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Actor: ALFREDO BURGOS MARTÍNEZ
Demandado: NACIÓN -MINISTERIO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL – E.S.E. JOSÉ PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACIÓN
AUTORIDADES NACIONALES- APELACIÓN SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 31 de enero de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico – Subsección de Descongestión Laboral, que declaró la ineptitud sustancial de la demanda instaurada por el señor ALFREDO BURGOS MARTÍNEZ contra la Nación – Ministerio de la Protección Social- E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación.


I. LA ACCIÓN

1. PRETENSIONES

El señor ALFREDO BURGOS MARTÍNEZ, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, instauró demanda contra la Nación – Ministerio de la Protección Social - E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación, para que se declare la nulidad del acto ficto o presunto de la administración producto del silencio administrativo negativo frente a la petición de 24 de julio de 2009, radicada con el No. 226922, referente al reajuste pensional y demás emolumentos laborales, de acuerdo a la convención colectiva de trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y el Sindicato de Sintraseguridad Social.

A título de restablecimiento del derecho solicitó se condene a la accionada a pagar al demandante, la pensión de jubilación, en cuantía equivalente al 100% del promedio salarial devengado, incluyendo todos los incrementos dejados de computar desde la fecha en que se le reconoció el mencionado derecho; el aumento salarial del año 2000 equivalente al del año 1999, por haberse mantenido el de 1999; las primas técnicas faltantes correspondientes a los años 2003 a 2007; las vacaciones correspondientes al periodo junio 2003 a marzo de 2007; el incremento por antigüedad de carácter legal correspondiente a los años 2004 a 2007; la bonificación por jubilación; la bonificación por servicios prestados correspondiente a los años 2004 a 2007; la reliquidación de las cesantías del demandante por el sistema de retroactividad, incluyendo todos los incrementos y factores salariales que se reconozcan; todo lo dejado de pagar por concepto de cesantías, prestaciones sociales y pensión de jubilación con base en el 100% del promedio de lo devengado, incluyendo todos los incrementos salariales y prestaciones sociales reconocidos por el despacho; la diferencia pensional dejada de pagar al demandante desde su retiro hasta cuando sea corregida su mesada pensional; la indexación de las sumas resultantes y los salarios moratorios desde la fecha de su desvinculación hasta que los demandados paguen todo lo adeudado.

Por último, solicitó el pago de la diferencia salarial existente entre la asignación básica establecida en la E.S.E. José Prudencio Padilla con relación a la que venía devengando en el Instituto de Seguros Sociales.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Como hechos de la demanda el accionante, relató, entre otros, los siguientes:
Indicó que prestó sus servicios laborales a distintas entidades de derecho público desde el 23 de agosto de 1976 y específicamente al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de marzo de 1978 y hasta el 25 de junio de 2003, fecha en la que fue incorporado automáticamente a la E.S.E. José Prudencio Padilla En Liquidación.

Dijo que, el cargo que ocupó fue el de médico especialista, código 2120 grado 19, UH Andes, con intensidad de 8 horas diarias y con un salario que a junio de 2003 ascendió a la suma de $2.608.499 pesos, pero en julio de ese año descendió a $2.440.901 pesos. Que por ello existe una desmejora salarial notoria de $167.598 pesos y que desde el mes de julio de 2003 dejó de percibir la prima técnica e incrementos por servicios prestados.
Que laboró para la E.S.E. José Prudencio Padilla hasta mayo 26 de 2007 y el salario que devengó al momento del retiro correspondió a $4.251.009 pesos.

Que dicha entidad le reconoció pensión de jubilación a partir del 27 de mayo de 2007 con un 75% del promedio de lo devengado en los últimos 10 años de servicios, equivalente a $3.030.878 pesos.

Que el monto de las prestaciones que la E.S.E. José Prudencio Padilla le reconoció y aún no le ha pagado al demandante  es de $3.323.568 pesos y que además, le liquidó las cesantías al demandante por el sistema de anualidad.

Que el demandante elevó derecho de petición a la E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación el 6 de agosto de 2007 del que obtuvo respuesta el 19 de septiembre de 2007 referente a la improcedencia de sus pretensiones.

Añadió, que la E.S.E. José Prudencio Padilla no le canceló al demandante  las primas de servicios y de vacaciones, las vacaciones, el incremento por antigüedad correspondientes a los años 2003 a 2007; la bonificación por jubilación y la bonificación por servicios prestados por el periodo 2004 a 2007.
Indicó finalmente, que laboró más de 20 años al servicio del Departamento del Magdalena, al Instituto de Seguros Sociales y a la E.S.E. José Prudencio Padilla y que mediante solicitud fue agotada la vía gubernativa  frente al Ministerio de la Protección Social.
4. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN

Citó como normas infringidas los artículos 2, 25, 53 y 209 de la Constitución Política, la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales con sus trabajadores; el Decreto 1750 de 2003, art. 17; los artículos 67, 68, 478 y 479 del Código Sustantivo del Trabajo. 
Consideró la parte actora, que el acto administrativo demandado quebrantó las normas en que debía fundarse en tanto se desconocieron los derechos mínimos laborales que reconoce la ley y que el patrono mediante convención colectiva de trabajo puede negociar otros beneficios los cuales una vez debidamente acordados con todas las formalidades son de obligatorio cumplimiento en lo que tenga que ver con el trabajador y no se vulneren los derechos adquiridos.
Que los trabajadores oficiales tienen como fuente de derecho no solo la ley formal sino también los reglamentos como la convención colectiva y que para el caso del actor le cobija aquella convención colectiva de trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y el Sindicato de Sintraseguridad Social.

Que el Decreto 1750 de 2003, que introdujo la escisión del ISS y dio nacimiento a la E.S.E. José Prudencio Padilla, en su artículo 17 contempla que los funcionarios que vienen trabajando con el I.S.S. serían incorporados en forma automática y sin solución de continuidad a la E.S.E. José Prudencio Padilla con lo que se produjo la figura de sustitución patronal y por ello le es aplicable la convención colectiva señalada que entró en vigencia desde el año 2001 y que estaba vigente a la desvinculación del demandante el 26 de mayo de 2007.

Citó en apoyo de sus argumentos las sentencias de la Corte Constitucional C- 314 y C- 349 de 2004, así como las sentencias T- 1166 y T- 1239 de 2008.

5. DEFENSA DE LA ENTIDAD

La Nación - Ministerio de la Protección Social dio contestación a la demanda, a  través de escrito de oposición a las pretensiones y de desconocimiento de los fundamentos fácticos, al señalar que el demandante prestó sus servicios tanto al ISS como a la E.S.E. José Prudencio Padilla, pero en ningún momento al Ministerio de la Protección Social. 
Agregó que los empleados públicos por prohibición expresa de normas constitucionales y legales no pueden suscribir convenciones colectivas ni ser beneficiarios de las mismas, y que ello riñe con el postulado del principio del derecho a la igualdad.
Que el Ministerio de la Protección Social no puede responder por unos derechos  relacionados con la relación laboral que sostuvo el demandante con la E.S.E. José Prudencio Padilla. Que goza de personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio de acuerdo con lo señalado por el Decreto 1750 de 2003.

Que además, el Ministerio no tuvo injerencia en la suscripción de la convención colectiva celebrada entre el ISS y el Sindicato de Sintraseguridad Social y que en este caso no se ha suscrito ningún contrato de cesión de los derechos ni de las obligaciones litigiosas entre el Ministerio de la Protección Social y la E.S.E. accionada.

Posteriormente, se refirió al proceso de descentralización administrativa y a la creación y escisión del ISS, que finalizó con la organización como empresas sociales del Estado de las clínicas y centros de atención ambulatoria. Dijo que de acuerdo a lo señalado por la Ley 10 de 1990, artículo 195, se tiene que los funcionarios vinculados a éstas, se tratan de empleados y trabajadores oficiales.
Que de acuerdo con los cambios dados con motivo de la expedición del Decreto 1750 de 2003 y que dieron origen a las empresas sociales del Estado, se generó un cambio en la naturaleza del vínculo laboral de sus servidores y del mismo modo no puede predicarse  el desconocimiento de derechos adquiridos.

Que de acuerdo a las sentencias de la Corte Constitucional C- 314 de 2004 y C -349 del mismo año, se tiene que los empleados públicos que laboran en la planta de personal de las E.S.E.s desde el 27 de junio de 2003 no son sujetos de negociación colectiva, ni pueden aspirar a ser beneficiarios de convenciones colectivas, situación que quedó restringida por ley a los trabajadores oficiales.

Finalmente propuso las que consideró excepciones de “falta de agotamiento de la vía gubernativa frente al Ministerio de la Protección Social”, “falta de integración del litisconsorcio necesario”, “falta de legitimidad pasiva en la causa”, “inexistencia de la obligación”, “inexistencia de la facultad y consecuente deber jurídico del Ministerio para pagar prestaciones sociales convencionales”, “cobro de lo no debido”, “inexistencia de la solidaridad entre las dos demandadas”, “prescripción”, “inepta demanda” pues el acto demandar fue la resolución de reconocimiento de los derechos prestacionales e indemnización por supresión del cargo y de “falta de requisito de procedibilidad”.
6. LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo del Atlántico, mediante sentencia de 31 de enero de 2012, declaró la excepción de ineptitud sustancial de la demanda y la inhibición para hacer un pronunciamiento de fondo acerca de las pretensiones propuestas en libelo demandatorio. 
Para arribar a tal decisión, sostuvo que los artículos 137 a 139 del C.C.A. señalan los requisitos de la presentación de las demandas, con lo que debe individualizarse con toda precisión lo que se demanda, requisito que no se cumple en este caso, es decir, con lo señalado en el artículo 137 numeral 2°.
Lo anterior, en tanto que no se demandó el acto administrativo concordante con las pretensiones de la demanda, es decir, la Resolución No. “THLPSI – EP001244” expedida por la ESE José Prudencio Padilla Liquidador - Fiduagraria S.A., a través de la cual la entidad demandada reconoce y ordena el pago de las prestaciones sociales, otras acreencias laborales y la indemnización por desvinculación, la que era posible de recurrir en reposición o ser demandada directamente ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, situación que no ocurrió, optando por demandar el acto administrativo ficto originado en la no respuesta del derecho de petición incoado el 24 de julio de 2009 ante el Ministerio de la Protección Social el que fue emitido 2 años después de la resolución precitada y que por ello lo que se pretende es revivir los términos de caducidad.
Que con el derecho de petición elevado ante el Ministerio de la Protección Social lo que se hizo fue tratar de revivir los términos para poder acudir ante la jurisdicción y que en cambio la Resolución No. THLPSI – EP001980 por la que se reconoce y ordena el pago de las prestaciones sociales y otras acreencias laborales es el verdadero acto a demandar.

7. LA APELACIÓN

La parte demandada impugnó oportunamente la providencia del a quo, y solicitó su revocatoria por las siguientes razones:

Indicó que tanto la exigencia legal contenida en el numeral 2° del artículo 137 del C.C.A. como la establecida en el artículo 138 del mismo código, subrogada por el artículo 24 del Decreto 2304 de 1989 está satisfecha en la demanda, tal como se aprecia en el encabezamiento de la demanda  y el párrafo  primero del acápite de declaraciones y condenas.
Que el inciso final del folio 16 y en el inciso 2° del folio 17 del fallo, el a quo reconoce que si existe demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de respuesta al derecho de petición de 24 de julio de 2009 radicado 226922 ante el Ministerio de la Protección Social y también reconoce las pretensiones individualizadas en la demanda  porque el acto administrativo demandable es el que efectivamente fue demandado no por evitar la caducidad de la acción contra la resolución que reconoció la pensión de jubilación y, con ella todas las prestaciones que constituyen factores salariales y que de una u otra forma inciden en el monto de la pensión de jubilación.
Que además, al momento de la demanda ya no existía para demandar la E.S.E. José Prudencio Padilla ni tampoco el Fondo que le reemplazó, ni otra entidad que asumiera la responsabilidad de la deuda o pago de las obligaciones derivadas del trabajo de los empleados de la E.S.E. y que existe en cambio el Ministerio de la Protección Social, entidad que emitió los decretos de reestructuración y liquidación de la E.S.E.
Que el acto acusado es demandable y por ello no puede emitirse un pronunciamiento inhibitorio.

8. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN.
En esta oportunidad procesal las partes no emitieron pronunciamiento alguno.

9. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO
La señora Procuradora Tercera Delegada ante ésta Corporación emitió concepto a folios 325 y siguientes, en el que consideró que  no le asiste razón al a quo para inhibirse de conocer el fondo del asunto al considerar que el acto a demandar se trató de la Resolución No. THLPSI-EP – 001244 de 30 de agosto de 2007, que reconoció y ordenó el pago de prestaciones sociales y otras acreencias laborales por desvinculación de la E.S.E. accionada, pues al revisar  el derecho de petición de 8 de julio de 2009, que dio origen al acto presunto acusado,  es claro que el accionante está solicitando el reajuste de la pensión de jubilación en la que se incluyan unos factores salariales percibidos en cumplimiento de la convención colectiva del ISS. Que además, de acuerdo a sentencias de ésta Corporación se considera que el acto que niega prestaciones sociales periódicas no está sujeto a término de caducidad, por lo que se pueden demandar en cualquier tiempo.
Que se puede demandar cuantas veces quiera, el reajuste pensional solicitando la inclusión de nuevos factores que fue lo que se requirió en el derecho de petición que la administración no le contestó en tiempo.
En cuanto al fondo de la controversia se refirió al Decreto 1750 de 2003, por el que se escindió el Instituto de los Seguros Sociales, así como a la sentencia C- 314 de 2004 y dijo que de acuerdo a ello es claro que el demandante durante la mayor parte de su relación laboral ostentó la calidad de trabajador oficial y era beneficiario de la convención colectiva, pero a partir del año 2003 adquirió la calidad de empleado público, circunstancia que le impedía a la demandada aplicar los factores salariales pactados en la convención colectiva y con ello no era posible reajustarle la pensión ni reliquidarle las prestaciones sociales como lo solicitó en la demanda.

Por ello, solicitó modificar la demanda en el sentido de analizar el fondo del asunto para negar las pretensiones instauradas.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a dictar sentencia, previas las siguientes, 

II. CONSIDERACIONES
1. El problema jurídico.
El problema jurídico que se ha planteado en la demanda, se contrae a estudiar  si de acuerdo al objeto de la demanda es viable demandar en el presente caso el acto administrativo ficto de la administración producto del silencio del Ministerio de la Protección Social frente a la petición de 24 de julio de 2009.

En caso afirmativo deberá analizarse si es viable ordenar la reliquidación de la pensión de jubilación del demandante así como de los demás emolumentos solicitados, con base en los parámetros de la Convención Colectiva suscrita entre Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores de SINTRASEGURIDAD SOCIAL vigente para los años 2001 a 2004, pese ostentar la calidad de empleado público al retiro del servicio.
Frente al problema planteado, en primer término debe determinar la Sala la naturaleza de la vinculación del accionante con la E.S.E. José Prudencio Padilla con posterioridad  la escisión del ISS; luego pasará a la competencia para la fijación del régimen salarial y prestacional de los empleados públicos y la posibilidad de éstos servidores para suscribir y beneficiarse de convenciones colectivas.

2.  De la naturaleza del acto en que se fundamentan los derechos reclamados.
En primer lugar valga señalar que en efecto, como lo señaló el a quo, a través de Resolución No. THLPS- EP No. 001980 de 30 de agosto de 2007
, proferido por el apoderado liquidador de la E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación, se reconoció y ordenó el pago de prestaciones sociales y otras acreencias laborales del señor ALFREDO BURGOS MARTÍNEZ, por su desvinculación de la entidad atendiendo al reconocimiento de la pensión de jubilación mediante Resolución No. 1690 de 24 de mayo de 2007 “por la cual cesó en el cumplimiento de las funciones propias de dicho cargo quedando desvinculado de la empresa a partir del 26 de mayo de 2007, que será entendido como su último día laborado.”
De acuerdo a la señalada justificación, se reconoció al actor la suma de $3.323.568 pesos, por concepto de proporción de prima de servicios,  indemnización de vacaciones,  prima de vacaciones adeudadas y pago   proporcional de prima de navidad; además, se efectuaron descuentos por la suma de $6.844.177 pesos. Se indicó en su aparte final que contra la misma procedía el recurso de reposición.
Verificado el expediente se aprecia que en efecto al actor le fue reconocida la pensión de jubilación a través de la Resolución No. 1690 de 24 de mayo de 2007, proferida por el apoderado liquidador de la E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación, atendiendo al régimen de transición contenido en la Ley 100 de 1993, artículo 36 , por lo que se consideró era acreedor del beneficio de tiempo y edad contenido en el Decreto 1653 de 1977, pero el IBL, lo determinó de acuerdo al artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores salariales previstos en el Decreto 1158 de 1994, por cuanto el derecho a la pensión de jubilación se causó en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Se dijo que el ingreso base de liquidación estaba conformado por 3600 días  desde el 27 de mayo de 1997 al 26 de mayo de 2007. Que efectuada la liquidación de lo devengado en el periodo le eran aplicables los factores señalados en el Decreto 1158 de 1994, sin indicar cuáles, razón que llevaba a liquidar la pensión de jubilación en la suma de $3.030.878 pesos. Como se dijo no se indicó la liquidación efectuada ni los factores salariales que se tuvieron en cuenta para ella. 
Con posterioridad el 24 de julio de 2009, el actor elevó ante el Ministerio de la Protección Social, solicitud de reconocimiento, reajuste y pago de conceptos salariales y prestacionales, del siguiente tenor:

“1) Reajuste de la pensión de jubilación en un 25% para percibir el 100% del promedio salarial recibido durante los últimos dos (2) años laborados; 2) Dominicales, festivos, recargos nocturnos y compensatorios que me adeudan conforme a la Convención Colectiva de trabajo celebrada entre el Instituto del Seguro Social con el Sindicato SINTRASEGURIDAD SOCIAL; 3)Prima de servicio, prima de vacaciones y vacaciones como lo establece la mencionada Convención Colectiva de Trabajo vigente desde 2001 en adelante; 4) Reliquidación de Prima Técnica; 5) Bonificación por jubilación; 6) Aumento convencional de los años 1999 al 2007 con su repercusión en las prestaciones sociales; 7) Diferencia salarial prestacional y de seguridad social  dejada de pagar; 8) Incremento por antigüedad; 9) Reliquidación de las cesantías y demás prestaciones sociales incluyendo los factores salariales dejados de aplicar; 10) Bonificación por servicio prestado; 11) El 9,23% del 12% correspondiente al incremento adicional sobre los salarios básicos por servicios prestados al Instituto de Seguros Sociales a partir de Octubre 1999 y su incidencia en los años siguientes; 12) Pago de la diferencia salarial existente entre la asignación básica establecida en la ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA con relación a la que venía devengando en el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL; 13) Las demás que me correspondan por la mencionada Convención y por la Ley.

Lo anterior teniendo en cuenta que estuve vinculada (sic) al Instituto de Seguros Sociales desde el 01 de marzo de 1978 incorporado a la E.S.E. JOSE PRUDENCIO PADILLA  en forma automática sin solución de continuidad hasta Mayo 26 de 2007”
  

Ahora bien, en la demanda, se refuta la legalidad del acto ficto del Ministerio de la Protección Social, producto de su silencio frente a la petición anotada, declaración de nulidad cuyo restablecimiento persigue las siguientes pretensiones:

Se condene a la accionada a pagar al demandante:

· La pensión de jubilación, en cuantía equivalente al 100% del promedio salarial devengado incluyendo todos los incrementos dejados de computar desde la fecha en que se le reconoció el mencionado derecho.

· El aumento salarial del año 2000 equivalente al del año 1999, por haberse mantenido el de 1999.

· Las primas técnicas faltantes correspondientes a los años 2003 a 2007.

· Las vacaciones correspondientes al periodo junio 2003 a marzo de 2007.

· El incremento por antigüedad de carácter legal correspondiente a los años 2004 a 2007.

· La bonificación por jubilación.

· La bonificación por servicios prestados correspondiente a los años 2004 a 2007.

· La reliquidación de las cesantías del demandante por el sistema de retroactividad, incluyendo todos los incrementos y factores salariales que se reconozcan.

· Todo lo dejado de pagar por concepto de cesantías, prestaciones sociales y pensión de jubilación con base en el 100% del promedio de lo devengado, incluyendo todos los incrementos salariales y prestaciones sociales reconocidos por el despacho.

· La diferencia pensional dejada de pagar al demandante desde su retiro hasta cuando sea corregida su mesada pensional.

· La indexación de las sumas resultantes y los salarios moratorios desde la fecha de su desvinculación hasta que los demandados paguen todo lo adeudado.
· El pago de la diferencia salarial existente entre la asignación básica establecida en la E.S.E. José Prudencio Padilla con relación a la que venía devengando en el Instituto de Seguros Sociales.  

Todo lo anterior con base en la aplicación al caso del demandante de la convención colectiva suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores de SINTRASEGURIDAD SOCIAL vigente para los años 2001 a 2004.

De acuerdo a los documentos transcritos se tiene que en efecto, como lo señala el señor Agente del Ministerio Público, en éste caso no era necesario demandar  la Resolución No. THLPS- EP No. 001980 de 30 de agosto de 2007
, proferida por el apoderado liquidador de la E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación, por la que se reconocen las prestaciones sociales y demás emolumentos laborales al retiro del servicio del actor en tanto que la controversia puesta de presente a la jurisdicción encierra un nuevo debate que es el reajuste pensional, y con ello, de prestaciones sociales, emolumentos laborales y cesantías, todo de acuerdo a  los parámetros señalados en la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores de SINTRASEGURIDAD SOCIAL, vigente para los años 2001 a 2004.

Es este debate el que debe ocupar la atención de la jurisdicción y no una posible inconformidad frente a la liquidación de prestaciones sociales al retiro del servicio como pareció entenderlo el a quo, aspecto que consideró le sustraía del conocimiento del fondo del asunto, decisión a todas luces equivocada, que deja sin garantía el derecho de acceso a la administración de justicia. 
Por lo anterior, sin mayores razonamientos, la Sala abordará el problema jurídico asociado, de acuerdo a los argumentos que se exponen a continuación:

3. De la naturaleza de la vinculación del accionante.
La creación del Instituto de Seguros Sociales se produjo 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, enfermedades profesionales y, muerte. 

Luego, a través del artículo 4° del Decreto 2324 de 1948 “Por el cual se dictan algunas disposiciones sobre Seguro Social Obligatorio y se decreta el funcionamiento del Instituto Colombiano de Seguros Sociales” estableció que los empleados y obreros del Instituto de Seguros Sociales y de las Cajas Seccionales, tenían la categoría de trabajadores particulares y gozaban de los consiguientes derechos y prestaciones sociales. 
Posteriormente, el Decreto 433 de 1971, que reorganizó el Instituto de Seguros Sociales, le otorgó al citado organismo el carácter de establecimiento público, con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonio propio e independiente, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Luego, a raíz del cambio de naturaleza del Instituto de Seguros Sociales, se expidió el Decreto 1651 de 1977, en cuyo artículo 3°, se previó la creación de una tercera modalidad de servidores, denominados los “funcionarios de seguridad social”. Dicha disposición fue desarrollada igualmente en los Decretos 1652 y 1653 de 1977.

Por otra parte, el Decreto 413 de 1980, “por el cual se reglamentó la carrera del funcionario de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales”, clasificó a las personas que prestan sus servicios en el Instituto de Seguros Sociales en empleados públicos y funcionarios de seguridad social (artículos 2°, 3° y 4°). 

Ya en el año de 1992, el Gobierno Nacional expidió el Decreto No. 2148 “por el cual se reestructura el Instituto de Seguros Sociales”, en cuyo artículo 1° se dispuso:

“El Instituto de Seguros Sociales funcionará en adelante como una Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social”.
Luego, el Congreso de la República expidió la Ley 100 de 1993 “por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, en cuyo artículo 275 indicó:
“El Instituto de Seguros Sociales es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y el régimen de sus cargos será el contemplado en el Decreto-Ley 1651 de 1977 y podrá realizar los contratos de que trata el numeral 5o. del artículo 32 de la Ley 80 de 1993”.

De otro lado, en el parágrafo del artículo 235 de la misma ley, consagró:

“Los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales mantendrán el carácter de empleados de la seguridad social”.

La Corte Constitucional en pronunciamiento del año 1996
, concluyó que la categorización de los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales como empleados de la seguridad social, los privaba de la condición de trabajadores oficiales -adquirida por el cambio de naturaleza jurídica de la entidad-, y los colocaba en situación de desigualdad frente a los demás trabajadores oficiales de las empresas industriales y comerciales del Estado, sin que existiera para ello una justificación objetiva y razonable entre los medios empleados y la finalidad perseguida. Por ello, declaró la inexequibilidad del parágrafo del artículo 235 de la Ley 100 de 1993, al evidenciar una vulneración del principio constitucional de igualdad.

Hasta aquí, entonces, es claro que el accionante, por la fecha en que se vinculó al ISS, ostentó la condición de trabajador oficial
 y por consiguiente contaba con la posibilidad de beneficiarse de las previsiones contenidas en instrumentos de negociación colectiva. 

Ahora bien, mediante el Decreto 1750 de 26 de junio de 2003, el Gobierno Nacional escindió del Instituto de Seguros Sociales, la Vicepresidencia de Prestación de Servicios de Salud, todas las clínicas y centros de atención ambulatoria (artículo 1º) y se crearon 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). Una de ellas fue precisamente la demandada en el presente asunto, la E.S.E. José Prudencio Padilla.

Con la entrada en funcionamiento de esa entidad, la situación laboral del actor se modificó sustancialmente, pues a partir de allí pasó a ser considerado como empleado público de conformidad con lo establecido en el artículo 16 del Decreto 1750 de 2003, que a su vez guarda consonancia con lo dispuesto en las Leyes 10 de 1990 y 489 de 1998. Dicha incorporación a la nueva planta de personal además, al tenor de lo estipulado en el artículo 17 ibídem, fue automática y sin solución de continuidad. 

Establecido lo anterior, entonces, es necesario precisar quién es la autoridad competente para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, pues la reclamación que en esta oportunidad se analiza, si bien solicita tiempos anteriores para algunos factores,  en otros tiene que ver con un tiempo en el cual el señor ALFREDO BURGOS MARTÍNEZ ya ostentaba esta calidad. 
4. De la competencia para la fijación del régimen salarial y prestacional.
El artículo 150, numeral 19, literal e), de la Constitución Política de 1991, dispone:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

...19. Dictar las normas generales, y señalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos: 

...

e). Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza pública.

...”.
En este orden de ideas, conforme a la Constitución Política de 1991, que no ha otorgado a otras autoridades la facultad de expedir normas sobre salarios y prestaciones de los empleados públicos, corresponde al Congreso fijar las normas generales a las que se sujeta el Gobierno Nacional para fijar los requisitos y condiciones del reconocimiento de su régimen salarial y prestacional.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-510 de 14 de julio de 1999,  con ponencia del Magistrado Dr. Alfredo Beltrán Sierra, sostuvo: “El Constituyente de 1991, entonces, conservó el concepto que venía desde la reforma constitucional de 1968, en relación con la necesidad de la existencia de una competencia compartida entre el legislador y el ejecutivo en la regulación  de determinadas materias, una de ellas la fijación del régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, entre otros servidores del Estado, en donde la función del primero se debe limitar a establecer unos marcos generales, unos lineamientos que le circunscriban al segundo la forma como éste ha de desarrollar su actividad reguladora para los asuntos específicamente señalados por la propia Constitución.”.

A su turno, la Ley 4ª de 1992, dispuso en sus artículos 1º y 2º que:

“ARTÍCULO 1o. El Gobierno Nacional, con sujeción a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijará el régimen salarial y prestacional de: 

a) Los empleados públicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su sector, denominación o régimen jurídico; 

(…)

ARTÍCULO 2o. Para la fijación del régimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en el artículo anterior, el Gobierno Nacional tendrá en cuenta los siguientes objetivos y criterios: 

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen general, como de los regímenes especiales. En ningún caso se podrán desmejorar sus salarios y prestaciones sociales; 

b) El respeto a la carrera administrativa y la ampliación de su cobertura; 

c) La concertación como factor de mejoramiento de la prestación de los servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo; 

(…)”.

El artículo 10 de esta misma norma determinó que todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en tal ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecerá de todo efecto y no creará derechos adquiridos.

 

De la normatividad referida, entonces, es incuestionable que el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos es el legal fijado por las autoridades competentes. 

5. Del derecho de los empleados públicos a suscribir y beneficiarse de convenciones colectivas.
El derecho a la negociación colectiva fue consagrado en el artículo 55 de la Constitución Política, en los siguientes términos:

“Se garantiza el derecho de negociación colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que señala la ley.

Es deber del Estado promover la concertación y los demás medios para la solución pacífica de los conflictos de trabajo.”.

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

- La disposición antes enunciada, expresó:

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

- La Corte Constitucional en Sentencia C-110 de 1994 consideró que una de las excepciones al derecho a la negociación colectiva a que hace referencia el artículo 55 de la Constitución Política es precisamente el caso de los empleados públicos, en atención a la naturaleza legal y reglamentaria de su relación y a la trascendencia de su misión en la preservación de los intereses públicos. Al respecto, se precisó en la mencionada providencia:
“La restricción consagrada en la norma para los sindicatos de empleados públicos, sobre presentación de pliegos de peticiones y celebración de convenciones colectivas, tiene sustento en el artículo 55 de la Constitución, que garantiza el derecho de negociación colectiva para regular relaciones laborales, con las excepciones que señale la ley. La que se considera es una de tales excepciones, establecida en norma con fuerza material legislativa.”.

Ahora bien, el parámetro de análisis normativo del artículo 416 del C.S. del T. se vio modificado con la entrada en vigencia de los Convenios Internacionales de la OIT 151 “sobre la protección del derecho de sindicación y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administración pública”, y 154 “sobre el fomento de la negociación colectiva”, adoptados por la legislación nacional mediante las Leyes 411 de 1997
 y 524 de 12 de agosto de 1999
, respectivamente
. 

Es este sentido, en sentencia C-1235 de 2005 la Corte Constitucional expresó respecto a la viabilidad de efectuar un nuevo análisis de constitucionalidad sobre el derecho a la negociación colectiva de los empelados públicos, que:

“Surge con claridad, entonces, que se está ante un panorama legal distinto al que existía cuando la Corte, en el año de 1994, en la sentencia C-110 de 1994, examinó el artículo 416 del Código Sustantivo del Trabajo, pues, por un lado, no habían 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 Constitución, por las razones expuestas en las sentencias que aprobaron dichos tratados.”.

En la referida providencia, además, se consideró que la imposibilidad de los empleados públicos de presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones colectivas no riñe con el ordenamiento jurídico superior, en la medida en que la negociación colectiva no se identifica con dichos institutos, sino que comprende un mayor campo de acción a través de diversas figuras que si pueden ser utilizadas por los empleados públicos. De esta forma, expresó la Corte, que deben buscarse mecanismos de concertación que permitan equilibrar la tensión existente entre el derecho de los empleados públicos de intervenir en las decisiones que afectan su ejercicio laboral, por un lado; y, la competencia de las autoridades constitucionalmente establecidas en el orden nacional y territorial, para fijar las condiciones laborales de quienes están vinculados al Estado mediante una relación legal y reglamentaria.
Para arribar a dicha conclusión, la Corte Constitucional acudió a una definición de pliego de condiciones como un “proyecto de convención colectiva de trabajo” propuesta por los trabajadores sindicalizados, a la definición de convención colectiva regulada en el artículo 467 del C.S. del T., y a la definición de negociación colectiva expuesta en el artículo 2º del Convenio 154 de la OIT. Al respecto, en la referida sentencia C-1234 de 2005 se expresó: 

“Se puede afirmar, entonces, que la negociación colectiva es el género y la convención colectiva y el pliego de peticiones son la especie, y como especie, pueden ser objeto de algunas restricciones tratándose de ciertos empleados públicos, que “están al servicio del Estado y de la comunidad” (art. 123 de la Carta) y tienen la enorme responsabilidad de hacer cumplir los fines esenciales del Estado, asuntos que están ligados directamente al interés general. Sin que tales limitaciones conduzcan al desconocimiento del derecho.”.
Adicionalmente, en la providencia referida, la Corte instó al legislador a regular claramente los mecanismos de concertación de los empleados públicos, con el objeto de garantizar su derecho a la negociación colectiva, dentro de los límites que imponen su papel dentro del Estado
. 

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

Establecido el anterior marco normativo y jurisprudencial, la Sala procede a definir la situación concreta del demandante, pues como se dijo, a partir del 26 de junio de 2003
 tuvo la condición de empleado público y, en consecuencia, a partir de dicho momento no ostentaba el derecho a suscribir convenciones colectivas ni a beneficiarse de ellas.

Para el desarrollo del caso es necesario recordar, que el Decreto 1750 de 2003, artículo 18 dispuso:

“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.”. Aparte subrayado declarado inexequible mediante la Sentencia C-314 de 2004.

A través de sentencia C-314 de 2004
 la Corte Constitucional consideró que  el aparte en subrayas 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
.  

Igual consideración se efectuó en sentencia C-349 de 20 de abril de 2004,  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.”.

Al respecto se resalta que, de conformidad 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.

(...)”.
Cabe recordar que en casos similares al presente
, la Sala ha considerado que los beneficios derivados de la convención colectiva de trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores SINTRASEGURIDAD SOCIAL debieron extenderse hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que terminó la vigencia de la misma, conforme se indica en la misma a folio 34. Por consiguiente, 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. 

Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza jurídica de los trabajadores a empleados públicos, al 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 se puede 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 acuerdo a lo anterior, para la Sala es claro que la convención colectiva de trabajo 2001-2004 no puede ser tenida en cuenta para acceder al reajuste pensional, prestacional y salarial, por el periodo posterior al 31 de octubre de 2004, en tanto que dicho instrumento de negociación cobija única y exclusivamente a los trabajadores oficiales de la entidad demandada, no siendo el caso del actor pues al haber sido incorporado a la E.S.E. José Prudencio Padilla como empleado público, es evidente que por mandato constitucional y legal no puede ser destinatario de previsiones laborales convencionales.
Ahora bien, no escapa a la Sala que en la demanda se formularon varias pretensiones referentes a periodos anteriores a 2004, consistentes en lo siguiente:

· El aumento salarial del año 2000 equivalente al del año 1999, por haberse mantenido el de 1999.

· Las primas técnicas faltantes correspondientes a los años 2003 a 2007.

· Las vacaciones correspondientes al periodo junio 2003 a marzo de 2007.

· El incremento por antigüedad de carácter legal correspondiente a los años 2004 a 2007.

· La bonificación por servicios prestados correspondiente a los años 2004 a 2007.

· Todo lo dejado de pagar por concepto de cesantías, prestaciones sociales y pensión de jubilación con base en el 100% del promedio de lo devengado, incluyendo todos los incrementos salariales y prestaciones sociales reconocidos por el despacho.

· El pago de la diferencia salarial existente entre la asignación básica establecida en la E.S.E. José Prudencio Padilla con relación a la que venía devengando en el Instituto de Seguros Sociales.

En cuanto a la bonificación por jubilación no se referirá la Sala por cuanto ésta ocurrió el 24 de mayo de 2007, fecha posterior al periodo en cuestión.
Al respecto debe indicarse que al proceso se allegó el Oficio de 27 de septiembre de 2007, suscrito por el Liquidador por Fiduagraria S.A. de la E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación ( fls. 23-24) en la que se indica que, realizó un reconocimiento y pago frente al tema en los siguientes términos:

“
…

Los incorporados como empleados públicos en la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla que fueron beneficiarios de la convención, Instituto de Seguros Sociales – Sintraseguridad, se le (sic) reconocieron estos beneficios  por una sola vez, de acuerdo a lo ordenado por la corte constitucional en la Sentencia C – 314 de 2004 por el periodo comprendido entre el 26 de junio de 2003 y el 31 de octubre de 2004. Es decir, no constituyen salarios que permitan legalmente, sobre estos valores una reliquidación.” 
Con respecto a éste punto, la demanda nada indica acerca de que en el caso del actor no se efectuó el mencionado reconocimiento y pago, es decir, no se rebate la afirmación de la E.S.E. contenida en el acto en mención que por demás, valga señalar goza de presunción de legalidad, y no fue controvertida a través de la presente acción.
Lo anterior configura, frente a las pretensiones derivadas del tiempo comprendido entre el 26 de junio de 2003 y el 31 de octubre de 2004, una inepta demanda. 
Similar pronunciamiento refiere la pretensión de reliquidación de las cesantías atendiendo al sistema de retroactividad, en tanto que en la presente acción no se controvierte la resolución de reconocimiento de cesantías definitivas al retiro del servicio del actor o las resoluciones de liquidación anualizadas, de acuerdo al sistema que cobije al demandante, razón por la cual la Sala declarará también frente a este aspecto la inepta demanda por el incumplimiento del requisito contenido en el numeral 2º del artículo 137 del Decreto 01 de 1984 y así se declarará, de oficio
, en la parte resolutiva de esta providencia. 
En lo que atañe al reconocimiento de la pensión de jubilación deberá indicarse que si bien al actor no le cobijaron las previsiones de la convención colectiva en tanto la consolidación del estatus de pensionado ocurrió el 27 de mayo de 2007,  con posterioridad a la escisión del ISS, deberá indicarse que esto no obsta para que pueda reclamarse en sede administrativa y judicial el reajuste por otros aspectos disímiles a la controversia que ha sido puesta de presente a esta Sala.
Finalmente en cuanto al argumento de defensa de la entidad, Ministerio de la Protección Social, referente a que como el demandante no prestó sus servicios a dicha entidad no era viable que fuese llamada al proceso como parte pasiva, valga indicar que, pese a la extinción de la ESE accionada y la constitución de un patrimonio autónomo para asumir las obligaciones de ésta (y particularmente el pago de sentencias en firme), no es válida la posición de la entidad en cuanto de conformidad con el artículo 21 del Decreto 2505 de 2006 (por medio del cual se suprime y ordena la liquidación de la E.S.E. José Prudencio Padilla), se indicó que  si al término de la liquidación quedaren activos remanentes serán entregados a quien corresponda, de conformidad con lo previsto con el artículo 35 del Decreto 254 de 2000 o en las normas que lo modifique o adicionen, o al Ministerio de la Protección Social, de manera tal que éste debe hacerse responsable sobre las órdenes de protección de los derechos de aquellos accionantes que, de acuerdo a su caso, así le señale la jurisdicción, máxime cuando de acuerdo con el Decreto 1750 de 2003 se creó la mencionada entidad como adscrita al Ministerio de la Protección Social.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
F A L LA:

REVÓCASE la sentencia de 31 de enero de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico – Subsección de Descongestión Laboral, dentro del proceso instaurado por el señor ALFREDO BURGOS MARTÍNEZ, contra la Nación – Ministerio de la Protección Social – E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación, de conformidad con los argumentos señalados en la parte motiva. En su lugar se dispone:
DECLÁRASE  probada de oficio, la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda frente a las pretensiones de reliquidación de prestaciones por el tiempo comprendido entre el 26 de junio de 2003 y el 31 de octubre de 2004 y, la reliquidación de las cesantías definitivas por el sistema de retroactividad, en consecuencia, INHÍBESE la Sala de efectuar un pronunciamiento al respecto, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

DENIÉGANSE las demás pretensiones de la demanda. 

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN                   ALFONSO VARGAS RINCÓN          
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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� No  fue aportada al expediente certificación laboral, no obstante  de la Resolución No. 001690 de 24 de mayo de 2007, proferida por el Liquidador de la Ese José Prudencio Padilla ( fl. 12 y s.s.), por la que se reconoció al actor la pensión de jubilación, se tiene que éste se vinculó al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de marzo de 1978 hasta el 25 de junio de 2003 y luego a la E.S.E. José Prudencio Padilla en Liquidación desde el 26 de junio de 2003 hasta el 26 de mayo de 2007, de acuerdo a la Resolución THLPS- EP No. 001980 de 30 de agosto de 2007 ya señalada. Su ultimo cargo desempeñado fue el de médico especialista Código 2120 Grado 19.  ( fl. 19 y s.s y 22.)





� Con análisis de constitucionalidad en la Sentencia C-377 de 1998. 


� Con análisis de constitucionalidad en la Sentencia C-161 de 2000.


� Teniendo en cuenta lo anterior, al amparo de lo establecido en el artículo 53, inciso 4º de la Constitución Política, dichos Convenios forman parte de nuestra legislación interna. 


� “(…) la Corte no desconoce que el problema del ejercicio del derecho de los sindicatos de empleados públicos a la negociación colectiva radica en que no existen mecanismos legales apropiados para hacer cumplir este derecho. Es más, el legislador no ha desarrollado el procedimiento para que estos sindicatos puedan iniciar la concertación, garantizar que las peticiones o los reclamos sean recibidos y atendidos por la administración pública. Ni se ha  establecido cuál es la autoridad pública competente para pronunciarse cuando se desconoce, sin motivo el derecho de negociación colectiva. Tampoco existen los mecanismos legales que garanticen que las solicitudes de los sindicatos de empleados públicos, después de la etapa de concertación, se reflejen en los proyectos de ley de presupuesto o en las leyes de carrera administrativa. 


Por consiguiente, se comparte la solicitud del Ministerio Público 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 públicos, el derecho a la negociación colectiva de estos servidores, de conformidad con el artículo 55 de la Constitución y con los Convenios 151 y 154 de la OIT debidamente ratificados por el país y que hacen parte de la legislación interna en virtud de las leyes 411 de 1998 y 524 de 1999, respectivamente.”. 


� Frente al tópico relativo al derecho de negociación colectiva de los empleados públicos ver las sentencias C-110 de 1994, C-377 de 1998; C-161 de 2000, C-201 de 2002, C-1234 de 2005; C-280 de 2007 y C-466 de 2008.


� De acuerdo a la Resolución No. 1690 de 24 de mayo de 2007, por la que se reconoce la pensión de jubilación, obrante a folios 12 y siguientes.


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


� “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.”.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, Bogotá D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil doce (2012) , Radicación número: 05001-23-31-000-2008-00143-01(0665-10), Actor: ASTRID ESCOBAR OSORIO  








� En ejercicio de la facultad establecida en el inciso 4º del artículo 164 del C.C.A.





