que al romperse el vinculo empleador - trabajador en principio cesan las obligaciones del primero para con el segundo, derivadas de la
convencion colectiva vigente.

Por todo lo anterior, la Corte estima que las expresiones acusadas contenidas en el articulo 17 y en el paragrafo del articulo 18 del Decreto 1750
de 2003 tengan la virtualidad de desconocer las garantias de asociacion sindical y de negociacién colectiva por implicar la pérdida de los
derechos emanados de la convencién vigente.

No obstante, para impedir que las mismas puedan ser interpretadas en el sentido segln el cual la automaticidad en el traslado del régimen de
trabajadores oficiales a empleados publicos y la incorporacién sin solucién de continuidad a las nuevas plantas de personal acarrea la pérdida
de derechos laborales salariales o prestacionales adquiridos y de garantias convencionales, la Corte declarara su exequibilidad bajo el
entendido que se respeten dichos derechos adquiridos, conforme a lo expuesto en la sentencia C-314 de 2004.

En consecuencia, constituye un deber a cargo de las E.S.E. reconocer los beneficios pactados en la convencién colectiva a sus servidores hasta
la fecha de vigencia inicialmente pactada (31 de octubre de 2004). Acerca de los beneficios de la citada convencion, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado ha precisado lo siguiente™:

[...]1De acuerdo con lo expuesto por la Corte Constitucional, la Sala considera que los beneficios derivados de la convencién colectiva de trabajo

suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores SINTRASEGURIDAD, debieron extenderse hasta el 31 de octubre de

2004, fecha en que termind la vigencia de la misma, conforme con la certificacién expedida por el Coordinador del Grupo de Archivo Sindical del
Ministerio de la Proteccién Social.

Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza juridica de los trabajadores a empleados publicos 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 validamente invocar la prérroga automatica de la convencién a que hace mencién el articulo 478 C.S.T., que prevé que si dentro de los
60 dias anteriores al vencimiento de su término de expiracion las partes o una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla
por terminada, la convencién se entiende prorrogada por periodos sucesivos de seis meses en seis meses; ni mucho menos pueden acudir a la
denuncia de la convencién por ser empleados publicos y estar vinculados a una entidad publica diferente a la que suscribié la convencién
colectiva que pretende siga siendo aplicable [...].

El anterior criterio fue reiterado por esta Corporacién, en los siguientes términos:"

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

La prérroga automatica contenida en el articulo 478 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social**, no encuadra dentro de dicho

concepto de derecho adquirido pues ella es una mera posibilidad que ante la actitud pasiva de las partes el instrumento convencional sigue
vigente y, en consecuencia, no puede sostenerse que los trabajadores oficiales al 25 de junio de 2003 tenian un verdadero derecho adquirido a
que se prorrogara el término de la convencion.

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

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

[...] se concluye que, si bien los empleados publicos no pueden celebrar convenciones colectivas, los trabajadores oficiales otrora pertenecientes
a la Vicepresidencia de salud del ISS que eran beneficiarios de la convencién colectiva vigente hasta el afio 2004, no perdieron las ventajas que
esta convencidn les reconocia por el simple hecho de que su vinculo con la administracién cambid, ya que dichas ventajas y prebendas
constituian derechos adquiridos que debian ser respetados por sus nuevos empleadores, por el tiempo en que fue pactada la convencion.

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

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

En resumen, no puede entenderse que, una vez cumplido el término por el que fue pactada, una convencién colectiva se prorroga
indefinidamente, con base en los términos del articulo 478 del CST, incluso cuando:

i) se ha cambiado de empleador;

ii) el antiguo empleador ha dejado de existir; y

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

Estos son los argumentos que llevan a la Sala Plena de la Corte Constitucional a modificar la jurisprudencia de la Sala Sexta de Revisién y

Sentencia 2011-00611 de 2020 Consejo de 11 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

adoptar la posicién anteriormente expuesta, consistente en entender que la convencién colectiva celebrada entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y
el ISS, estuvo vigente por el plazo inicialmente pactado, esto es, del 12 de noviembre de 2001 al 31 de octubre de 2004. [...]». (Negrillas de la
Sala)

Conforme a lo anterior, no cabe duda de que el instrumento normativo en cuestién sélo conservo su rigor hasta el 31 de octubre de 2004 y salvo
las situaciones juridicas consolidadas a dicha fecha, no es posible su aplicacion a las personas que se desempefiaban como trabajadores y con
ocasion de la escisién del ISS pasaron a ser empleados publicos.

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

2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer lo siguiente:

- La sefiora Gloria del Carmen Galarza Mefia nacié el 9 de septiembre de 1949, en Colon (Putumayo) .”

- A través de la Resolucién 0616 de 10 de marzo de 2008, la E.S.E Antonio Narifio ordend el reconocimiento de la pensién de jubilacién a favor de
la sefiora Gloria del Carmen Galarza Mera, a partir del 1.2 de marzo de 2008, en cuantia del 75% del promedio de lo percibido en los Ultimos 10
afios de servicio y atendiendo a los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994." Para tal efecto, computé el tiempo laborado al Seguro Social
- Seccional Cauca entre el 12 de febrero de 1986 al 7 de mayo de 1989; y del 1 de junio de 1989 al 25 de junio de 2003; y en la Empresa Social
del Estado Antonio Narifio entre el 26 de junio de 2003 al 29 de febrero de 2008.

En los considerandos de la citada resolucidn, se precisé que «la prestacién aqui reconocida tiene el caracter de compartida con la pensién de
vejez a cargo de la Administradora de Pensiones ISS, y por tanto al cumplimiento de los requisitos minimos exigidos en el Sistema General de
Pensiones, para el otorgamiento de la pensién de vejez, la citada administradora asumira su reconocimiento y pago, siendo de cuenta del
empleador Unicamente la diferencia que resultare entre el valor de la pension de vejez y el valor de la pensién de jubilaciéon por el otorgada si a
ello hubiere lugar».

- A través de la Resolucién 1090 de 3 de mayo de 2010, el gerente nacional de Instituto de Seguros Sociales denegé el reconocimiento de la
pensién de jubilacién «prevista en el Decreto 1653 de 1977 y/o articulo 98 de la Convencién Colectiva de trabajo Suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDAD SOCIAL». En el referido acto se expuso lo siguiente:"’

Que de acuerdo con la informacién registrada en la base de datos de esta gerencia, se establecié que la sefiora GALARZA MERA CLORIA DEL
CARMEN naci6 el 9 de septiembre de 1949 y laboré en el ISS desde el 12 de junio de 1989 hasta el 25 de junio de 2003 y a partir del 26 de junio
del mismo afio, quedd automaticamente incorporada sin solucién de continuidad, en la planta de personal de la Empresa Social del Estado
Antonio Narifio.

Que GALARZA MERA GLORIA DEL CARMEN cumplié las condiciones del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Que el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977 establece:
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El funcionario de la seguridad social, que haya prestado servicios durante veinte afios continuos o discontinuos al Instituto y llegue a la edad de
cincuenta y cinco afios si es varén o de cincuenta si es mujer, tendra derecho al reconocimiento y pago de una pensiéon mensual vitalicia de
jubilacién. Esta pensidn equivaldra al ciento por ciento del promedio de lo percibido en el tltimo afio de servicios por concepto de factores
salariales de remuneracién

[...] En lo referente al reconocimiento prestacional como quiera que no se toman en cuenta para el computo de los veinte (20) afios de servicio,
los laborados en la respectiva Empresa Social del Estado, sino exclusivamente los servidos continua y discontinuamente al instituto, sera de
cargo de este ultimo, el respectivo reconocimiento y pago de la prestacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 del Decreto 1748
de 1995, que establece que los empleados del sector publico afiliados al ISS se asimilan al sector privado y por ello se cifien a las reglas
dispuestas en el articulo 4 del Decreto 813 de 1994, modificado por el articulo 1 del Decreto 1160 de 1994, por lo tanto deberd continuar
cotizando a la correspondiente administradora de pensiones a efecto de compartir la prestacion, una vez se cumplan los requisitos establecidos
en el régimen de prima media como prestacion definida para la respectiva pensién de vejez.

[...] que GALARZA MERA GLORA DEL CARMEN no laboré en el Instituto de Seguros Sociales los veinte afios exigidos en el articulo 19 del Decreto
1653 de 1977, toda vez que prestd sus servicios desde el 1 de junio de 1989 hasta el 25 de junio de 2003, contabilizdndose solo 14 afios, 00
meses y 25 dias, por lo tanto no es viable el reconocimiento de la prestacion solicitada.

Que sobre la aplicacion de la pensién de jubilacién prevista en el articulo 98 de la Convencidn Colectiva de Trabajo es necesario tener en cuenta
lo sefialado por la Direccidn Juridica del ISS en concepto DJN-UAL de 5 de septiembre de 2002, segun el cual las normas convencionales
transcritas nos permiten colegir que para tener derecho a la pensién de jubilaciéon convencional, es requisito sine quanon tener la calidad de
trabajador oficial, pues asi lo sefiala no solo la convencién colectiva de trabajo sin la ley cuando estipula el campo de aplicaciéon de la misma, en
cuyo articulo 467 del C.S.T expresa:

[...] indica lo anterior que solo se aplican las normas convencionales a quienes tengan la calidad de trabajadores oficiales a menos que la misma
convencion extienda su aplicacién a los ex trabajadores.

Corrobora lo anterior la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, magistrada ponente, doctora Elsy del Pilar Cuello
Calderdn, radicacion 1544, que sobre el asunto dijo:[...]con relacién al articulo 467 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, el tribunal indicé que seguin
tal normativa la convencion colectiva fija las condiciones que regiran los contratos de trabajo que ello implica que por principio se tiene derecho
a los beneficios convencionales cuando se es trabajador y durante el tiempo de vigencia del respectivo acto juridico convencional. Tal
razonamiento en nada transgrede el alcance y sentido del citado precepto, pues eso es lo que expresa su tenor literal. Adicionalmente no se
observa que el juzgador le diera al precepto legal un entendimiento restringido por no conceder beneficios después de su vigencia y respecto de
personas que ya no ostentan la calidad de trabajadores dado que se reitera que en principio el convenio colectivo se dirige precisamente para
regular relaciones de trabajo en vigor, esto es, las condiciones que rigen tales vinculos.

[...]1Que por lo expuesto y en consideracién a que GALARZA MERA GLORA DEL CARMEN no cumplié con el tiempo de servicio exigido por la norma
convencional al 25 de junio de 2003, condiciones que acredito cuando ya no era servidora del instituto, no cumpliendo los requisitos de edad y
tiempo de servicios exigidos por la norma convencional estando vigente el vinculo laboral con el instituto, por tanto no es posible reconocer la
pensién de jubilacién en los términos del articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo.

-A través de la Resolucion 0648 de 11 de abril de 2011, el gerente nacional de recursos humanos del ISS, rechazé el recurso de reposicion
interpuesto contra la anterior decisién.™

- A folios 56 a 59 obra copia de los factores salariales que devengé la parte actora entre enero de 2007 y febrero de 2008.

-A folio 223", obra copia del reporte de semanas cotizadas al ISS de los periodos comprendidos entre el 12 de febrero de 1986 al 7 de mayo de
1989; y del 1 de junio de 1989 al 29 de febrero de 2009.
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2.4. Caso Concreto. Analisis de la Sala

i) La sefiora Gloria del Carmen Galarza Mera, en el escrito de apelacién, invoca el reconocimiento de la pensidn de jubilacién, por haber
acreditado los requisitos de edad y tiempo de servicios establecido en la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre SINTRASEGURIDAD
SOCIAL y el ISS, razén por la cual, esta Sala deberd establecer si es beneficiaria de la pensién de jubilacién convencional.

Sobre el particular, se tiene que el 31 de octubre de 2001 el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social y el Instituto de Seguros
Sociales suscribieron una Convencién Colectiva de Trabajo, que incluyd dentro de sus beneficios los siguientes:

ARTICULO 98. PENSION DE JUBILACION

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

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno de diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo
percibido en los dos Ultimos afios de servicio.

(ii) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno de diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo
percibido en los tres Gltimos afios de servicio.

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

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

a. Asignacion bésica mensual

b. Prima de servicios y vacaciones

C. Auxilio de alimentacién y transporte

d. Valor de trabajo nocturno, suplementario y en horas extras
e. Valor del trabajo en dias dominicales y feriados

No obstante lo anterior, cuando hubiere lugar a la acumulacién de las pensiones de jubilacién y de vejez, por ningln motivo podra recibirse en
conjunto, por uno y otro concepto, mas del ciento por ciento (100%) del promedio a que se refiere el presente articulo. Por consiguiente, en
dicho caso el monto de la pensidn de jubilacién serd equivalente a la diferencia entre el referido porcentaje y el valor de la pensién de vejez.
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El 28 de octubre de 2004, la representante legal del Instituto de Seguros Sociales denuncié parcialmente la Convencién Colectiva de Trabajo
suscrita con SINTRASEGURIDADSOCIAL con vigencia del 1.2 de octubre de 2001 al 31 de octubre de 2004, en relacién con aspectos plenamente
identificados, entre ellos el relacionado con el régimen de pensiones de jubilacién previsto en el articulo 98 de la convencién colectiva, toda vez
que tal carga prestacional hacia inviable econémicamente a la entidad.

El 24 de abril de 2014, el apoderado general de la Fiduciaria La Previsora, Fiduprevisora S.A. en su condicién de liquidador del ISS Sociales
denunci6 totalmente la Convencién Colectiva de Trabajo firmada con SINTRASEGURIDADSOCIAL con vigencia del 1.° de octubre de 2001 al 31 de
octubre de 2004.

De acuerdo con lo expuesto, la convencién colectiva suscrita por el ISS y su sindicato, creé un régimen mas favorable para efectos de obtener la
pensién de jubilacién, habida cuenta de que exigi6 20 afios de servicio y 50 de edad, para mujeres, y 55 para hombres y contemplé una cuantia
equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el periodo que alli se indica.

Ahora bien, la naturaleza juridica de la relacién laboral de la actora muté a empleada publica al ser incorporada a la ESE Antonio Narifio a partir
del 26 de junio de 2003, lo que implica que segun lo consignado por la Corte Constitucional en las sentencias C-349 de 2004, SU-897 de 2012 y
SU-086 de 2018, solamente pudo gozar de los beneficios de la convencién colectiva de trabajo 2001-2004, hasta su vigencia inicial, es decir,
hasta el 31 de octubre de 2004, momento para el cual la demandante si bien contaba con 50 afios de edad no tenia 20 afios de servicio.

En efecto, se observa que la sefiora Galarza Mefa al momento de incorporarse a la E.S.E no tenia 20 afios de servicio, toda vez que el tiempo de
vinculaciéon que se presté al ISS desde el 12 de febrero de 1986 al 7 de mayo de 1989 y del 1.2 de junio de 1989 al 26 de junio de 2003 arroja un
periodo total de 17 afios, 3 meses y 18 dias.

Es preciso destacar que el periodo que sefiala la actora en la demanda como laborado en el «puesto de Salud de Villa Garzén entre el julio de
1978 y julio de 1979 y el cotizado a Cajanal entre agosto de 1979 y agosto de 1980» no se puede computar en los términos de lo dispuesto en el
articulo 101 de la convencién colectiva, toda vez que en el plenario no existe material probatorio que permita establecer cotizaciones o
afiliaciones al sistema general de pensiones, por esos periodos.

En ese orden, es necesario advertir que la parte demandante no tenia derechos adquiridos frente al régimen pensional comprendido en la
convencion colectiva de trabajo, dado que no cumplié los requisitos para ser acreedora de la prestacién durante su vigencia, pues contaba con
una expectativa de gozar de tal beneficio, sin que exista fundamento legal o constitucional que en su caso le conceda tal derecho.

En consecuencia, la actora no es beneficiaria de la pension de jubilacién en los términos de la convencién colectiva suscrita por el ISS con su
sindicato de trabajadores para la vigencia 2001-2004, pues esta solo rigié hasta el 31 de octubre de 2004 y para esa fecha la demandante no
habia consolidado el derecho a la pensidn, es decir que no se puede predicar que ella tuviera derechos adquiridos frente a dicha convencién.

ii) Ahora bien, en vista de que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,% debe
citarse el criterio adoptado por esta Corporacién en sentencia de unificacion,” segin el cual quedd claro que el ingreso base de liquidacién de
los beneficiarios de tal norma no fue sujeto a transicion. Asi, se establecieron como sub reglas las siguientes:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base de liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en
el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del indice de Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
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durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al
consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

Y en cuanto a la segunda subregla, determiné que «que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transiciéon son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones, los cuales deben estar consagrados en el Decreto 1158 de 1994».

De acuerdo a lo expuesto, tampoco es valido solicitar el reconocimiento de una pensién de jubilacién en los términos del Decreto 1653 de 1977%
segun el cual la cuantia de la prestacién debe liquidarse con base en el «75% del promedio de lo percibido en el Gltimo afio de servicios por
concepto de todos los factores de remuneracién que constituyen salario», pues como ya se vié la parte actora es beneficiaria del régimen de
transicién de la Ley 100 de 1993, disposicién que remite en cuanto al IBL el periodo establecido en su inciso 3 y a los factores previstos en el
Decreto 1158 de 1994.

De igual manera, advierte la Sala que para que se aplique el régimen pensional consagrado en el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977, es
necesario, ademas de acreditar el cumplimiento de los requisitos del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
que quien lo solicita haya adquirido la calidad de empleado publico con la entrada en vigencia del Decreto 416 de 1997.”

En el presente caso, la actora no cumplié el seqgundo presupuesto descrito, dado que a la entrada en vigencia del Decreto 416 de 1997,
ostentaba la calidad de trabajadora oficial, razén por la cual no se beneficiaria de lo previsto en el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977.

Ahora bien, es necesario precisar que la E.S.E. Antonio Narifio mediante la Resolucién 0616 de 10 de marzo de 2008, ordend el reconocimiento
de la pensién de jubilacién a favor de la sefiora Gloria del Carmen Galarza Mera, a partir del 1.2 de marzo de 2008,” acto administrativo que en
sus considerandos preciso que «la prestacion reconocida tendria el caracter de compartida con la pensién de vejez a cargo de la Administradora
de Pensiones ISS», la que fue reconocida por esta Ultima entidad a través de la Resolucién 2788 de octubre 5 de 2011.%°

De acuerdo a lo anterior, se tiene que la E.S.E Antonio Narifio asumié el reconocimiento y pago transitorio de la obligacién prestacional hasta
cuando la actora cumplié los requisitos de edad que contempla el ordenamiento juridico respecto de las prestaciones que paga el ISS Una vez
ocurrié esto, el ISS en forma definitiva, asumié la carga prestacional concreta frente a la afiliada, evitando por demds un doble pago respecto de
un mismo y Unico derecho pensional, razén por la cual, contrario a lo expuesto por la demandante, no es dable sefalar que la pensién aqui
solicitada sea «completamente auténoma de la pensién de vejez».

Por las razones que anteceden, esta Sala confirmara la sentencia proferida el 15 de febrero de 2017 por el Tribunal Administrativo Narifio, por
medio del cual denegé las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.-Confirmar la sentencia del 15 de febrero de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, por la cual denegd las pretensiones de la
demanda interpuesta por la sefiora Gloria del Carmen Galarza contra la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES.

2.-Se reconoce personeria al abogado Santiago Martinez Devia como apoderado de la entidad demandada, en los términos y para los efectos del
poder que obra a folio 400.
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Copiese, notifiquese y cimplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Folios 14 a 28

2. Folios 305 a 314.

3. Folios 109 a 113.

4. Folios 249 a 256

5. Folios 258 a 264

6. Folios 274 a 275

7. Folios 278 a 280

8. Articulo 55. Se garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley. Es
deber del Estado promover la concertacion y los demdas medios para la solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo (subraya 'y
resaltado fuera de texto).

9. Con analisis de constitucionalidad en la Sentencia C-377 de 1998.
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10. «(...) La Corte no desconoce que el problema del ejercicio del derecho de los sindicatos de empleados publicos a la negociacién colectiva
radica en que no existen mecanismos legales apropiados para hacer cumplir este derecho. Es mas, el legislador no ha desarrollado el
procedimiento para que estos sindicatos puedan iniciar la concertacién, garantizar que las peticiones o los reclamos sean recibidos y atendidos
por la administracién publica. Ni se ha establecido cual es la autoridad pUblica competente para pronunciarse cuando se desconoce, sin motivo
el derecho de negociacién colectiva. Tampoco existen los mecanismos legales que garanticen que las solicitudes de los sindicatos de empleados
publicos, después de la etapa de concertacién, se reflejen en los proyectos de ley de presupuesto o en las leyes de carrera administrativa.»

Por consiguiente, se comparte la solicitud del Ministerio PUblico en el sentido de que el legislador debe reglamentar el procedimiento
encaminado a reglamentar, en un plazo prudencial, y concertando en lo posible con las organizaciones sindicales de empleados publicos, el
derecho a la negociacién colectiva de estos servidores, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucién y con los Convenios 151y 154 de la
OIT debidamente ratificados por el pais y que hacen parte de la legislacién interna en virtud de las leyes 411 de 1998 y 524 de 1999,
respectivamente.»

11. La expresién declarada inexequible decia: "Se tendran como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones juridicas
consolidadas, es decir, aquellas prestaciones causadas, asi como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podran ser
afectadas."

12. Tal como quedd planteado dentro de las consideraciones de la sentencia del 1° de octubre de 2009 dictada dentro del proceso
25000232500020051089001 (0212-08) con ponencia del consejero de Estado Gerardo Arenas Monsalve.

13. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia del 7 de abril de 2011. Radicado: 05001-23-31-000-2008-00067-01 (0673-10).

14. «<A menos que se hayan pactado normas diferentes en la convencién colectiva, si dentro de los sesenta (60) dias inmediatamente anteriores
a la expiracion de su término las partes o una de ellas no hubiere hecho manifestacién escrita de su expresa voluntad de darla por terminada, la
convencion se entiende prorrogada por periodos sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, que se contardn desde la fecha sefialada para su
terminacién».

15. Folio 35

16. Folios 235 a 237

17. Folios 37 a 40

18. Folio 54

19.Cd

20. Para la entrada en vigencia de tal disposicién, contaba con 45 afios de edad, en razén a que nacié el 9 de septiembre de 1949. Folio 35

21. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018, expediente:
52001-23-33-000-2012-00143-01.

Sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, expediente 20120014301.
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22. Por el cual se establece el régimen especial de prestaciones sociales de los funcionarios de la seguridad sociales que presten sus servicios al
ISS

23. 26 de febrero de 1997. por el cual se aprueba el Acuerdo 145 del 4 de febrero de 1997, emanado del Consejo Directivo del Instituto de
Seguros Sociales.

24. Folios 235 a 237. En el citado acto administrativo se computo el tiempo laborado al Seguro Social - Seccional Cauca entre el 12 de febrero de
1986 al 7 de mayo de 1989; y del 1 de junio de 1989 al 25 de junio de 2003; y en la Empresa Social del Estado Antonio Narifio entre el 26 de
junio de 2003 al 29 de febrero de 2008.

25. Ordend el reconocimiento de la pension a partir del 12 de marzo de 2008, en cuantia del 75% del promedio de lo percibido en los Ultimos 10
anos de servicio y atendiendo a los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994

26. Folios 233 a 234

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 19:41:41
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