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de prepensionada Referencia: expediente T-1987559 Acci6on de tutela interpuesta por cecilia Carrefio Ortiz contra la
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Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO . Bogota D.C., diecisiete (17) de febrero de dos mil
nueve (2009). La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional integrada por los magistrados Clara Inés Vargas
Herndndez, Jaime Araujo Renteria y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica y

en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA. Dentro del proceso de revision de los fallos de tutela, en el asunto de la referencia, dictados por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bogot4, el 2 de mayo de 2008, en primera instancia; y por el Tribunal Superior de

Bogota-Sala Penal-, el 10 de junio de 2008, en segunda instancia.

I. ANTECEDENTES Hechos 1. La sefiora Cecilia Carrefio Ortiz ingresé a laborar al ISS el 28 de agosto de 1989 en el
cargo de auxiliar de Servicios Asistenciales Grado 13, y mediante decreto 1750 del 26 de junio de 2003 fue incorporada
automaticamente y sin solucion de continuidad, en el mismo cargo, a la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galan
Sarmiento. (F1. 91) 2.

Mediante Decreto 3202 del 24 de agosto de 2007 (Fls 111 a 121) se ordena la supresion y liquidacién de la ESE Luis
Carlos Galan Sarmiento. En consecuencia, su cargo fue suprimido mediante decreto 4992 del 31 de diciembre de 2007
(Fls. 133 a 136) 3.

Mediante derecho de peticién del 21 de febrero de 2008 (fl. 84), solicit6 la inclusién en la modalidad de proteccion
laboral reforzada denominada retén social como “prepensionada”, y argument6 que al momento del proceso de
liquidacién le hacia falta menos de 3 afios para cumplir con los requisitos de edad y tiempo de servicios para adquirir el
derecho de pensién. Segtin el Decreto-Ley 1653 de 1977 y la Convencién Colectiva (art. 98), estos requisitos son 50

afios de edad y 20 de servicios.

4. La empresa demandada respondié mediante oficio del 17 de marzo de 2008 (fls. 85 a 87) y neg6 la inclusién por
considerar que la proteccion del retén social en la modalidad de “prepesionados” no existe en este momento, pues estuvo

vigente 3 afios a partir del diciembre de 2002, fecha de promulgacién de la Ley 790 de ese mismo afio.

5. Por lo anterior interpuso accién de tutela, con el fin de que el juez de amparo ordenara a la ESE en liquidacién la

inclusion y consecuente proteccién como “prepensionada”.

Pruebas relevantes que obran en los expedientes. 1.- Escrito de la demanda de tutela (Folios 1 a 6) 2.- Certificado de
tiempo laborado a 4 de marzo de 2005, e xpedido por el Gerente Nacional de Recursos Humanos del Instituto de Seguros
Sociales. (Folio 91) 3- Solicitud de inclusién en el retén social como “prepensionada”. (Folio 84) 4.- Respuestas de la
ESE Luis Carlos Galan Sarmiento a la solicitud de inclusién en el retén social. (Folios 85 a 87) 5.- Escrito de respuesta a
la demanda de amparo de las entidades demandadas. (folios 99 a 109) 6.- Fallos de tutela de primera y segunda instancia
(Folios 260 a 269; y folios 3 a 19 Cuad 2) 7.- Copia del Registro Civil de la demandante. (Folio 43) 8.- Comunicado del
liquidador a los empleados sobre el proceso de liquidacién. (Folio 138) 9.- Copia del Decreto Liquidatorio 3202 del 24
de agosto de 2007.

(Folios 11 a 121) 10.- Copia del Decreto de supresion de cargos 4992 del 31 de diciembre de 2007. (Folios 133 a 136)

Fundamentos de las acciones de tutela.

La demandante alega que se han vulnerado sus derechos al minimo vital, al trabajo, al debido proceso, a la estabilidad

laboral reforzada, a la igualdad y a la seguridad social, por cuanto la ESE en liquidacién ha argumentado erréneamente la



improcedencia de la aplicacién de la proteccién a la categoria de “prepensionados” en su proceso de liquidacion, en
razon a que considera que su estipulacion legal no esta vigente.

Sobre esto explica que la ESE no aplica la jurisprudencia constitucional, segtin la cual los 3 afios de los que habla la
proteccién legal de los “prepensionados”, no se deben contar desde la promulgacion del la ley 790 de 2002, sino “ dentro
del término de liquidacién de la empresa, fijado en el acto que la suprime y hasta tanto se liquide o extinga su
personalidad juridica” [1] . En este orden, la demandante afirma que cumple con los requisitos de estar a menos de 3
afios en edad y tiempo de servicios, para cumplir con los requerimientos legales para adquirir su pension. Dichos
requisitos, a la luz del Decreto-Ley 1653 de 1977 y de la Convencién Colectiva (art. 98), son 50 afios de edad y 20 de

servicios.

Alega igualmente que la ausencia de su protecciéon como persona préxima a pensionarse, afecta su derecho al trabajo y al
minimo vital, pues por la edad con la que cuenta, se considera excluida del mercado laboral. Ademds de que ello
configura la posibilidad de un perjuicio irremediable, pues la via laboral en la que procede alegar lo que solicitan al juez
de tutela, resulta demasiado demorada y la decisiéon del juez ordinario podria tomarse cuando la entidad ya esté

liquidada.

Argumentos de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento para no reconocer la categoria de “prepensionado” y para oponerse

a las demandas de tutela .

La entidad demandada afirma que la decisién de no incluir a la mencionada categoria de “prepensionados” para las
garantias laborales reforzadas del retén social en su proceso de liquidacién, deriva del alcance que dicha categoria tiene
segun la Ley 790 de 2002. En efecto — explica- el articulo 12 de la Ley 790 en comento, define los llamados
“prepensionados” como aquellas personas a quienes para acceder a la pensién les faltaban 3 afios o menos contados a
partir de la promulgacion de dicha Ley. Asi, en consideracion a que la Ley 790 de 2002 se promulgo el 27 de diciembre
de 2002, el alcance de la vigencia de esta figura (prepensionados) debe entenderse hasta el 27 de diciembre de 2005.

La anterior interpretacién, trae como consecuencia que en la practica la disposicion legal brinda la proteccién laboral
especial, a las personas que al momento de su entrada en vigencia y por tres afios mas, acrediten que los requisitos para
acceder a la pension seran plenamente cumplidos en tres afios 0 menos. Lo que a su vez, excluye a aquellas personas que

acrediten lo propio, después de los mencionados 3 afios de vigencia de la proteccion referida.

De otro lado, agrega que la tutela no es procedente para alegar el reconocimiento de derechos pensionales, por lo cual la
demandante debe acudir a la via laboral. Agrega que en su momento se le inform¢ a la actora que “analizados, estudiados
y verificados los documentos que reposan en la historia laboral, se observa que no cumple con los requisitos para el
reconocimiento de la pensién de jubilacién, en aplicacién del régimen de transicion, Decreto 1653 de 1977, por cuanto a
la fecha no cumple con el requisito de tiempo y edad exigido para tal efecto por la norma en mencién.” Afiade que “a la
fecha [22 de abril de 2008, fecha de contestacion de la tutela] la sefiora Cecilia Carrefio Ortiz cuenta con un total de 18
afios, 5 meses y algunos dias [de servicio] y cuarenta y siete afios de edad” , lo que significa que no cumple atin con los

requisitos para pensionarse de conformidad con el decreto mencionado.

Decisiones judiciales objeto de revision. Fallo de primera instancia El juez de primera instancia concede el amparo, bajo
el argumento de que la entidad demanda ha verificado, y asi lo expresa en el escrito de contestacion de la accion de la
tutela, que a la actora le hacen falta menos de tres afios para completar el tiempo de servicios de 20 afios (un afio y 7
meses aprox.) y para cumplir la edad, 50 afios (2 afios y 7 meses aprox.). Por lo cual, no es posible hacer caso omiso a las
reglas jurisprudenciales establecidas por la Corte Constitucional, segun las cuales se deberd entender dentro de la
categoria de “prepensionado” a aquel trabajador a quien le falten tres afios o menos para cumplir los requisitos de

pensién durante el proceso de liquidacién de la entidad respectiva.



Asi, segun el a quo no se entiende como verificada tal situacion en cuanto a los requisitos de pensién no se reconoce el
estatus de “prepensionada” a la demandante, y ordena su inclusion en el retén social y la aplicacion estricta de las

consecuencias que ello trae, como son la imposibilidad de desvincularla y el pago de las acreencias laborales respectivas.

Fallo de segunda instancia Por su lado, el ad quem revocé la decision anterior, y explico que si bien la actora al momento
de la expedicion de la normatividad relativa al proceso de liquidacién contaba con 18 afios y 4 meses de servicios y 47
afios y 4 meses de edad aproximadamente, “para el 25 de agosto de 2008, época en la que culmina el proceso
liquidatorio, aun le hace falta un afio y siete meses [de edad] y 25 dias para cumplir los 20 afios de servicios.” Afirma que
la actora no es beneficiaria del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto al 1° de abril de
1994, no cumplia con el requisito de la edad que éste exige, pues contaba con apenas 34 afios de edad. De ahi, que no sea
posible aseverar que a la demandante se le deba aplicar el Decreto 1653 de 1977. Tampoco, explica, la aplicacién de los
requisitos de la Convencién Colectiva (art. 98) debe darse por cierta, pues ello implica establecer primero su vigencia y
aplicabilidad al caso de la sefiora Carrefio Ortiz, analisis que desborda la competencia del juez de tutela.

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS. Competencia. 1. Esta Corte es competente para revisar el presente fallo
de tutela de conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucién Nacional, el Decreto 2591 de 1991
y las demaés disposiciones pertinentes.

Planteamiento del caso y del problema juridico. 2.- En la presente providencia se revisa el caso de una ciudadana que
reclama el reconocimiento de la calidad de “prepensionada” en los términos del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, y la
consecuente aplicacién de la proteccién laboral reforzada (retén social) que dicha calidad supone dentro de los procesos

de liquidacion de entidades estatales del Programa de Renovacion de la Administracion Publica.

La demandante alega que la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién ha vulnerado sus derechos al minimo vital,
al trabajo, al debido proceso, a la estabilidad laboral reforzada, a la igualdad y a la seguridad social, por cuanto ha dejado
de aplicar injustificadamente la jurisprudencia constitucional, relativa a que los 3 afios de los que habla la proteccién
legal de los “prepensionados”, no se deben contar desde la promulgacion de la ley 790 de 2002, sino “ dentro del término
de liquidacion de la empresa, fijado en el acto que la suprime y hasta tanto se liquide o extinga su personalidad juridica”

[2].

En este sentido, la actora afirma que cumple con los requisitos de estar a menos de 3 afios en edad y tiempo de servicios,
para cumplir con los requerimientos legales para adquirir su pension, que al tenor del Decreto 1653 de 1977 y de la

Convencion Colectiva (art. 98), son 50 afios de edad y 20 de servicios.

Afade igualmente que la ausencia de su proteccién como persona proxima a pensionarse, afecta su derecho al trabajo y
al minimo vital, pues por la edad con la que cuenta, se considera excluidos del mercado laboral. Ademéas de que ello se
configura la posibilidad de un perjuicio irremediable, pues la via laboral en la que procede alegar lo que solicitan al juez
de tutela, resulta demasiado demorada y la decision del juez ordinario podria tomarse cuando la entidad ya esté
liquidada.

3.- A su turno, la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién argumenta que el articulo 12 de la Ley 790 en
comento, define los llamados “prepensionados” como aquellas personas a quienes para acceder a la pension, las faltaban
3 afios 0 menos contados a partir de la promulgacién de dicha Ley. Asi, en consideracion a que la Ley 790 de 2002 se
promulgé el 27 de diciembre de 2002, el alcance de la vigencia de esta figura (prepensionados) debe entenderse hasta el
27 de diciembre de 2005.

Esto, excluye a aquellas personas que acrediten lo propio después del 27 de diciembre de 2005. De otro lado, afirma que
la tutela no es procedente para alegar el reconocimiento de derechos pensionales, por lo cual la demandante debe acudir

a la via laboral. Agrega que en su momento se le informé a la actora que “analizados, estudiados y verificados los



documentos que reposan en la historia laboral, se observa que no cumple con los requisitos para el reconocimiento de la
pension de jubilacion, en aplicacion del régimen de transicion, Decreto 1653 de 1977, por cuanto a la fecha no cumple
con el requisito de tiempo y edad exigido para tal efecto por la norma en mencién.” Afiade que “a la fecha [22 de abril de
2008, fecha de contestacion de la tutela] la sefiora Cecilia Carrefio Ortiz cuenta con un total de 18 aifios, 5 meses y
algunos dias [de servicio] y cuarenta y siete afios de edad” , lo que significa que no cumple atin con los requisitos para

pensionarse de conformidad con el decreto mencionado.

4.- El juez de tutela de primera instancia concedi6 el amparo, bajo el argumento de que la entidad demanda habia
verificado, y asi lo expresé en el escrito de contestacion de la accién de la tutela, que a la actora le hace falta menos de 3
afios para completar el tiempo de servicios de 20 afios (un afio y 7 meses aprox.) y para cumplir la edad de 50 afios (2
afios y 7 meses aprox.). En virtud de esto ordend su inclusién en el retén social y la aplicacién estricta de las

consecuencias que ello trae.

El ad quem por su lado, revoco la anterior decision, y explicé que si bien la actora al momento de la expedicién de la
normatividad relativa al proceso de liquidacién contaba con 18 afios y 4 meses de servicios y 47 afios y 4 meses de edad
aproximadamente, “para el 25 de agosto de 2008, época en la que culmina el proceso liquidatorio, ain le hace falta un
afio y siete meses [de edad] y 25 dias para cumplir los 20 afios de servicios.” Afiadié que la actora no es beneficiaria del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto al 1° de abril de 1994, no cumplia con el
requisito de la edad que éste exige, pues contaba con apenas 34 afios de edad. De ahi, que no sea posible aseverar que a
la demandante se le deba aplicar el Decreto 1653 de 1977. Tampoco, explica, la aplicaciéon de los requisitos de la
Convencion Colectiva (art. 98) debe darse por cierta, pues ello implica establecer primero su vigencia y aplicabilidad al

caso de la sefiora Carrefio Ortiz, analisis que desborda la competencia del juez de tutela.

Problema Juridico 5.- De conformidad con lo anterior, corresponde a esta Sala de Revision, determinar si la ESE Luis
Carlos Galan Sarmiento en liquidacién ha vulnerado los derechos al minimo vital, al trabajo, al debido proceso, a la
estabilidad laboral reforzada, a la igualdad y a la seguridad social de la sefiora Cecilia Carrefio Ortiz, al no otorgarle

dentro del proceso de liquidacion, la proteccion laboral reforzada relativa a la calidad de “prepensionado”.

No obstante, antes de resolver lo anterior, la Sala hara las precisiones correspondientes a la situacién factica de la
demandante, en relacion con los requisitos para acceder a la pensién. Esto, teniendo en cuenta que el problema juridico
descrito ya se lo ha planteado la Corte en distintos fallos de tutela pasados [3], por lo cual se requiere dicha precisién, en
atencion a determinar si el caso objeto de estudio es susceptible de reiterar la mencionada jurisprudencia. Asi como

también, se precisardn previamente las condiciones de procedencia de la accién de tutela en este tipo de casos.

Si lo anterior resulta afirmativo, la Corte hara referencia a las lineas jurisprudenciales relacionadas con (i) los programas
de renovacion de la administracién ptblica y la aplicacion del retén social, asi como la procedencia de la aplicacion de lo
anterior a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion y (ii) el alcance de la proteccion del retén social a los
“prepensionados”, en relacién con las interpretaciones posibles de su vigencia. Por ultimo, analizara a luz de lo anterior

el caso concreto objeto de examen.

Asuntos previos. Verificacién de la condicién de “prepensionado” y procedibilidad de la tutela en el caso objeto de
revisién. 6.- Tal como se advirtio, el problema juridico se circunscribe a establecer si la decisién de la ESE Luis Carlos
Galan Sarmiento en liquidacién de no reconocer los beneficiarios del retén social, en la modalidad de “prepensionada”,
en desarrollo de su proceso de liquidacién, vulnera los derechos fundamentales de la tutelante. Esto significa que la
discusién no es propiamente si la demandante es o no “prepensionada”, sino mas bien si la interpretacién que de la
vigencia de dicha figura hace la ESE demandada garantiza adecuadamente su proteccion especial. En este orden, se debe

partir del punto segtin el cual, la demandante cumple en efecto con ciertos requisitos que permitan reconocer su



condicién de persona proxima a pensionarse. Sélo asi, es posible determinar si su situacién amerita la aplicacién de las
lineas jurisprudenciales, que han determinado como se debe entender la vigencia de esta modalidad de proteccion laboral

especial.

7.- Encuentra pues la Sala que la nocién de “prepensionados” se refiere de manera general a aquellas personas
trabajadoras de entidades estatales en proceso de liquidacion, dentro de los programas de renovacion de la
administracion publica, a quienes les falten 3 afios o menos para cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio, para
acceder a la pension. Ahora bien, la pregunta que surge es, ¢a partir de cuando cuenta este tiempo un trabajador para
afirmar que le faltan menos de tres 3 afios para pensionarse? Independientemente de que lo anterior sea el objeto
planteado en el problema juridico de esta sentencia, conviene anticipar que existen dos posibles respuestas. La primera
defendida por la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento en liquidacion , segtin la cual dicho término se debe contar desde el
momento en que se promulgo la Ley 790 de 2002, esto es desde el 27 de diciembre de 2007, y hasta por tres afios mas

[4] .

Y la segunda, defendida por la actora, consistente en que se deben contar dentro del periodo de liquidacién de la entidad
respectiva. 8.- Adicionalmente, conviene sefialar también que la jurisprudencia constitucional no ha establecido una
fecha determinada a partir de la cual contar los 3 afios en mencién. En la sentencia T-254 de 2008 por ejemplo, el célculo
para determinar que los actores en dicho proceso les hacia falta menos de 3 afios para cumplir con el tiempo y la edad
para acceder al derecho de pensién en Adpostal, se contd a partir de la fecha de expedicién del decreto que ordenaba la
liquidacién. Por el contrario, en sentencia T-009 de 2008 se conté dicho término a partir de la fecha de desvinculacién de
Adpostal, que era distinta y posterior a la fecha del decreto que ordenaba su liquidacién. De igual manera, en sentencia
T-1239 de 2008 la Sala Sexta de Revisién verific6 que una de las demandantes le hacia falta menos de 3 afios para
acceder a la pension como trabajadora de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion (entidad demandada en el

presente proceso), a partir de la fecha de la supresién efectiva del cargo [5] .

En este orden de ideas, se tiene que la interpretacién mds favorable para la garantia de los derechos fundamentales de
seguridad social, de la fecha exacta a partir de la cual se calcula si a una persona le faltan menos de 3 afios para
pensionarse, es aquella que realiza el mencionado calculo desde la desvinculacién efectiva del trabajador(a). Esto, en
razén a que dicha fecha en la mayoria de los casos es posterior a la de la expedicion de la norma de ordena el inicio del

proceso de liquidacidn.

9.- En atencién a lo anterior, se tiene que la supresién del cargo de la demandante se ordené mediante Decreto 4992 del
31 de diciembre de 2007 (Fls. 133 a 136). Para dicha fecha la actora contaba con 47 afios y un mes de edad de los 50
afios de edad exigidos por el Decreto 1653 de 1977 y por la Convencion Colectiva (art. 98), y con 18 afios y 4 meses de

servicios de los 20 afios exigidos por las mismas normas.

Sobre esto concluye la Sala, que respecto del momento en que se desvincul6 efectivamente la demandante, ésta cumple

con la condicién factica segtn la cual, le hacia falta menos de 3 afios, en edad y tiempo de servicio, para pensionarse.

Igualmente, asume la Sala de Revision, que ha quedado fuera de discusion la verificacién del tiempo laborado, pues el
que acredita la tutelante se basa en certificaciones expedidas por el mismo ISS [6] , ademdas de que en ninguno de los

escritos de descargos se puso en duda que ello fuera asi.

Procedencia de las tutelas 10.- En casos anteriores, correspondientes a las sentencias T-993 [7] , T-1045 [8] y T-1076 [9]
de 2007, T-009 [10] , T-254 [11] y T-1239 [12] de 2008, la Corte Constitucional revisd casos de extrabajadores de
Adpostal en Liquidacién, de la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento en liquidaciéon e INCODER, que cumplian con la
condiciéon que se acaba de describir, es decir, durante el proceso de liquidacién de las entidades respectivas, a los

tutelantes les faltaban menos de 3 afios, en edad y tiempo de servicio, para pensionarse. En aquellas oportunidades, las



distintas Salas de Revision verificaron la procedibilidad de las acciones de tutela, para solicitar la inclusién en los
beneficios del retén social en calidad de “prepensionados”, y el consecuente reintegro y reconocimiento de las

prestaciones laborales dejadas de percibir, como es el presente caso, en el siguiente sentido:

“Como ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional la procedibilidad de la accion de tutela exige su
interposicion dentro de un plazo razonable, oportuno y justo, de tal manera que la accién no se convierta en un factor de

inseguridad juridica, ni en una herramienta que premie la desidia, la negligencia o la indiferencia de los actores.

[13] También ha sostenido la Corte Constitucional [14] , que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la acciéon de tutela busca la proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten violados o amenazados por la accién u omision de las autoridades publicas, y por tanto,
es imprescindible que su ejercicio tenga lugar dentro del marco de la ocurrencia de la amenaza o violacién de los

derechos.

Teniendo en cuenta que una de las caracteristicas esenciales de la tutela es la inmediatez, la Corte ha sefialado que esta
figura ha sido instituida como remedio de aplicacion urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad
concreta y actual del derecho objeto de violacion o amenaza. Por consiguiente, ha sefialado la Corporacion que, &lt;...
no es propio de la accién de tutela el sentido de medio o procedimiento llamado a remplazar los procesos ordinarios o
especiales, ni el ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacién de los diversos &mbitos de competencia de los jueces, ni
el de instancia adicional a las existentes, ya que el propésito especifico de su consagracion, expresamente definido en el
articulo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona proteccién efectiva, actual y supletoria en orden a la

garantia de sus derechos constitucionales fundamentales ...

[15] > [T-993 de 2007] De esto se concluye la necesaria consideracion, de si la iniciacion de la accién de tutela en este
caso no ha obedecido a la negligencia de los demandantes al dejar de utilizar otros mecanismos idéneos para lograr lo

solicitado al juez de amparo. Asi, como la verificaciéon del cumplimiento del principio de inmediatez.

Sobre lo primero se encuentra que la demandante, tal como se desprende de la relacién de pruebas efectuadas en los
antecedentes de esta sentencia, solicité a la ESE demandada, el reconocimiento de la calidad de “prepensionada” y la

respectiva inclusién en el retén social, ante lo cual la Entidad en liquidacién respondié desfavorablemente.

Sobre lo segundo, cabe sefialar que entre el momento en que la ESE Luis Carlos Galan respondié negativamente al
reconocimiento de la calidad de “prepensionada” (17 de marzo de 2008), y el momento de la interposicion de la accién

de tutela, trascurrié un poco mas de un (1) mes.

Se concluye pues, que en relacién con los puntos anteriores, no se ha hecho uso inadecuado de la accion de tutela por

parte de la actual demandante.

11.- También, se sostuvo en la jurisprudencia citada, que si bien en principio las pretensiones de los tutelantes tienen
cabida por la jurisdiccién ordinaria laboral, se debe tener en cuenta que los procesos de liquidacién son perentorios. Por
lo cual, se podria presentar un perjuicio irremediable, pues la via laboral podria durar mas de lo que dura el proceso de
liquidacién en cuestién. Ademas, como quiera que la garantia de esta modalidad de proteccién consiste en el reintegro o
pago de los aportes hasta que se reciba la pension, ello s6lo es realizable de manera mas adecuada mientras la Entidad

exista.

Se utilizé pues como fundamento para soportar la anterior idea, el argumento desarrollado, en el mismo sentido, por la
Sala Plena (SU-388 de 2005) en el caso de Telecom en Liquidacion:

“&It;En primer lugar, la Corte considera que por tratarse de un proceso de liquidacion cuya fecha limite es relativamente

préxima (a mas tardar el 12 de junio de 2007), la accion de tutela se proyecta como el mecanismo apropiado para



asegurar un verdadero respeto de los derechos fundamentales. Al respecto conviene recordar que en algunos casos el
factor temporal cobra especial relevancia para determinar la procedencia de la tutela, como ocurre precisamente en los

procesos liquidatorios de cercana culminacién.

(...) De esta manera, teniendo en cuenta que el articulo 2 del Decreto 1615 del 12 de junio de 2003, mediante el cual se
ordeno la supresion y liquidacion de TELECOM, sefiala que “el proceso de liquidaciéon deberad concluir a mas tardar en
un plazo de dos (2) afios contados a partir de la vigencia del presente Decreto, prorrogables por el Gobierno Nacional por
un acto debidamente motivado hasta por un plazo igual”, la Sala considera que la accién de tutela se proyecta como el
mecanismo apto para la proteccion de los derechos reclamados, por cuanto las otras vias judiciales de defensa podrian

resultar ineficaces ante la proxima e inexorable desaparicion de la empresa.

En segundo lugar, la Corte considera que en tratdndose de sujetos de especial proteccién, como las madres cabeza de
familia, el derecho a la estabilidad reforzada es susceptible de proteccién mediante tutela en procesos de reestructuracion

del Estado, precisamente por la necesidad de garantizar la plena eficacia de sus derechos fundamentales>.

[16] Teniendo en cuenta que en el presente caso se cumple con el requisito de inmediatez y tiene la misma naturaleza que
el anterior referente a TELECOM- ya que el Decreto 2853 de 2006 del 25 de agosto de 2006, mediante el cual se orden6
la liquidacién ADPOSTAL estableci6 en su articulo 2 que “el proceso de liquidacién debera concluir en un plazo de dos
(2) afios contados a partir de la vigencia del presente decreto, prorrogable por el Gobierno Nacional, por un acto
debidamente motivado, hasta por un plazo igual. Vencido el término de liquidacién sefialado, terminaré para todos los
efectos la existencia juridica de la Administracion Postal Nacional, Adpostal, en liquidacién”- se procedera de la misma

manera.

[17] ” [T-993 de 2007] De lo anterior se concluye entonces, que en el caso objeto de revisién no se ha utilizado el
mecanismo de amparo, de caracter prima facie subsidiario, so pretexto de desplazar los mecanismos judiciales idoneos.
Por el contrario, en estos casos la accion de tutela obra como garante, ante la posibilidad de configuraciéon de un
perjuicio irremediable, que imposibilite en el futuro garantizar los derechos fundamentales reclamados por los

demandantes.

Ahora bien, tal como se anticipd, corresponde a la Sala responder al interrogante planteado en el problema juridico,
consistente en determinar cudl es la interpretacion conforme a los derechos constitucionales, de la vigencia de la garantia

de la modalidad de proteccion especial laboral del retén social, denominada “prepensionados”.

Programas de renovacién de la administracion publica, aplicacién del retén social y la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento
en liquidacién dentro de dichos programas. Reiteracion de jurisprudencia 12.- El 20 de agosto de 2002, se expidio la
directiva presidencial numero 10, la cual determind llevar a cabo una serie de actuaciones tendientes a la reestructuracion
y liquidacion de las entidades que hacen parte del sector central del Estado Colombiano, pues ha sido uno de los
propositos establecidos por el Gobierno la Reestructuracion de la Administracién como medio para mejorar la situacion

del fisco y poder realizar mayores gastos de inversion.

Esta directiva previé que la politica del retén social debia aplicarse para garantizar la estabilidad laboral a las madres

solteras cabeza de familia, a los discapacitados y a los servidores publicos préximos a pensionarse.

[18] 13.- Posteriormente, el Congreso de la Reptblica expidié la Ley 790 de 2002, cuyo objetivo es renovar y
modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional, con la finalidad de garantizar, dentro de un marco de
sostenibilidad financiera de la Nacién, un adecuado cumplimiento de los Fines del Estado con celeridad e inmediacién
en la atencion de las necesidades de los ciudadanos, conforme a los principios establecidos en el articulo 209 de la
Constitucion Politica y desarrollados en la Ley 489 de 1998.



Para el desarrollo de ese objetivo, el articulo 12 de la ley en mencion, determind que de conformidad con la
reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, “no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa
de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con
limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo
de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la

promulgacion de la presente ley”.

[19] 14. El Gobierno Nacional de acuerdo a las facultades de reglamentaciéon que le fueron concedidas, expidi6 el
Decreto 190 de 2003, mediante el cual se reglamenté parcialmente la Ley 790 de 2002, y en su articulo 16 establecié que
las disposiciones alli contenidas se aplicarian a partir del primero (1) de septiembre de 2002, dentro del Programa de
Renovacién de la Administracion Publica del orden nacional, y hasta su culminacién, la cual no podra exceder, en todo

caso, el treinta y uno (31) de enero de 2004, disposicion que en criterio de la Corte es violatoria de la Constitucién.

[20] . 15.- Luego el Congreso de la Reptblica expidié la Ley 812 de 2003, la cual en su articulo 8, literal d, consagré que
los beneficios establecidos en el capitulo IT de la Ley 790 de 2002, se extenderian en el tiempo unicamente hasta el 31 de
enero de 2004, salvo en lo referente al tema de las personas que estuviesen proximos a pensionarse, las cuales

permanecerian en ejercicio de sus cargos.

El 12 de octubre de 2004 la Corte Constitucional en la sentencia C-991, declar6 inexequible el articulo 8, literal d de la
Ley 812 de 2003 en el aparte que sefiala “aplicaran hasta el 31 de enero de 2004” . En esta sentencia la Corte sefial6 que
con la modificacién del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, introducida por el legislador, se presentd un retroceso en la
proteccién del derecho al trabajo de los empleados de las entidades reestructuradas que presentaban alguna discapacidad
o eran padres o madres cabeza de familia. Tal retroceso en la protecciéon de los derechos sociales se suma al
desconocimiento del mandato dirigido al Estado de proteger especialmente a las personas que por su condicién fisica,
mental o econdémica, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. En consecuencia, si en materia de
proteccién de los derechos sociales estan prohibidos los retrocesos, esta prohibicién prima facie se presenta con mayor
rigurosidad cuando se desarrollan derechos sociales y los titulares son personas que gozan de especial proteccién

constitucional.

16. Con posterioridad, esta Corporacion profiere la sentencia SU-388 de 2005, que unifico la jurisprudencia relativa a la
proteccion del retén social para las madres cabeza de familia desvinculadas de sus empleos. L a Corte sostuvo, entre
otras cosas, que cada vez que se adelantan procesos de reestructuracién del Estado, sus efectos repercuten de un lado, en
la comunidad beneficiaria o receptora de los servicios prestados en desarrollo de una funcion administrativa, y, de otro,
en sus propios trabajadores, quienes son los directamente afectados con la medida. Por lo tanto, en uno u otro caso, la

reestructuracién deberd hacerse respetando la Constitucién y los derechos fundamentales de los sujetos involucrados.

17.- Asi mismo, sefialé6 que como existian disposiciones que consagraban una indemnizacioén a favor de las personas
retiradas de la entidad, y como ésta tuvo fundamento en la desvinculacién de los demandantes, al quedar sin efecto el
acto de desvinculacién sucederd lo mismo con la indemnizacién habiendo lugar a restituciones y compensaciones

mutuas.

La formula adoptada es la siguiente: “En el evento en que le haya sido cancelada una indemnizacién al accionante, como
la indemnizacién tiene como fundamento la desvinculacién del peticionario, al quedar sin efecto el acto de
desvinculacién sucederd lo mismo con la indemnizacién habiendo lugar -entonces- a restituciones y compensaciones
mutuas. En la medida en que la restitucién inmediata de dicha indemnizacién podria no resultar posible por haberse

dispuesto de la misma por parte del accionante, una vez se lleve a cabo el cruce de cuentas, en caso de resultar saldos a



favor de la entidad accionada, ésta deberda ofrecer facilidades de pago que garanticen la subsistencia digna del
accionante, en los términos esbozados en la Sentencia SU-388 de 2005.

De esta forma, es preciso tener en cuenta tres eventos diferentes en los cuales pueden operar las compensaciones o

restituciones que fueren necesarias:

- En un primer momento, a la fecha del reintegro efectivo del accionante, la empresa procedera a la compensacién de los
valores adeudados por concepto de salarios y prestaciones con el monto de la indemnizacién efectuada, a fin de

determinar si quedan saldos a favor de la entidad o por el contrario le corresponde hacer un pago suplementario.

- En un segundo momento, en el evento en que existieren créditos pendientes a favor de la empresa, el peticionario podra
hacer abonos parciales desde el momento del reintegro y durante su permanencia en la entidad, para lo cual Telecom

debe ofrecerle facilidades de pago de manera que no afecte su minimo vital y su subsistencia en condiciones dignas.

- Por ultimo, si todavia quedaren saldos pendientes con la entidad llegado el dia de la terminacién de la empresa y la
desvinculacién definitiva del actor, en ese momento habra lugar a las restituciones y compensaciones mutuas que hasta
entonces estuvieren pendientes.” [21] La ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion y el Retén Social 18.- En
sentencia T-1239 de 2008 se analiz6 la situacién segun la cual, en principio podria pensarse que la ESE Luis Carlos
Galan Sarmiento no fue liquidada en el programa de renovacién de la administracién ptblica. Lo que llevaria a concluir
que las normas del retén social no le son aplicables, dado que por haber sido suprimida en desarrollo de las facultades
ordinarias del Presidente de la Republica, ninguna obligacion legal existia, en principio, para proteger a personas puestas

en condiciones de vulnerabilidad.

No obstante lo anterior, en aquella oportunidad, la Sala Sexta de Revision solicité a la Oficina de renovacion de la
Administracién Publica del Departamento Nacional de Planeacién que informara si la supresion y liquidacion de la ESE
Luis Carlos Galan Sarmiento se dio dentro del programa de renovacién de la administracién, entidad que dentro del
término legal informé “que dicha liquidacion se efectué dentro del programa de renovacién, de conformidad con los
lineamientos sefialados por el Presidente de la Republica en la Directiva No. 10 de agosto de 2002 .” [22] De este modo,
en la mencionada T-1239 de 2008 la Corte Constitucional verifico que “la supresiéon y liquidacién de la entidad
accionada se dio dentro del programa de renovacién de la administracion publica, aunque en el Decreto 3202 de 2007 no

se indique expresamente .

” [23] Alcance de la proteccién del retén social a los “prepensionados”, en relacién con las interpretaciones posibles de
su vigencia. Reiteracién de jurisprudencia [24] 19.- Tal como se relaté al comienzo de estas consideraciones, la ESE Luis
Carlos Galan argumenta que el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, define los llamados “prepensionados” como aquellas
personas a quienes para acceder a la pension, las faltaban 3 afios o menos en edad y tiempo de servicios, contados a
partir de la promulgacion de dicha Ley. Asi, en consideracion a que la Ley 790 de 2002 se promulgo el 27 de diciembre

de 2002, el alcance de la vigencia de esta figura (prepensionados) debe entenderse hasta el 27 de diciembre de 2005.

Esto, excluye a aquellas personas que acrediten lo propio después del 27 de diciembre de 2005, fecha en la cual
culminaria la vigencia de la proteccién referida, segtin esta interpretacion; como es el caso de los demandantes quienes lo

acreditan a 27 de diciembre de 2006, es decir un afio después de que presuntamente perdié vigencia esta garantia.

En consecuencia, esta entidad no extendi6 el beneficio del retén social a estas personas. De otra parte, el articulo 13 de la
mencionada ley estableci6 la aplicacion en el tiempo de la protecciéon contemplada en el articulo 12, asi: “ las
disposiciones de este Capitulo se aplicaran a los servidores publicos retirados del servicio a partir del 1° de septiembre
del afio 2002, dentro del Programa de Renovacién de la Administracion Publica del orden nacional, y hasta el

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



” El Decreto 190 de 2003 que reglament6 la Ley 790 de 2002 dispone, en relacién con el acceso al beneficio del retén

social para los “prepensionados”, lo siguiente:

“1.5 Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afios, contados a partir de la promulgacién
de la Ley 790 de 2002, para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener el
disfrute de la pension de jubilacion o de vejez.” Posteriormente se expidi6 la Ley 812 de 2003, la cual en su articulo 8
disponia que la proteccion establecida en el articulo 12 se aplicaria hasta el 31 de enero de 2004 “ salvo en lo relacionado
con los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia debera respetarse hasta el reconocimiento de la pensién de
jubilacién o de vejez.” La Corte, mediante sentencia C-991 de 2004, [25] entendi6 que la limitacién temporal establecida
por el articulo 13 de la Ley 790 de 2002 habia sido derogada tacitamente por el literal D., dltimo y pendltimo inciso, de

la Ley 812 de 2003 y declar¢ la nueva limitacién temporal inconstitucional.

No obstante, consider6 que no existia limitacién temporal en la aplicacién del beneficio para los “prepensionados™. Y,
después de un juicio de proporcionalidad de la medida, a la luz de la supuesta vulneracion al articulo 13 de la
Constitucion respecto del trato dado a los “prepensionados” y a las cabezas de familia y a los discapacitados, concluy6

que la medida era desproporcionada.

20.- De acuerdo con lo anterior, surgi6 una duda respecto de la vigencia de la limitacién temporal establecida para

acceder al beneficio previsto en la Ley 790 de 2003 y reglamentado por el Decreto 190 de 2003.

La primera interpretacion conduce a entender, como lo ha hecho la ESE Luis Carlos Galan en liquidacién, que el
beneficio del retén social para los “prepensionados” culminé el 27 de diciembre de 2005 cuando se cumplieron 3 afios a
partir de la promulgacion de la Ley 790 de 2002 y, por lo tanto, en ningtin proceso liquidatorio de una entidad del orden
nacional en el Programa de Renovacién de la Administracién Publica se debe contemplar dicha proteccion.

Una segunda interpretacién, sostenida por la tutelante, conduce a considerar que no existe una limitacion temporal para
la aplicacion del beneficio del retén social para los “prepensionados” en el contexto del programa de renovacion de la
administracion publica. Lo anterior ya que la sentencia C-991 de 2004 entendié que la limitacién temporal establecida en
la Ley 790 de 2002 habia sido derogada tacitamente por la Ley 812 de 2003. Y, ésta respecto de los pensionados dice
explicitamente que su proteccion debe ser respetada hasta que a dichas personas se les reconozca la pension. Por lo cual,
los trabajadores no pueden calcular que les falta menos de 3 afios para pensionarse hasta que no se inicie efectivamente
el proceso de liquidacion de la entidad publica de la que son trabajadores; y cuando éste se inicie, y se cumpla con el

requisito descrito, la garantia debe ser respetada hasta que se reconozca la pension.

21.- Se ha sostenido pues, que la primera interpretacién conduce a un tratamiento desigual respecto de tres grupos que
han sido calificados por la Corte Constitucional como sujetos de especial proteccion constitucional. Dijo la Corte en la
Sentencia C-991 de 2004 al analizar el trato diferencial establecido por el articulo 8 de la Ley 812 de 2003:

“El trato diferencial consiste en la creacién de una situacién privilegiada para las personas proximas a pensionarse frente
a las madres y padres cabeza de familia y las personas discapacitadas afectadas por la Reestructuracion de la

Administracion.

Lo anterior, puesto que a las primeras no se les limit6 la proteccion brindada por la Ley 790, articulo 12, mientras que a

las segundas se les fijé un limite en el tiempo no establecido en la mencionada norma.

Corresponde a la Sala analizar si tal trato diferencial constituye una discriminacién prohibida a la luz del mandato de

trato paritario derivado del articulo 13.

Para analizar si tal trato diferencial constituye una vulneraciéon se debe establecer, primero, si los sujetos entre los cuales

se presenta el trato diferencial estdn bajo iguales supuestos que impliquen un trato igual. La Sala observa que si bien



materialmente se trata de sujetos con caracteristicas diversas-en virtud de que una madre cabeza de familia no tiene las
mismas calidades que un discapacitado o un sujeto préximo a pensionarse-juridico-constitucionalmente estan en igual
posicién, a saber, son sujetos con especial proteccion constitucional en virtud de su estado de debilidad manifiesta (art.
13 constitucional).” Sobre el anterior argumento, en relacién con la postura de de la ESE demandada respecto de la
vigencia de la proteccion de los “prepensionados” se concluyé en sentencia T-993 de 2007, lo siguiente:

“La primera interpretacion conduciria a la vulneracion al derecho a la igualdad de las personas que se encuentran
proximas a pensionarse. La proteccidn del retén social, establecida por la Ley 790 de 2002, ha sido aplicada en el
contexto del Programa de Renovacion de la Administracién Publica. Asi, desde el 27 de diciembre de 2002 procesos de
renovacion de la administracién como el de TELECOM o el SENA han aplicado dicha proteccién en sus procesos de
renovacion manteniendo en su planta de personal a las personas que cumplen con los requisitos del articulo 12 de la Ley
790 de 2002. Por lo tanto, en otros procesos de renovacion semejantes a éste se habria protegido al grupo de
prepensionados, mientras que en este proceso serian excluidos sin justificacion alguna, lo cual seria contraria al principio
de igualdad”.

De otra parte, se estaria desconociendo que la Ley 812 de 2003 no fijé una limitacién temporal para la proteccién de las
personas proximas a pensionarse en el contexto del programa de renovacién de la administracién ptiblica. La norma
establecié que &lt;los programas de mejoramiento de competencias laborales de que trata el articulo 12 de la ley, asi
como la proteccion especial establecida en el articulo 12 de la misma, aplicaran hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo
relacionado con los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia deberd respetarse hasta el reconocimiento de la
pensidén de jubilacién o vejez.> [26] Asi, la definicion de persona préxima a pensionarse debe provenir de la Ley 790 de
2002 que fue la que previamente la habia determinado como aquella persona que se encuentre a tres afios de adquirir el
derecho a la pensién. No obstante, no se puede entender que la nueva norma también contempla la limitacién temporal
establecida en la norma anterior, pues la Ley 812 de 2003 extendi6 el limite temporal que la anterior fijaba.

La Ley 790 de 2002 estableci6 en su articulo 12 que los prepensionados son aquellas personas que “cumplan con la
totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez en el término
de tres (3) afios contados a partir de la promulgacidon de la presente ley”. Por lo tanto, serian prepensionados quienes para
el 27 de diciembre de 2005 adquirieran el derecho a la pension de jubilacién o de vejez. No obstante, la norma en su
articulo 13 establecié que “las disposiciones de este Capitulo se aplicardn a los servidores ptiblicos retirados del servicio
a partir del 1° de septiembre del afio 2002, dentro del Programa de Renovacién de la Administracion Publica del orden
nacional, y hasta el vencimiento de las facultades extraordinarias que se confieren en la presente ley.” Asi, otra lectura de
la norma conduciria a entender que son prepensionados aquellas personas que cumplieran los requisitos en un lapso de
tiempo entre el 27 de diciembre de 2002 y el 27 de junio de 2003, tiempo en el que se estableci6 la vigencia de la norma.

Asi, la aplicacién de dicha norma solo cobijaria los procesos de renovacion de la administracion ptblica que se dieran
desde el 1 de septiembre de 2002 hasta el 27 de junio de 2003, cuando vencian las facultades extraordinarias conferidas

al Presidente de la Republica.

22.- Ahora bien, cabe afiadir que no se puede desconocer que el 26 de junio de 2003 fue promulgada la Ley 812 de 2003

que derog6 la limitacién temporal del articulo 13 y no fijé un limite a la proteccion de los “prepensionados”.

Por lo tanto la interpretaciéon conforme a la clausula constitucional de la igualdad (art 13 C.N), y al alcance de ella en
relacién con la vigencia de la garantia de las distintas modalidades de protegidos por el retén social (C-991 de 2004),
permite concluir que la vigencia de la proteccién del retén social se encuentra supeditada a la vigencia del Plan de
Renovacion de la Administracion Publica.



Asi, la contabilizacion de los tres afios a partir de los cuales una persona adquiere dicha calidad no parten de la vigencia
de la Ley 790 de 2002 sino que se contabilizan a partir de la reestructuracion efectiva de la correspondiente entidad de la

administracion publica, en virtud de la Ley 812 de 2003 .

[27] De conformidad con los anteriores criterios jurisprudenciales la sala estudiaré el caso concreto bajo revisién. Caso
concreto. 23.- La demandante alega que la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion ha vulnerado sus derechos al
minimo vital, al trabajo, al debido proceso, a la estabilidad laboral reforzada, a la igualdad y a la seguridad social, por
cuanto ha dejado de aplicar injustificadamente la jurisprudencia constitucional, relativa a que los 3 afios de los que habla
la proteccion legal de los “prepensionados”, no se deben contar desde la promulgacion del la ley 790 de 2002, sino
dentro del término de liquidacién de la empresa, fijado en el acto que la suprime y hasta tanto se liquide o extinga su
personalidad juridica” [28] .

La actora afirma que ostenta los requisitos de estar a menos de 3 afios en edad y tiempo de servicios, para cumplir con
los requerimientos legales para adquirir su pensién, que al tenor del Decreto 1653 de 1977 y de la Convencion Colectiva

(art. 98), son 50 afios de edad y 20 de servicios.

La ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién argumenta que el articulo 12 de la Ley 790 en comento, define los
llamados “prepensionados” como aquellas personas a quienes para acceder a la pensién, les faltaban 3 afios o menos
contados a partir de la promulgacion de dicha Ley, por lo que su vigencia debe entenderse hasta el 27 de diciembre de
2005.

Asevera que la tutela no es procedente para alegar el reconocimiento de derechos pensionales, por lo cual la demandante

debe acudir a la via laboral.

El juez de tutela de primera instancia concedi6 el amparo. Y, el ad quem por su lado, revocé tal decision, hallandole
razon a la ESE demandada y afiadi6 que la actora no es beneficiaria del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, por cuanto al 1° de abril de 1994, no cumplia con el requisito de edad que éste exige, pues contaba con
apenas 34 afios de edad. De ahi, que no sea posible aseverar que a la demandante se le deba aplicar el Decreto 1653 de
1977. Tampoco, explica, la aplicacién de los requisitos de la Convencion Colectiva (art. 98) debe darse por cierta, pues
ello implica establecer primero su vigencia y aplicabilidad al caso de la sefiora Carrefio Ortiz, andlisis que desborda la

competencia del juez de tutela.

Vulneracion de los derechos fundamentales 24.- Sobre lo anterior encuentra la Sala Octava de Revisién, que se han
vulnerado los derechos fundamentales de los demandantes, a la seguridad social y a la igualdad. En primer término, de
conformidad con lo explicado, la vigencia de la garantia de los beneficios del retén social a los denominados
“prepensionados”, no puede ser interpretada en términos restrictivos respecto del acceso del derecho a la pensién. Esto
es, que dicha vigencia estd determinada por el aparte final del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, al establecerse que se
protege unicamente a personas a quienes les falte, en edad y tiempo para pensionarse, 3 afios 0 menos, contados a partir
de la promulgacién de la mencionada Ley (27 de diciembre de 2002). Pues, con ello se desconoce que la Ley 812 de
2002 (art 8°), posterior a la Ley 790 citada, modifico la vigencia del reconocimiento de la aplicacién de los beneficios

del retén social.

Y, en materia de los sujetos protegidos llamados “prepensionados”, determiné que la garantia de su derecho contenido en
la proteccion laboral especial del retén social, deberia respetarse hasta el reconocimiento efectivo de la pensién.

Si bien, la Ley 812 en mencion no derogd expresamente el término de vigencia del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en
relacion con los “prepensionados”, si dej6 la duda consistente en como debia entenderse dicha vigencia. Y, la Corte
Constitucional ha encontrado que la interpretacion que solventa la duda descrita, no puede ser aquella mas gravosa para

los derechos de seguridad social de los trabajadores de las entidades estatales en proceso de liquidacion. Por ello,



establecié que la contabilizacién de los 3 afios a partir de los cuales una persona adquiere la calidad de “prepensionado”
no parte de la vigencia de la Ley 790 de 2002, sino que se contabilizan a partir de la reestructuraciéon efectiva de la
correspondiente entidad de la administraciéon ptblica, en virtud de la Ley 812 de 2003. La cual como se explicé mas
arriba, se ha calculado indistintamente desde la fecha de expedicién de las normas que inician el proceso de liquidacién
0, como es el caso de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién [29] , desde la fecha del acto que suprime el

cargo (desvinculacion efectiva) o la terminacion del contrato laboral [30] .

24.- En el presente caso, es claro que la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion ha aplicado la interpretacion
mas restrictiva de los derechos fundamentales de los demandantes de seguridad social, ademds de que ha vulnera
también su derecho a la igualdad. Esto, en tanto desde la sentencia C-991 de 2004, la Corte Constitucional habia
establecido el criterio segtin el cual, prima facie no existen razones suficientes que justifiquen la disposicién de vigencias
distintas de las garantias del retén social, segin el sujeto que se pretende proteger. Asi, la entidad demandada vulnero
también el articulo 13 constitucional, en detrimento de los “prepensionados” al no incluirlos como sujetos del retén

social en desarrollo de su proceso liquidacién.

De conformidad con lo anterior queda demostrado que la situacién factica de la demandante se subsume en el supuesto
segtin el cual, le hace falta menos de 3 afios en edad y tiempo de servicio para pensionarse, contados a partir de la

desvinculacién efectiva del cargo mediante el acto que lo suprime.

Con todo, antes de pasar a la parte resolutiva, la Corte debe resolver los argumentos del juez de segunda instancia que
nego el amparo, segin los cuales a la actora no se le debe aplicar el régimen de transicién ni el articulo 98 de la
Convencion Colectiva, por cual la exigencia de los requisitos de 50 afios de y edad y 20 de servicios est4 errada en su

Caso.

Sobre el régimen pensional aplicable en el caso concreto 25.- En efecto, la actora alega que estd dentro del régimen de
transicion y por ello, su régimen pensional indica que los requisitos para dicho derecho corresponden a los contemplados
en el decreto 1653 de 1997; esto es, 50 afios de edad si es mujer y 20 de servicios. A lo anterior, se opone el ad quem y
explica que la demandante no cumple con los requisitos del mencionado régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, por cuanto al 1° de abril de 1994, ésta no contaba con 35 afios tal como lo exige la mencionada disposicion
de la Ley 100.

Sobre esto encuentra la Sala, que en principio tendria razén el juez de amparo de segunda instancia, aunque ello no es
objeto de discusion en el presente caso. Por el contrario lo que se debe determinar es el régimen pensional aplicable a la

sefiora Castaio Ortiz.

26.- En este orden, si bien es discutible la aplicacién del decreto 1653 de 1977 por virtud del régimen de transicién en
mencion, la Corte ha establecido en casos como el de la actual demandante que régimen pensional aplicable es el
convencional, es decir, los requisitos del articulo 98 de la Convencion Colectiva suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDADSOCIAL, que de igual manera exigen para acceder a la pension, 50 afios de edad si es mujer y 20

afos de servicios.

En la sentencia T-1239 de 2008 se estudio este punto en profundidad. Se analiz6 la posicion expuesta por la entidad
demandada, segun la cual la convencion colectiva no se encuentra vigente y no se puede aplicar, toda vez que al
declararse la exequibilidad del Decreto 1750 de 2003 mediante el cual se escindi6 el ISS, la Corte Constitucional ratifico
la imposibilidad de aplicar la convencién colectiva de trabajo a los empleados publicos de las ESE. Y agregé que las

Empresas Sociales del Estado no fueron ni son parte del contrato colectivo, por no existir al momento de su celebracion.

Asi las cosas, la Corte estableci6 pues, que la convencién colectiva suscrita entre el ISS 'y
SINTRASEGURIDADSOCIAL se encontraba vigente, para casos como el de la tutelante al momento de reclamar la



inclusién y los beneficios laborales del retén social.

Explico la Sala Sexta de Revisién lo siguiente: Sobre el particular, es necesario recordar que el ISS fue escindido por el
Decreto 1750 de 2003 y los servicios de salud inicialmente encargados a la entidad, fueron asumidos por siete empresas
sociales del Estado entre las que estaba la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento. En dicho decreto, se disponia la
incorporacion automadtica y sin solucién de continuidad de los trabajadores oficiales del ISS a las ESE recién creadas,

pero en calidad de empleados ptblicos.

[31] (...) En este sentido, el fenémeno juridico de la escision de una de las partes del contrato colectivo, en este caso del
Instituto de Seguro Social, no afecta la convencion suscrita por esta entidad y SINTRASEGURIDADSOCIAL. No
obstante, para establecer si los efectos de la convencion se extendieron a las nuevas empresas, incluida la ESE ‘Luis

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

Se puede afirmar entonces que el cambio de empleador no impide que la convencién colectiva de trabajo suscrita con el
ISS deje de ser fuente de derechos para el trabajador — por lo menos mientras dicha convencién conserve vigencia —, y
que el cumplimiento de sus cldusulas sea exigido en ese entretanto al nuevo empleador. Asi pues, el articulo 98 de la
convencién colectiva de trabajo resulta aplicable en el presente caso, y sefiala los siguientes requisitos para adquirir la

pensién de jubilacion:

“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 (...)” 27.- En consecuencia, la Sala revocara la
sentencia de segunda instancia, que negd el amparo de los derechos de la tutelante y concederd la tutela ordenando a la
Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario — Fiduagraria S.A., quien lleva a cabo el proceso de liquidacion de la
ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la
presente providencia, el reintegro de la sefiora Cecilia Carrefio Ortiz y proceda a pagar los salarios y prestaciones dejados
de percibir. En caso de que la accionante hubiera recibido la indemnizacién correspondiente por la desvinculacién de la
entidad, esta Sala considera pertinente advertir a la autoridad liquidadora que podra adelantar el cruce de cuentas y
compensaciones de las mismas en relacién con las sumas recibidas. En este procedimiento, la autoridad liquidadora

ofrecera facilidades de pago a la demandante, de manera que se garantice su subsistencia digna y la de su familia.

Se advierte ademads, que el reintegro durara hasta cuando se reconozca la pensién de jubilacién o vejez o se dé el tltimo
acto de liquidacion de la entidad, lo que ocurra primero. No obstante, la demandada por intermedio de la empresa
liquidadora, y a cargo de quien asuma el pasivo pensional de la extinta ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento debera
garantizar la realizacion de los aportes en pensién hasta tanto la actora cumpla con el requisito para acceder a dicho
derecho.

Por dltimo, la Sala ha considerado para el cumplimiento de la orden que emitira, que el plazo para dar por terminado el
proceso de liquidacién de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento - el cual se estipul6 para el 25 de agosto de 2008 - se
prorrog6 hasta el 24 de febrero de 2009 [32] , luego esta entidad estd en la obligacion de aplicar los beneficios

contemplados en el retén social proteccién durante el proceso de liquidacion, en los términos expuestos arriba.

III. DECISION. En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, administrando justicia

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

PRIMERO.- REVOCAR, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia, el fallo de tutela dictado
por el Tribunal Superior de Bogota-Sala Penal-, el 10 de junio de 2008, en segunda instancia, y en su lugar ORDENAR a

la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario — Fiduagraria S.A., quien adelanta el proceso de liquidacién de la



ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, reintegrar a la sefiora Cecilia Carrefio Ortiz al cargo que desempefiaba 0 a uno
equivalente en la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion, sin solucién de continuidad desde la fecha en la cual
fue desvinculada de la entidad y hasta que le sea reconocida la pensién de jubilacién convencional en cumplimiento de

los requisitos para ello, o de lo contrario, hasta la terminacién definitiva de la existencia juridica de la empresa.

De no ser posible el reintegro de la demandada, por intermedio de la empresa liquidadora y a cargo de quien asuma el
pasivo pensional de la extinta ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento, se deberd garantizar la realizacién de los aportes en

pensidn hasta tanto la actora cumpla con el requisito para acceder a la pension.

SEGUNDO.- DISPONER , para el cumplimiento del numeral anterior, que la autorizacién al liquidador para que haga el
cruce de cuentas entre lo que deba pagéarsele a la tutelante por concepto de salarios y prestaciones dejados de percibir y
lo recibido en calidad de indemnizacién, se ajuste a lo previsto en el fundamento juridico nimero 17 de la parte

considerativa de esta providencia.

TERCERO.- LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para

los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y ciumplase. HUMBERTO ANTONIO
SIERRA PORTO Magistrado Ponente JAIME ARAUJO RENTERIA Magistrado Con salvamento de voto CLARA INES
VARGAS HERNANDEZ Magistrado MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO Secretaria General
SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA T-089 DE 2009 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA
SENTENCIA DE TUTELA- No fue desarrollado a fondo el tema de la Convencién Colectiva (Salvamento de voto) A mi
modo de ver son totalmente desacertados los argumentos expuestos por la entidad demandada en el sentido de considerar
que la convencién colectiva no se encuentra vigente, y que por ende no se puede aplicar como consecuencia de la
declaratoria de exequibilidad del Decreto 1750 de 2003 por parte de la Corte Constitucional, afectando de esta manera a
personas como la demandante en este proceso que tienen la calidad de prespensionadas y que las hace beneficiarias del
retén social. Sin embargo, en la sentencia de la cual disiento no se desarroll6 el tema, y s6lo se limit6 a referirse a lo

sefialado en la mencionada providencia T-1239 de 2008.

EMPRESAS EN LIQUIDACION- No pueden desconocer derechos adquiridos y reconocidos aun en convenciones
colectivas (Salvamento de voto) Me permito reiterar mi posicién juridica sostenida, respecto de que las empresas del
Estado en proceso de liquidacién, no pueden de ningtin modo desconocer los derechos reconocidos y adquiridos por los
trabajadores y pensionados, atin cuando estos derechos hayan sido reconocidos via convencién colectiva, y que por tanto,
tales derechos no se pueden desconocer unilateral y arbitrariamente, ni por el Estado, ni por las empresas liquidadoras o

fiduciarias, aduciendo por ejemplo razones relativas a la viabilidad de la liquidacion de tales empresas.

SENTENCIA DE TUTELA- Orden dada en la parte resolutiva es vaga, no es clara y genera inseguridad (Salvamento de
voto) En mi concepto la orden que se da en la parte resolutiva en relacion con que no sea posible el reintegro de la
demandante y especificamente en lo que tiene que ver con el pago de los aportes a pensién, hasta que cumpla con los
requisitos para tener el derecho, en el sentido que debe asumirlo quien tenga a su cargo el pasivo pensional de la ESE
liquidada, no es clara, por el contrario es vaga y genera inseguridad sobre el reconocimiento futuro de la pensién. Es una
orden indeterminada a una entidad que no existe actualmente. Por consiguiente, considero que en el presente caso, la
Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario Fiduagraria S.A. es la que no puede desconocer los derechos adquiridos
de la demandante, en concreto, el derecho a la pensién de jubilaciéon con 20 afios de servicio y 50 afios de edad,
conforme a lo previsto en el Articulo 98 de la Convencién Colectiva entre el ISS y Sintraseguridad Social, y teniendo en
cuenta que se encontraba dentro del término inferior a tres afios para obtener su pension y debia ser incluida en el retén

social en su condicion de prepensionada.



Referencia: expediente T-1987559 Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO Con el respeto
de siempre por las decisiones de esta Corporacién, me permito salvar mi voto a la presente sentencia, por las siguientes

razones:

1. No estoy de acuerdo con la afirmacién que se hace en el fallo del cual disiento, que en la sentencia T-1239 de 2008 se
haya estudiado a profundidad el tema de que la Convencion colectiva suscrita entre el ISS y Sintraseguridad Social se
encontraba vigente para casos en que se pida la inclusion en los beneficios del retén social y que como se concluy6 en
esa sentencia, se aplicaba por cuanto del estudio que se hizo de ésta, aunque se habia denunciado dos veces por los

representantes del ISS, no se habia dado por terminada, por cuanto ese acto por si mismo no daba lugar a su terminacién.

Como ya lo he expresado en otras oportunidades [33] en su jurisprudencia esta Corporacion ha sefialado que: “... las
convenciones colectivas son fuente normativa de premisas juridicas que al cumplirse indiscutiblemente acarrean la

consolidacion de derechos adquiridos. Asi, en sentencia C-314 de 2004 [34] la Corte sefial6:

“Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige contratos de trabajo determinados, es posible
afirmar que, en lo que respecta a los trabajadores cobijados por ella, aquella es fuente de derechos adquiridos por lo

menos durante el tiempo en que dicha convencidn conserva su vigencia ”.

(Subraya fuera del original). “En principio podria entenderse que los efectos de la Convencién colectiva finiquitan en
todo caso al vencerse la vigencia de la misma. No obstante esta interpretacion contraria mandatos expresos contenidos en
la Constitucién. Asi, por ejemplo, el mandato de irrenunciabilidad de la Seguridad Social contenido en el articulo 48 de
la Carta estda acompafado del deber Estatal, “con la participacién de los particulares”, de ampliar progresivamente la
cobertura de la misma. Lo que equivale a decir que frente a la seguridad social, ni los particulares ni el Estado pueden
desconocer los beneficios concedidos mediante la negociacién colectiva arbitrariamente.” “De esta forma, ademas de la

proteccién constitucional expresa que resguarda, mediante una clausula de intangibilidad, a los derechos adquiridos;

la vigencia de las Convenciones colectivas no puede acarrear el desconocimiento de los mismos, pues existe norma
constitucional que restringe la posibilidad de retroceder frente a avances obtenidos por los trabajadores, mdas atin cuando
se trata de situaciones juridicas consolidadas.” A mi modo de ver son totalmente desacertados los argumentos expuestos
por la entidad demandada en el sentido de considerar que la convencién colectiva no se encuentra vigente, y que por
ende no se puede aplicar como consecuencia de la declaratoria de exequibilidad [35] del Decreto 1750 de 2003 por parte
de la Corte Constitucional, afectando de esta manera a personas como la demandante en este proceso que tienen la
calidad de prespensionadas y que las hace beneficiarias del retén social. Sin embargo, en la sentencia de la cual disiento

no se desarroll6 el tema, y s6lo se limito a referirse a lo sefialado en la mencionada providencia T-1239 de 2008.

2. Me permito reiterar mi posicién juridica sostenida, respecto de que las empresas del Estado en proceso de liquidacién,
no pueden de ningin modo desconocer los derechos reconocidos y adquiridos por los trabajadores y pensionados, ain
cuando estos derechos hayan sido reconocidos via convencion colectiva, y que por tanto, tales derechos no se pueden
desconocer unilateral y arbitrariamente, ni por el Estado, ni por las empresas liquidadoras o fiduciarias, aduciendo por

ejemplo razones relativas a la viabilidad de la liquidacién de tales empresas.

3. Igualmente, me permito sefialar nuevamente mi criterio juridico, en relacién a que tampoco se pueden desconocer los
derechos de los extrabajadores, ni de los pensionados de las empresas del Estado ya liquidadas, a través de la evasion de
la responsabilidad frente a las obligaciones adquiridas frente a éstos por parte de las entidades administradoras del
patrimonio auténomo o consorcio para la administracion de los patrimonios auténomos de remanentes de dichas
empresas liquidadas, ya que ello resulta, en mi concepto, claramente violatorio de los derechos fundamentales del

trabajador y de los pensionados, maxime cuando como en el presente caso se trata del derecho a la pensién.



4. En mi concepto la orden que se da en la parte resolutiva en relacion con que no sea posible el reintegro de la
demandante y especificamente en lo que tiene que ver con el pago de los aportes a pension, hasta que cumpla con los
requisitos para tener el derecho, en el sentido que debe asumirlo quien tenga a su cargo el pasivo pensional de la ESE
liquidada, no es clara, por el contrario es vaga y genera inseguridad sobre el reconocimiento futuro de la pensién. Es una

orden indeterminada a una entidad que no existe actualmente.

Por consiguiente, considero que en el presente caso, la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario Fiduagraria S.A.
es la que no puede desconocer los derechos adquiridos de la demandante, en concreto, el derecho a la pension de
jubilacién con 20 afios de servicio y 50 afios de edad, conforme a lo previsto en el Articulo 98 de la Convencién
Colectiva entre el ISS y Sintraseguridad Social, y teniendo en cuenta que se encontraba dentro del término inferior a tres

afios para obtener su pension y debia ser incluida en el retén social en su condicién de prepensionada.

Por las razones expuestas, manifiesto mi disenso frente a la presente decisién Fecha ut supra, JAIME ARAUJO
RENTERIA Magistrado [1] T-1045 de 2004 [2] T-1045 de 2004 [3] T-1239 de 2008, T-254 de 2008, T-009 de 2008, T-
1076 y T-1045 de 2007, entre otras.

[4] Ley 790 de 2002 Articulo 12 [5] T-1239 de 2008: “ A fecha de esta providencia, la sefiora Maria del Pilar Morales
Ruiz tiene poco mas de 48 afios de edad y 18 afios, 8 meses y 19 dias de tiempo de servicios. Ahora, al momento de la
supresion de su cargo — 3 de enero de 2008 — tenia 48 afios de edad y 18 afios, 2 meses y 11 dias de servicio. En este
caso, a la accionante le hacen falta menos de tres afios para acceder a la pensiéon de jubilacién convencional,
encontrandose dentro del plazo exigido por las normas del retén social para ser beneficiaria de la proteccién laboral en

calidad de prepensionada”.

[6] Folio 91 [7] Sala Segunda de Revisién [8] Sala Cuarta de Revisién [9] Sala Cuarta de Revision [10] Sala Sexta de
Revision [11] Sala Octava de Revision [12] Sala Sexta de Revision [13] [Cita del aparte trascrito] Ver, entre otras las
Sentencias T-575 de 2002, MP: Rodrigo Escobar Gil, y T-900 de 2004, MP: Jaime Cérdoba Trivifio y T-700 de 2006 MP:

Manuel José Cepeda Espinosa .

[14] [Cita del aparte trascrito] Sentencia T-575 de 2002, MP: Rodrigo Escobar Gil . [15] [Cita del aparte trascrito]
Sentencia C-543 de 1992 MP: José Gregorio Hernandez Galindo .

[16] [Cita del aparte trascrito] Sentencia SU-388 de 2005 MP: Clara Inés Vargas Hernandez. [17] [Cita del aparte

trascrito] De la misma manera procedi6 la Corte en la sentencia T-602 de 2005 MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

[18] La jurisprudencia constitucional ha interpretado este evento en el siguiente sentido: “De acuerdo con el articulo 209
de la Constitucion Politica, la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de eficacia, economia y celeridad, en donde el aparato estatal debe estar disefiado dentro de
criterios de mérito y eficiencia, para lo cual esta facultada para crear, modificar, suprimir y reorganizar los cargos de su
planta de personal cuando las necesidades publicas o las restricciones econémicas se lo impongan o cuando el
desempefio de los funcionarios asi lo exige. No obstante, dicha facultad no puede ejercerse de manera arbitraria e
ilimitada, pues la Constitucidn Politica, establece la proteccién especial a cargo del Estado, de las distintas modalidades
laborales, asi como el derecho que tiene toda persona a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (T-206 de 2006) [19]
Ley 790 de 2002:

“ARTICULO 13. APLICACION EN EL TIEMPO. Las disposiciones de este Capitulo se aplicaran a los servidores

publicos retirados del servicio a partir del 1o.

de septiembre del afio 2002, dentro del Programa de Renovacion de la Administracion Publica del orden nacional, y

hasta el vencimiento de las facultades extraordinarias que se confieren en la presente ley.” [20] Asi lo determiné la Sala



Primera de Revisién de esta Corporacion al considerar que la limitacién en el tiempo del beneficio que se les otorgé a las
madres cabeza de familia en la Ley 790, articulo 12, por el Decreto 190, articulo 16, no es ajustada a la Constitucién, por
cuanto una norma de menor jerarquia (Decreto 190 de 2003, articulo 16), establecié un limite que la norma que le daba
validez (Ley 790 de 2002, articulo 12) no establecia, por esta razén, la Corte aplic6 la Constitucion y no tuvo en cuenta
el articulo 16 del Decreto 190 de 2003.

Ver sentencia T-792 de 2004. [21] Ver entre otras, sentencia T-602 de 2005. [22] T-1239 de 2008 [23] Ididem [24] En

este acapite se seguira la exposicion que sobre el tema se hiciera en la sentencia T- 993 de 2007.

[25] Sentencia C-991 de 2004. [26] [Cita del aparte trascrito] Ley 812 de 2003. Articulo 8. [27] [Enfasis fuera del texto]
T-993 de 2006, reiterada en la T-1045 y 1046 de 2007 y en la T-009 de 2008. Se sostuvo en la citada T-993 de 2007:

“ La Sala entiende que la extensién del retén social establecido por la Ley 812 de 2003 hace inaplicable el término
seflalado por la Ley 790 de 2002 en lo que se refiere a la fecha inicial. El lapso dentro del cual la persona debe adquirir el
derecho a la pension como condicién para ser cobijada por la proteccién del retén social fue determinado como un
régimen de transicion de tres afios en los que se protegerian los derechos en via de adquisicion. Si bien en un principio la
contabilizaciéon de ese término se basaba en la Ley 790 de 2002, dicho término fue modificado con la expedicién de la
Ley 812 de 2003 al prolongarse la vigencia del retén social y del Plan de Renovacién de la Administracién Publica. De
acuerdo a lo anterior, la proteccion del retén social para las personas proximas a pensionarse debe extenderse durante
todo el proceso de renovacién de la administracion publica, que al haber sido extendido por la Ley 812 de 2003 termina
en el momento en que dicha ley expird, es decir hasta el 24 de julio de 2007.” [28] T-1045 de 2004 [29] T-1239 de 2008
[30] T-009 y T-1239 de 2008 [31] La Corte Constitucional, en Sentencia C-314 de 2004 al analizar la afectacién de los
derechos adquiridos de los trabajadores que, automaticamente y sin solucién de continuidad, fueron vinculados a las

nuevas empresas sociales del Estado, en virtud del Decreto 1750 de 2003 dijo lo siguiente:

“Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige contratos de trabajo determinados, es posible
afirmar que, en lo que respecta a los trabajadores cobijados por ella, aquella es fuente de derechos adquiridos por lo

menos durante el tiempo en que dicha convencién conserva su vigencia .

Por lo mismo, dado que la 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
ambito de proteccién de tales derechos de conformidad con el contexto constitucional y, por tanto, debe ser retirada del

ordenamiento juridico”.

Posteriormente, en la Sentencia C-349 de 2004 reiter6 la posicion sentada en la sentencia anteriormente citada,
manifestando que: “Concretamente sobre el tema de los derechos laborales derivados de la convencién colectiva vigente,
en el fallo en cita se estimé que la convencién colectiva de trabajo era un sistema juridico que regia contratos de trabajo
determinados, por lo cual, respecto de los trabajadores cobijados por ella, era fuente de derechos adquiridos, por lo
menos durante el tiempo en que dicha convencién conservara su vigencia. Dado que el aparte final del primer inciso del
articulo 18 no hacia referencia a esta clase de derechos, el mismo vulneraba las normas superiores relativas a la
proteccion del trabajo. (...)“Por lo tanto, la incorporacién “automatica y sin solucién de continuidad quiere decir: (i) que
se produce sin necesidad de requisitos adicionales a la expedicion del Decreto 1750 de 2003; (ii) que por lo mismo no
requiere de la formalizaciéon de una nueva relacién laboral; (iii) que implica la prérroga de la relacion laboral
preexistente, sin suspensién temporal de la misma, aunque ella venga a ser regida por un régimen laboral nuevo, como
sucede cuando el trabajador oficial viene a ser empleado publico.“Este ultimo efecto inmediato y sin solucion de
continuidad, es definido directamente por el paragrafo del articulo 17 que al efecto dispone que la no suspension de la

relacién laboral significa que se computard, para todos los efectos legales, el tiempo servido al Instituto de Seguros



Sociales, con el tiempo que se sirva en las nuevas empresas que se crean. “Se pregunta entonces la Corte si las anteriores
circunstancias, derivadas todas ellas del alcance de las expresiones automaticamente y sin solucion de continuidad tienen
el efecto de desconocer las garantias de asociacién sindical y de negociacién colectiva, por implicar la perdida de
benéficos logrados convencionalmente, como afirman los demandantes. “A juicio de la Corporacién, la circunstancia que
produce el desconocimiento de derechos laborales no radica en el hecho del que automaticamente y sin solucion de
continuidad los trabajadores oficiales se incorporen como empleados publicos a la nueva planta de personal (o que
simplemente en la misma condicién antes ostentada de trabajadores oficiales pasen a formar parte de ella), sino que
dicho desconocimiento de garantias proviene de la definicién de derechos adquiridos acogida por el legislador en el
aparte final del articulo 18 del Decreto 1750 de 2003, la cual, como fue expuesto en la Sentencia C-314 de 2004,
implicaba la desproteccién de las garantias salariales y de las convencionales.

“Las expresiones automaticamente y sin solucion de continuidad, contrariamente a lo aducido por los demandantes,
pretenden asegurar la garantia de estabilidad laboral y los demas derechos laborales de los trabajadores, al permitir que
no pierdan sus puestos de trabajo ni vean interrumpida la relacién empleador — trabajador.

Con ello se obtiene que, en virtud de esta permanencia, dichos trabajadores puedan seguir disfrutando de los beneficios
convencionales mientras los mismos mantengan vigencia y, ademas, seguir cobijados por los regimenes de 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

convencién colectiva vigente”.

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

su vigencia.

[32] Asi se verificd en la relacién de pruebas practicadas en el proceso T-1239 de 2008 [33] Sentencia T-774 de 2007.
[34] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[35] Cfr. Sentencia C-314 de 2004.

Fuente: Corte Constitucional, relatoria oficial. Documento original:
Copia de consulta hecha el 11 de octubre de 2026 desde el texto oficial publicado por la Corte Constitucional. Es informativa: el
texto que vale es el que publica la Corte Constitucional.



