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GLOSARIO

CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO: El legislador define la convencion colectiva
de trabajo como “la que se celebra entre uno o varios patronos o asociaciones
patronales, por una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones sindicales de
trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regiran los contratos de trabajo

durante su vigencia”.1

DERECHOS ADQUIRIDOS: Son aquellos que han ingresado al patrimonio de la

persona.

DERECHO DE ASOCIACION: Derecho humano que consiste en la facultad que tienen
las personas de unirse y formar grupos, asociaciones u organizaciones con objetivos

licitos, asi como retirarse de las mismas.

DERECHO FUNDAMENTAL: Los derechos fundamentales son derechos humanos
positivizados en un ordenamiento juridico, es decir, derechos humanos concretados
en el tiempoy en el espacio, en un Estado especifico.

EMPLEADO PUBLICO: Persona natural que ejerce las funciones correspondientes a
un empleo publico, cuyo vinculo se realiza por medio de una relacion legal y
reglamentaria.

FUNCIONARIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL: Servidores del ISS que desempefian
actividades asistenciales y administrativas relacionadas con la prestacion del servicio
de salud.

1 COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto ley 2663. (5, agosto, 1950). Sobre Cédigo
SQustantivo del Trabajo. Diario Oficial. Bogotd, 1950. No. 27.407 de 9 de septiembre de 1950. art. 467.
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MERAS EXPECTATIVAS: Situaciones juridicas no consolidadas, es decir, aquellas en
las que los supuestos facticos paralaadquisicion de un derecho no se han realizado.

NEGOCIACION COLECTIVA: Es aquella que se realiza entre los trabajadores de una
empresa o sector, normamente (aunque no siempre), reunidos en un sindicato o
grupo de sindicatos y laempresa o los representantes  compariias del sector, cuya
finalidad es llegar a un acuerdo sobre las condiciones laborales aplicables a la
generalidad del trabajadores del ambito en el que se circunscribe la negociacion
(contrato o convenio colectivo de trabajo).

PACTO COLECTIVO: Es el acuerdo celebrado entre empleadores y trabajadores
sindicalizados. La existencia de un pacto colectivo en una empresa no impedira al
sindicato de sus trabajadores presentar pliego de peticiones y suscribir convencion
colectivadetrabajo (art.61.Ley 50 de 1990).

RETEN SOCIAL: Figura disefiada por el Gobierno nacional con el fin de proteger alos
trabajadores mas vulnerables en los procesos de reforma institucional en materia de
permanenciay estabilidad en el empleo alas madres o cabezas de familia sin
alternativa econdémica, a las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditivay
alos servidores que, al momento de la liquidacion de entidad publica, estuviesen
amenos de tres afos para obtener su pension dejubilacion o devejez.

TRABAJADOR OFICIAL: Tienen este caréacter quienes se vinculan ala administracion
mediante un contrato de trabajo y prestan sus servicios en actividades de
construccion y sostenimiento de obras publicas, las empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, con excepcion del personal
directivo y de confianza que esta al servicio de dichas entidades.

12



RESUMEN

Antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el ISS prestaba los servicios de
salud a los asalariados del sector privado en un monopolio que no le exigia ningun

esfuerzo.

El déficit acumulado por lafalta delos aportes de la nacion previstos en la Ley
90 de 1946y los cambios en su naturaleza juridicano le permitieron asumir el reto de
la libre competencia de los actores dentro del sistema, por 1o que su gestion fue
cuestionada por los organismos de control y por varios fallos judiciales adversos que
profundizaron su crisis financiera, sumado a los altos costos laborales por los
beneficios de la convencion colectiva de trabajo, cuyos mayores beneficiarios eran los
servidores de las clinicas y CAA, llevando a la formulacion del Documento Conpes
3219 del 31 de 2003 denominado “PLAN DE MODERNIZACION DEL INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES - SALUD”, cuyo resultado fue la expedicion del Decreto 1750 de
junio 26 de 2003, que ordend la escision de lavicepresidencia prestadora de servicios
de salud, clinicas y centros de atencion ambulatoria (CAA) y la creacion de siete

empresas sociales del Estado.

La escision produjo cambios significativos en materia ral para los
servidores que hasta esa fecha laboraban en calidad de trabajadores oficiales del
Instituto ya que fueron incorporados autométicamente alas plantas de personal delas
nuevas empresas en calidad de empleados publicos, con excepcion de los
desempefiaban cargos directivos o funciones de mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria y servicios generales, considerados trabajadores oficiales; cuyo régimen
salarial y prestacional es el estipulado para los empleados publicos de la rama
gjecutiva del orden nacional (articulos 16 y 18), lo g condujo a aparente
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desconocimiento de los derechos adquiridos por estos servidores en materia de
negociacion colectiva.

B Decreto 1750 de 2003 fue demandado por vulnerar el ordenamiento
superior y, en sentencias de control de constitucionalidad y desde la teoria de los
derechos adquiridos, la Corte Constitucional estimo que el articulo 18 era restrictivo
por hacer referencia solo a los derechos adquiridos en materia prestaciona sin
contemplar los relativos amateriasalarial y los contenidos en convenciones colectivas
detrabajo.

Al existir entre el Instituto de Seguros Sociales y sus trabajadores una
convencion colectiva de trabajo vigente, de conformidad con las Sentencias C-314 de
2004 y C 349 de 2004, la Corte Constitucional indico que dicha convenciéon debia
aplicarse alos servidores delas nuevas entidades por el tiempo de su vigencia.

Palabras clave: Constitucion Politica, régimen salarial, empleado publico, negociacion

colectiva, derechos adquiridos, derecho laboral, funcion administrativa, meras
expectativas.
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ABSTRACT

Before the enactment of Law 100 of 1993, the Social Insurance Institution paid health
services to employees in the private sector, monopoly that will not require any effort.

The cumulative deficit for the lack of input from the under the Act 90 of 1946
and the changes in their legal status, was not allowed to take on the challenge of
competition of the actors within the system, so its management w  questioned by
enforcement agencies and several adverse court rulings over the financial crisis
deepened, coupled with high labor costs for the benefits of the collective agreement,
whose main beneficiaries were the servants of Ainical and CAA.

This led to the formulation of Conpes of March 31, 2003 entitled “Plan of
modernization of the Institute of Social Security Health”, which resulted in the
issuance of Decree 1750 of June 26, 2003 ordered the excision of the service provider
health dinics and Ambulatory Care Centers (CAA) and the creation of seven Sate
social enterprises.

Decree Law 1750 of 2003 produced significant changes for servers to date of issue
labored as official workers of the Institute of Social Security and that under the new
law were automatically incorporated into the plant staff new state social enterprises
as public employees, except those who held public office or functions of maintenance
of hospital physical plant and general services, considered public employees; beingits
wage and benefits system stipulated for government employees in the executive
branch of the national order, they cannot conclude collective labor agreements, and
the application of the benefits of collective labor agreement signed between the
Institute of Social Insurance and the union of Social Security Workers October 2001.

This decree was sued for infringement of the top order, and the Constitutional Court

15



in Case of constitutionality that have erga omnes effect on the theory of acquired
rights, held that Article 18 was restrictive as it only referred to acquired rights in
relation to benefits, not contemplating relative to wages and contents in collective
labor agreements.

To exist between the Social Insurance Institute and its workers a collective agreement
in force, in accordance with Case C-314 and C 349 2004, the Constitutional Court
stated that the convention should apply to the servers of the new entities while during
their term, they must in compliance with such pronouncements recognize treaty
rights with the exception of those relating to pensions, from June 26, 2003 until
Cctober 31, 2004, ignoring the effect of the collective agreement from that date
forward.

Keywords: Constitution, wage board, public employee collective bargaining rights

acquired, labor law, administrative function, mere expectations.
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INTRODUCCION

B replanteamiento del modelo intervencionista del Estado condujo a la
adopcion del modelo econdémico neoliberal, donde su papel es limitado tanto en lo
politico como en lo econdmico, y se dirige agarantizar laplenalibertad de los agentes
economicos, dentro de un mercado regulado por las leyes de laofertay lademanda.

Qs principales postulados —como la apertura econdémica, la
internacionalizacion de la economia, el saneamiento de las finanzas publicas, la
eliminacion de los subsidios a la oferta, el estimulo la libre competencia y la
inversion privada—fueron implementandose en nuestro pais afinales de la década del
ochenta y principios del noventa y comprendieron transformaciones vy
reestructuraciones de las entidades y los organismos del Estado, que quedaron
planteadas en la descentralizacion administrativa, la laboral y en la
Constitucion de 1991 y sus desarrollos legislativos.

La modernizacion del Estado busca mayor economia, eficienciay eficaciade la
accion publica. Qus contenidos son econémicos y fiscales que se concretan con
medidas como la descentralizacion territorial, la aper de los mercados, la
flexibilizacion del mercado laboral y la desregulacion en la de los servicios
publicos, la privatizacion de actividades estatales, la reforma del aparato estatal y las

nuevas tecnologias.

La Constitucion Politica de Golombia, en sus articulos 333 y 265, reconoce la
libre competencia como un derecho de todos y la prestacion eficiente de los servicios
publicos directamente por el Estado, los particulares las comunidades organizadas.

2 JMENEZ, William. Eficiencia publicay legitimidad politica. Consideraciones a proposito de lareforma
del Estado. En: Administracion y Desarrollo. ESAP. Bogota D.C, Diciembre, 2002, Revista N0.38, p. 31-
32.
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Asuvez, el articulo 209 superior sefiala que lafuncion administrativa debe basarse en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad.

LaLey 489 de 1998 representa el marco juridico para el desar

gestion publica dentro de la nueva mision y vision del Estado colombiano y admite la
necesidad de incorporar agentes publicos y privados, orientados a resultados, con la
eficiencia y eficacia como su principal carta de navegacion, lo que implica una
evaluacion permanente de lainstitucionalidad para ajustarla, cuando sea necesario, a
las necesidades de intervencion del Estado, en consideracion de que lafinalidad de la
funcion administrativa es la satisfaccion de las necesidades generales de todos los
ciudadanos.

En el campo de la seguridad social en salud, definido como un servicio puablico
de caracter obligatorio bajo la coordinacion, el control y ladireccion del Estado, se han
adelantado una serie de reformas a fin de hacerlo méas tivo por medio de la
prestacion de servicios con eficiencia, calidad y oportunidad.

Dentro del subsector publico de salud, el Instituto de Seguros Sociales fue la
entidad mas importante del sistema. Fue creado en 1946 como prestador y
asegurador del servicio de salud en monopolio, por medio del Decreto 2148 de 1992.
Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, que cred un nuevo escenario,
cambi6 su naturaleza juridica por la de empresa industrial y comercial del Estado,
donde lamayoria delos servidores son trabajadores oficiales.
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Descripcion del problema

Los graves problemas estructurales del negocio de salud del 1SS evidenciados
en el Documento Conpes3219 de 2003, condujo a la expedicion del Decreto Ley1750
del 26 de junio de 2003, por el cual se separd del ISSsu prestadora de servicios de
salud, clinicas y centros de atencién ambulatoria (CAA) y se on siete empresas
sociales del Estado en el marco del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica.

La escision produjo cambios significativos en materia ral para los
servidores que hasta esa fecha laboraban en calidad de trabajadores oficiales del
Instituto ya que fueron incorporados autométicamente a las plantas de personal delas
nuevas empresas en calidad de empleados publicos, con de los que
desempefiaban cargos directivos o funciones de mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria y servicios generales, considerados trabajadores oficiales; cuyo régimen
salarial y prestacional es el estipulado para los empleados publicos de la rama
gjecutiva del orden nacional (articulos 16 y 18), lo que condujo al aparente
desconocimiento de los derechos adquiridos por estos servidores en materia de
negociacion colectiva.

Mediante varios pronunciamientos, la Corte Constitucional sefiald los
parametros de interpretacion de los derechos adquiridos por este grupo de
trabajadores en su nueva condicion y los definio como aguellos que han ingresado
definitivamente en el patrimonio de la persona. De acuerdo con esta nocion, las
situaciones juridicas no consolidadas, es decir, aquellas en que los supuestos facticos
para la adquisicion del derecho no se han realizado, no constituyen derechos
adquiridos sino meras expectativas.3

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-314 de 1 de abril de 2004. Expediente D-4842. M.
P. Mar co Gerardo Monroy Cabra.
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En estas sentencias se sefiala que la variacion del régimen laboral no violalos
derechos adquiridos; sin embargo, el articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 es objeto
de reproche porque solo hace referencia a los derechos adquiridos en materia
prestacional, pero no salarial ni por convenciones colectivas de trabajo celebradas por
los trabajadores oficiales que cambiaron al régimen de empleados publicos por el

tiempo en que laconvencion esté vigente4

En el marco del Programa de Renovacion de la Administracion Publica (PRAP),
no pueden desconocerse los derechos de origen legal, reglamentario o convencional
adquiridos por los trabajadores, porque son derechos en si mismos que forman parte
del patrimonio de la persona, pues son situaciones juridicas consolidadas protegidas
constitucionalmente; por ello, los efectos de laley tienen esa misma prohibicion.

Justificacion

Lo esbozado hasta aqui nos lleva a reflexionar sobre la reforma de la
administracion publica por medio del PRAP, que busca dotar de mayor eficienciaala
gestion de organismos y entidades estatales y en el caso concreto del ISSserefirid ala
prestacion de servicios por parte del Estado dentro de un modelo neoliberal y los
derechos laborales adquiridos mediante una convencion de trabajo de los
trabajadores que, por mandato del Decreto Ley 1750 de 2003,fueron incorporados a
las plantas de personal de las nuevas entidades alli creadas en calidad de empleados
publicos, no beneficiarios de convenciones colectivas  trabajo y que impactan el
campo del derecho laboral administrativo.

Problema de Investigacion

4 |bid.; COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-349 de 20 de abril de 2004. Expediente D-
4844. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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B presente trabajo se propone evidenciar las tensiones existentes entre el
estado social de derecho y el nuevo modelo econdmico y las medidas y paliticas
adoptadas por el Estado colombiano para desarrollar con eficiencia y eficacia la
funciébn administrativa y que afectdé los derechos laborales adquiridos por
convenciones colectivas de trabajo de un numero importante de servidores publicos
gue fueron incorporados a las plantas de personal de las empresas sociales del Estado
creadas mediante el Decreto Ley 1750 de 2003.

Pregunta de investigacion

De acuerdo con lo anterior, la pregunta de investigacion planteada fue:

¢Producto del nuevo modelo econdmico adoptado en nuestro pais en el
contexto de la globalizacion econdémica, y dentro del programa de renovacion de la
administracion puablica del nivel nacional del Estado colombiano, la escision del
Instituto de Seguros Sociales por el Decreto 1750 de 2003 desconocié los derechos
laborales adquiridos de los servidores publicos que fueron incorporados en calidad de
empleados publicos en las plantas de personal de las EE alli creadas, fruto de
negociaciones colectivas por el periodo comprendido del 2003 al 20127

Hipotesis

La insercion de Colombia en la globalizacion requirié reestructurar la
administracion publica para hacerla més eficiente y, por ende, mas competitiva,
Ilevandose a cabo la escision del ISS(que erala entidad mas importante en materiade
prestacion y aseguramiento de servicios de salud) mediante el Decreto 1750 de 2003,
con €l fin de garantizar con eficienciay oportunidad la prestacion de los servicios alos
ciudadanos. Esto afecté a los servidores publicos vinculados a la entidad como
trabajadores oficiales y que fueron incorporados a las plantas de personal de las ESE
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ali creadas, en calidad de empleados publicos no beneficiarios de convenciones
colectivas de trabajo, lo que implicaba el desconocimiento de sus derechos laborales
adquiridos mediante negociaciones colectivas.

Objetivo general

Analizar la eficiencia administrativa buscada con la escision del ISS dentro del
marco del programa de renovacion de la administracion publica del Estado
colombiano y los efectos producidos en los derechos laborales adquiridos de sus
destinatarios mediante convenciones colectivas de trabajo.

Método de investigacion

B tipo de investigacion realizado fue descriptivo a partir de revisar fuentes
primarias, el marco juridico y jurisprudencial en el campo del derecho administrativo
y laboral administrativo colombiano.

Metodologia del trabajo

Para desarrollar €l trabajo propuesto partimos de un marco tedrico sobre la
globalizacion econOmica y mecanismos de integracion economica que llevaron al
Estado colombiano a emprender el PRAP y su impacto sobre el derecho laboral
administrativo colombiano.

Revision del marco juridico del 1SS desde su creacion hasta la expedicion de la
Ley 100 de 1993; unarevision documental sobre los resultados del control efectuados
por la Quperintendencia Nacional de Salud, la Contraloria General de la Republicay la
Auditoria Externa, que sirvieron de base para su reestructuracion.
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Andlisis del Documento Conpes 3219 de marzo 31 de 2003 denominado “PLAN
DE MODERNIZACQON DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOOALES -SALUD” que llevo ala
expedicion del Decreto Ley 1750 de 2003, y el contenido de este dltimo para
identificar la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado, su estructura
organizacional y régimen laboral aplicable asus servidores.

Identificacion de laposicion de lajurisprudenciade la Corte Constitucional y la
Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre los efectos de laley en el tiempo frente a
los cambios normativos conforme a los principios de retroactividad, ultraactividad y
derechos adquiridos en el marco del PRAP.

Revision de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional sobre la
exequibilidad del Decreto 1750 de 2003, los derechos adquiridos y las meras
expectativas frente a la vigencia o no de la convencion colectiva de trabajo suscrita
entre el ISSy el sindicato de trabajadores de laseguridad social.

A continuacion se muestran los resultados del estudio en dos partes: laprimera
se compone de dos capitulos; en el primero se contextualiza a lector, no solo
conceptual sino histéricamente, sobre las consideraciones a tener en cuenta en la
segunda parte. B segundo capitulo es més concreto en  descripcion de los cambios
en el sistemade salud en la Constitucion Politicay laLey 100 de 1993 que impactaron
en el Instituto de seguros sociales y los eventos que desencadenaron diferentes
acciones administrativas.

La segunda parte también comprende dos capitulos: en el primero se analizan
las causas que llevaron a la expedicion del Documento Conpes 3219 de 31 de marzo
de 2003 y el Decreto 1750 de 2003 que definio la escision de su vicepresidencia
prestadora de servicios de salud desde la perspectiva de la funcion administrativa, en
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todas las clinicas y CAA y el cambio de régimen de sus servidores de trabajadores
oficiales aempleados publicos.

Conforme a lo anterior, dentro del segundo capitulo se revisan las sentencias
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre los efectos de la ley en
materialaboral y el alcance de los derechos adquiridos por convenciones colectivas de
trabajo en el marco del PRAF.
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PARTE PRIMERA
HISTORICO-DESCRIPTIVA

1. EVOLUCION DEL ESTADO, LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LOS DERECHOS
COLECTIVOS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

Los fendmenos de la globalizacion contemporanea y los de
integracion econdmica a los que asistimos hoy, han producido cambios en el Estado y
han transformado el derecho administrativo que regulalaactividad y la estructura de
laadministracion de cada Estadod.

Para entender estos cambios, es preciso sefialar como ha sido el proceso de
evolucion del Estado desde el absolutismo hasta el Estado regulador o garante de
nuestros dias, porque el derecho administrativo evolucionaalapar con el Estadoy los
sistemas politicos que determinan la organizacion de la sociedad y del poder 6

1.1 DEL ESTADO ABSOLUTISTA AL ESTADO LIBERAL BURGUES

La dorious Revolution de 1688 en Inglaterra fue el primer paso en el
Occidente moderno paralimitar el poder absoluto de lamonarquiay cederlo un tanto
al pueblo a través de un parlamento; abond el terreno para la Revolucion Francesa
(1789) y la Revolucion doriosa en Espaia (1868). Con ellas se transformaron—
paulatinamente y con altibajos- todas las instituciones politicas, econémicas,
religiosas, y, especialmente en lo referente al  derecho de propiedad.

5 RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto et a. Retos y perspectivas del Derecho Administrativo. Segunda
parte. Bogota: Universidad del Rosario, 2009. p.65.

6 ALLI ARANGUREN, Juan-Qruz. Derecho Administrativo y globalizaciéon. Madrid: itas Ediciones,
2004.p.32.
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La Revolucion Francesa de 1789 declara los derechos del hombre y del
ciudadano, proclama laigualdad de los individuos, el derecho de todos a acceder alos
cargos publicos no por €l lingje sino por sus virtudes y conocimiento, la libertad de
reunion y de expresion sin restricciones arbitrarias, reconocimiento de la
propiedad como un derecho inviolable y el instrumento or medio del cual serealiza
lalibertad individual, la soberanianacional y la division de poderes que constituyen el
fundamento sobre el que se construyo el derecho administrativo dentro del Estado
liberal de derecho.”

Mientras tanto se gesta la tecnol6gica Revolucion Industrial —con la invencion
de la méaquina de vapor y los telares- que produce un salto social de la economia
milenariarural y el comerciorestringido alaindustriay lamanufactura, fomentando
las fabricas, lavidaurbanay apareciendo asi el trabajo asalariado.8

A la par con estas revoluciones, la burguesia evolucioné centrando su interés
en las inversiones de capital encontrando en el liberalismo econdmico la forma de
defender sus postulados como €l respeto de la propiedad privada y la economia de
mercado dentro de un marco de libre competencia.

La doctrina liberal fue desarrollada por grandes pensadores burgueses como
Locke, Montesquieu, Rousseau y Smith 2

En su obra Ensayo del gobierno civil, Locke sefiala que el individuo vive en un
estado de naturaleza al que renuncia para dar paso a tado regulador de las
relaciones sociales de acuerdo con la ley establecida, porque el estado natural es la
libertad y esta no puede ser limitada sino por ese poder soberano que €l ha

7 ALLI ARANGUREN. Op. cit., p. 32.

8 ACEMOGLU, Daron y ROBINSON, James A. Los origenes del poder,laprosperidad y lariqueza: por qué
fracasan los paises. 6a ed. Bogota: Planeta, 2013.p. 123-127.

9 GALVIS GAITAN, Fernando. Manual de Gencia Politica. Santafé de Bogota ESAP, Centro de
Publicaciones, 1994. p.348-349.
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contribuido a formar. Aboga por el Estado de derecho, al considerar que las
actuaciones de los individuos deben estar sometidas a ley y, para resolver las
disputas, debe haber jueces imparciales con la suficiente autoridad para resolver los
conflictos y un poder que hagarespetar sus decisiones.

1.2 EL CONCEPTO DE TRABAJO EN EL SISTEMA ECONOMICO

B fundador de lacienciaecondmica, Adam Snith, promueve el libre mercadoy
sefiala que el papel del Estado debe ser limitado tanto en lo politico como en lo
econdémicoy dirigirse agarantizar laplenalibertad de los agentes economicos; estudia
el trabajo desde tres dimensiones: 1.Desde ladivision del trabajo: el individuo trabaja
para proveerse su subsistencia y su esfuerzo produce un valor que le permite el
intercambio. 2. Toma el trabajo como una medida, de manera que cuando se extiende
la division del trabajo el individuo no puede proveerse con su trabajo sino de unas
cosas, por lo que requiere abastecerse de las cosas que otros producen y la capacidad
gue tenga para adquirir los productos del trabajo ajeno, bien sea mediante la compra
o el intercambio, va a determinar que sea rico o pobre; por ello, el producto del
trabajo eslamedidareal del valor de cambio detodas las mercancias. 3. Snith concibe
el trabajo como una actividad libre por la cual el individuo, con su esfuerzo se
proporciona lo necesario para su subsistencia, pero se trata de un trabgo libre
propiedad del trabajador, sin interferencias de ninguna clase, que debe desarrollarse
dentro de un marco de libre competencia, dentro de laley natural del mercado.10

De otro lado, Karl Marx, propone una tesis contraria, al entender el trabajo
desde dos angulos complementarios: el primero, referido al concepto de trabajo sin
ningun referente historico y el segundo, dentro de las relaciones que se presentan
dentro de la burguesia. Respecto al primero, el trabajo es la actividad consciente del
individuo que le permite relacionarse con la naturaleza y transformarla de acuerdo

10 VALERO RODRIGUEZ, Jorge Humberto. Derechos adquiridos en el Derecho Laboral. Bogota: Lib  a
Edicionesdel Profesional Ltda.,, 2012.p.9-12.
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con su querer y esatransformacion hace el trabajo productivo.

El trabajo es la forma como el individuo se relaciona con la naturaleza y la
sociedad que, a ser una inversion humana en tanto modifica las cosas segin sus
necesidades, genera un valor de uso a producto o material modificado. H individuo
pone en funcionamiento sus destrezas fisicas e intelectuales para producir algo —la
fuerza de trabajo, de su propiedad—que se convierte en mercancia dentro de la
economia de mercado cuando la vende en un tiempo determinado y distinto al
producto original tras ladivision social del trabajo.

En el segundo aspecto, sefiala que el trabajo en si mismo, es el empleo de la
fuerza de trabajo consumida por el comprador de la misma porque de esta manera
obtiene mercancias Utiles, conseguidas por medio de un proceso y ese valor de mas -
laplusvalia- es laganancia del capitalista que noreparte con el trabajador.1!

1.3 EL ESTADO SOCIAL

B reconocimiento de que el mercado no era el mejor asignador de recursos
después de la Segunda Guerra Mundial, llevé al cambio de modelo de Estado liberal a
Estado social, donde se implementa y ejecuta una serie de politicas sociales para
proteger alapoblacion vulnerable. Se cred la Organizacion de Naciones Unidas (ONU)
en reemplazo de la Sociedad de Naciones, surgieron la Universal de los
Derechos Humanos y luego los Pactos de derechos civiles y politicos y derechos
econdémicos, socialesy culturalesy se firman los Acuerdos de Bretton Woods de 1944,
gue crean el Fondo Monetario Internacional y el Banco COMO Organismos
parte del sistema de Naciones Unidas que se ocupan de los temas macroeconémicos el
primero, y del desarrollo econdmico y lareduccion de lapobreza el segundo.

11 ALLI ARANGUREN. Op. cit., p. 13-16.
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Sobre el Estado social, el profesor Juan-Cruz Alli Aranguren explicalo siguiente:
“La construccidon del Estado Social no es una mera correccion del Estado liberal, sino una
realidad con un nuevo imaginario politico y juridico, que tuvo como objetivo establecer y
asegurar las condiciones adecuadas de vida, por lo que se ha hablado del “imaginario
asegurador”. Se aportaba una nueva vision de la sociedad y del papel del Estado y la
Administracion que exigia nuevas técnicas politicas y tanto para articular las
relaciones Estado-Derecho como para la gestion de las necesidades sociales en una

civilizacion mas compleja y plural.”12

Leon Diguit criticael derecho administrativo francés porque desplaza su centro
de gravedad de los servicios colectivos a la defensa de derechos individuales. Propone
gue el Estado vuelvaal servicio de la comunidad através de los servicios publicos que
deben ser prestados con eficienciaparalograr lasolidaridad social, diferente alaidea
de poder. Considera necesarias la descentralizacion, el sindicalismo y las asociaciones
por expresar esa solidaridad que permite la participaci én ciudadanaen los serviciosy
[levan alaintegracion social .13

B Estado interventor logra su maxima expresion durante la Gran Depresion de
1930 y con la adopcion de las teorias de Keynes de aumento del gasto publico para
reactivar la economia, pues la recesion era producto de las imperfecciones del
mercado, surgiendo la necesidad de una autoridad estatal que actie como arbitro
regulador para garantizar la estabilidad econdmica. “En la légica del keynesianismo, el
empleo y las mejoras salariales implicaban un aumento de la demanda de productos
capitalistas y por tanto un estimulo para la economia. El Estado, con ello, a pesar de
incurrir en deéficit presupuestarios, puede considerar — gasto social como una inversion

productiva y una solucién a la crisis” 14

12 |bid., p.58-59.

13 |bid., p.60-65.

14 NAERA, Fernando. Irresponsabilidad individual: ¢consecuencia no intencionada del estado
benefactor? [En linea]. [Gtado e 15 de junio de 2013]. Disponible en:
http:// www.eleutheriaufm.edu/ ArticulosPDF/ 090621 fernando najera.pdf.
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B Estado invierte en la infraestructura necesaria para el desarrollo y adopta
politicas de subsidio, proteccion de mercados e impulsa la produccion fordista-
taylorista de produccién masivay en serie de productos requeridos por las grandes
empresas que, a su vez, pueden emplear gran cantidad de mano de obray estimular el
consumo. Como el gje central de las politicas de bienestar eran los ciudadanos,
surgieron propuestas teoricas acerca del concepto de ciudadania que reconocen los
individuos como iguales y, por tanto, beneficiarios de los mismos bienes y servicios
gue laley les garantiza, asi como la posibilidad de demandar su cumplimiento.1s

La intervencion del Estado en la economia hasta llegar ala prestacion de los
[lamados servicios industriales y comerciales, torndé dificil distinguir las actividades de
la administracion de las de los particulares, sobre todo cuando estos empezaron a
colaborar con ella mediante el contrato de concesion, el que el particular recibia
licencia para prestar un servicio publicoy cobraba tarifas al usuario por los costos de
prestar ese servicio.16

En palabras del profesor Laubaderel?’, esto genera un movimiento de
aproximacion de lo publico y lo privado que afecta la on entre el servicio
publicoy laactividad privada, con la consecuente crisis del derecho administrativo. En
razon del interés general que representa el servicio publico, es tiene unos
principios: a) la continuidad del servicio, pues debe funcionar sin interrupciones; b) la
adaptabilidad del servicio publico, ya que al representar el interés general, debe
siempre adaptarse a ese interés, por lo que laadministracion cuenta con prerrogativas
como lainterpretacion o modificacion unilateral, y ¢) la primacia del servicio publico,

15 |bidem.

16 RODRIQUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. 52. Ed. Bogota D.C:
Temis, 1.989.p. 23.

17 DE LAUBADERE, André. Manual de Derecho Administrativo. Bogota: Temis, 1984. p24-25.
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en el entendido de que cuando choca el interés general con un interés particular, este
debe ceder ante el primero.18

Para la escuela del servicio publico, todo lo que esté relacionado con la
organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos por actos de autoridad o
contratos, son operaciones administrativas y, por ende, reguladas por el derecho
administrativo que contiene clausulas excepcionales al derecho comuin 19

A la administraciéon se le reconoce como legitimaria para realizar el interés
general y el bien comun por lo que se le reconoce una supremacia 0 posicion de
privilegio necesario para cumplir sus cometidos. En la manifestacion de su voluntad
mediante actos administrativos, la administracion debe sujetarse al principio de
legalidad, siguiendo el curso de accion que la norma le sefiala o ro de las
facultades discrecionales que le han sido autorizadas la norma permite varios
cursos de accion, porque €l legislador considera que para el cumplimiento del interés
general, hay materias en las que deben autorizarse.20

1.4 LOS DERECHOS HUMANOS Y LA LIBERTAD SINDICAL

B surgimiento de la fabrica con la Revolucion Industrial en Inglaterra, el modo
de produccion cambid y surgieron empresarios capitalistas buscando maximizar la
produccion y obreros sometidos a grandes abusos por falta de una legislacion
protectora; nace el movimiento obrero organizado en cajas de ayuda mutua, y
luego en sindicatos, como medio para defender sus intereses y mejorar
condiciones de trabajo que, a ser una actividad humana, debe desarrollarse en

18 |bid., p. 26.

19 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Qurso de Derecho Administrativo |y
I1.8aed. Madrid: Gvitas, 1997.p.677.

20 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. general. Medellin: Biblioteca luridica
DIKE, 1998.p. 15-16.
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condiciones dignas y justas!

En principio, las actividades de las asociaciones colectivas fueron consideradas
delictivas y se reprimieron hasta 1824, cuando el Parlamento derog0 las normas que
las prohibia. Posteriormente aparecen las organizaciones de trabajadores segin su
oficio, emergen diferentes movimientos contra la crisis econdmica en Europa y
aparece la doctrina marxista sobre la condicion del obrero. En 1848 surgen
movimientos revolucionarios que exigian no solo el reconocimiento de derechos
politicos, sino también sociales, como la proteccion de los trabajadores y el derecho al
trabajo; en 1864, en Londres, se fundd la Asociacion Internacional de Trabajadores,
primera central sindical mundial. Luego, los distintos paises europeos empezaron a
entender la huelga como un derecho y a aceptar los sindicatos de obreros.22

1.4.1 El surgimiento de la OIT

B Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919 puso fin ala Primera Guerra
Mundial y cred la Sociedad de Naciones como ente necesario para la seguridad
colectivay la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), organismo encargado de
los problemas del trabajo y de las relaciones laborales, con una administracion
tripartita conformada por gobiernos, trabajadores y empleador es que en la actualidad
cuentacon 177 paises miembros dentro de los cuales no se encuentra China.

B predmbulo de su constitucion reconoce que la justicia social es necesaria
paralograr lapazy que el trabajo no es unamercancia sino una actividad humanaque
tiene valor y debe ser protegida por los Estados. Su gran preocupacion es lavidadigna
y el derecho al trabajo como un derecho fundamental.

21 NINO PEREZ, Rocio y RODRIGUEZ GARRETA, Bime. El derecho de asociacion sindical como un
derecho fundamental. Bogota: Universidad La Gran Colombia, 2009. p. 26.
22 UNION TRANVIARIOS AUTOMOTOR. Sndicato en el mundo. [En linea]. [Citado el 15 de agosto de
2013]. Disponible en: http:// www.utaweb.org.ar/ view/ enelmundo.aspx.
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La Conferencia de FHladelfiade 1944, anexo de la Constitucion dela O'T, define
los fines, objetivos y principios del organismo y reafirma que el trabajo no es una
mercancia y que el derecho de asociacion y la libertad de expresion son
fundamentales para el progreso:

“[...] lograr el reconocimiento efectivo del derecho de egociacion colectiva, la
cooperacion de empleadores y de trabajadores para mejorar continuamente la eficiencia
en la produccidn, y la colaboracion de trabajadores y empleadores en la preparacion y

aplicacion de medidas sociales y econdmicas”.23

Lalibertad sindical es el derecho de trabajadores y empleadores de constituir
organizaciones sin autorizacion previadel Estadoy aretirarse de ellas libremente, sin
coaccion alguna que comprende tres derechos consustanciales: el derecho de
asociacion, el de negociacion colectivay el de huelga.24

A través de los Convenios 087 de 1948 y 098 de 1949 la OIT protege los
derechos de libertad sindical, de sindicacion y de negociacion colectiva, que reconocen
el derecho de empleadores y trabajadores para constituir las organizaciones que
consideren pertinentes sin distincionesy autorizaciones previas, sujetos a lalegalidad,
prohibiendo a las autoridades cualquier acto de limitacion de los mismos, la
liquidacion o suspension de dichas organizaciones por administrativa y la
limitacion de las garantias reconocidas en éstos2s y la prescripcion de normas de

proteccion contra toda injerencia, acto de discriminacion o cualquier otro que

23 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJD. Constitucion de la Organizacion Internacional del
Trabajo. [En linea]. [Ctado e 6 de agosto de 2013]. nible en:
http://www.ilo.org/ public/ spanish/bureau/ leg/ downlload/ constitucién pdf.

24 GONZALEZ HERAZO, Edgardo Rafael. La dificil libertad sindical y las relaciones de conflicto en
Colombia. Estudio de Derecho Compar ado. Bogota: Ediciones Doctrinay Ley Ltda, 2010. p. 18-20.

25 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJXD. Convenio 087 de 9 de julio de 1948: sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion. [En linea]. [Qtado el 8 de julio de 2013].
Disponible en:
www.ilo.org/ dyn/ normlex/ es/ f20=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100::NO:12100:P12100_INSTRUME

NT _[D:312232:NC.
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menoscabe la libertad de asociacion, a pesar que el Convenio 098 destaca que no se
tratalasituacion de losfuncionarios publicos al servicio del Estado.26

B Gonvenio 151 de 1978 protege los derechos de sindicacion y los
procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion
publica. Cada pais es auténomo para determinar si las del Gonvenio son
aplicables 0 no a los empleados publicos de alto grado decisorio y a las fuerzas
armadas y de policia.

La promocion de la negociacion colectiva se presenta en el Convenio 154 de
1981como instrumento para alcanzar lajusticiasocial unade las formas de didlogo
social que contribuye a la proteccion de los derechos de los
trabajadores. La negociacion colectiva abarca todas aquellas negociaciones entre
empleadores y trabajadores para regular sus relaciones y fijar las condiciones de
trabajoy empleo.2?

1.4.2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los Pactos de derechos
civiles y politicos y los derechos econdémicos, sociales y culturales

La organizacion internacional de Naciones Unidas fue creada en 1945 tras la
Segunda GuerraMundial por 51 paises que se comprometieron a “mantener lapazy la
seguridad internacionales, fomentar entre las naciones relaciones de amistad y
promover el progreso social, la mejora del nivel de viday los derechos humanos®2s.
Esta entidad expidio la Declaracion Universal de los Derechos Humanos el 10 de

26 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJD. Convenio 098 de 1 de julio de 1949: sobre €
derecho de sindicacién y de negociacion colectiva. [En linea]. [Gtado el 20 de junio de 2013]. Disponible
en: www.ilo.org/ilolex/ cgi-lex/ convds.pl?C098.

27 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJD. Promocion de la negociacion colectiva Convenio
No. 154. [En linea]. [Ctado e 22 de junio de 2013]. Disponible en:
http://www.ilo.org/ wemsp5/ groups/ public/ ---ed_dialogue/ documents/ publication/ wems172300 pdf.
28 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS Las Naciones Unidas. [En linea]. [Gtado el 8 de julio de
2013]. Disponible en: https.// www.un.org/ es/ aboutun/ .
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diciembre de 1948 que reconoce la existencia de unos derechos inalienables e
igualitarios de todos los seres humanos porque tocan su dignidad, son la base de la
justicia, lapazy lalibertad y, por tanto, deben ser protegidos por el Estado; se admite
la igualdad de todos los individuos ante la ley, el derecho de todos a la propiedad
privada, el reconocimiento de la libertad de reunion y asociacion pacificas, el derecho
al trabajoy a elegirlo libremente en condiciones equitativas, su proteccion, el derecho
afundar sindicatos y a asociarse parala defensa de susintereses.29

En diciembre de 1966, la ONU expidié los Pactos de derechos civilesy politicos
y de derechos econdémicos, sociales y culturales, ratificados por Colombia mediante la
Ley 74 de 1968, que se consideran fundamentales para la persona humana, donde se
reconoce la dignidad humana y el derecho al trabajo, que debe ser garantizado y
protegido en forma efectiva por el Estado, en consideracion de las desigualdades e
inequidades sociales, frente a las agresiones de los individuos y del mismo
Estado.30Ademés, se prevé la organizacion de los trabgjadores en sindicatos para
promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales sin mas limitaciones que las
gue sean determinadas en la ley y el derecho ala huelga con las restricciones legales
parasu gjercicio por parte delos miembros de las Fue de Policiay dela
Administracion del Estado.3t

1.4.3 El derecho laboral colectivo en el sector publico

Las grandes convulsiones sociales, en especial la masacre de las bananeras de
1928, llevo a que el movimiento sindical en Golombia previo a 1930 fuera visto como

29 ORGANIZACION DE NAQONES UNIDAS Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 de
diciembre de 1948. [En linea]. [Gtado el 8 de julio de 2013]. Disponible en:
http:// www.sedbogota.edu.co/ ar chivos/ Destacados/ 2013/ simonu/ 1 Declaracion Universal_ DH.pdf.
30 RODRIGUEZ, ulio Armando. El nuevo derecho del trabajo. Bogota: LEYER, 1997,

31 ASAMBLEA GENERAL DE LASNACIONES UNIDAS Pacto internacional de derechos civilesy politicos.
Resolucion 2200 A (XXI), aprobada el 16 de diciembre de 1966. [En linea]. [Gtado el 13 de agosto de
2013]. Disponible en:
http:// www/ hchr .org.co/ documentoseinfor mes/ documentos/ html/ pactos/ pactointer nacionalder ech
oscivilespaliticoshtml/ .
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perturbador social y foco de lainsurreccion hasta 1931, cuando se tomo concienciade
la existencia de una nueva clase social obrera con la expedicion de la Ley 83 de 1931
gue admitio el derecho de asociacion de los trabajadores bajo el control del Estado
encargado de reconocer personeria juridica a los sindicatos, el contenido de los
estatutos, las facultadesy la posibilidad de sancionarlos con la disolucion 32

B articulo 3 de la ley define los sindicatos asi: “Los sindicatos son gremiales o
industriales. Los primeros son los formados por individuos de una misma profesion,
oficio o especialidad; los segundos, los formados por individuos de varios oficios,
profesiones o especialidades que contribuyan a la preparacion, elaboracion o

explotacion de un mismo producto en una misma empresa”.

Definio el sindicato de base (hoy, de empresa) como: “La asociacion de
trabajadores de una misma profesion, [...] constituida exclusivamente para el estudio,
desarrollo y defensa de los intereses comunes de su profesion, sin reparticion de
beneficios”, estableci6 un nimero minimo de veinticinco miembros y reconocio el

derecho de huelga previo cumplimiento de unos requisitos.33

Admite el derecho de asociacion de los asalariados del Estado y, respecto alos
empleados publicos, dispuso que sus estatutos definieran las condiciones necesarias
parasu ejercicio.

S bien esta ley es un avance significativo para el derecho laboral colectivo en
nuestro pais que antecede a la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948 y a los
Pactos de derechos civiles y politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales de

32 9LVA ROMERO, Marcel. Hujos y reflujos. Proyeccion de un siglo de Derecho Labora colectivo en
Colombia. 3aed. Bogoté: Universidad Nacional de Colombia, 2005. p.68-73.

33 AVELLA GOMEZ, Mauricio. Las instituciones laborales en Colombia. Contexto histérico de sus
antecedentes y principales desarrollos hasta 1990. Borradores de Economia [En linea]. 2010, no. 613
[Gtado el 15 de junio de 2013]. Disponible en:
http:// www banrep.gov.co/ es/ contenidos/ publicacion/ las-instituciones-labor ales-en-colombia-
contexto-historico-de-sus. p.49.
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1966, lalibertad sindical era permitida solo bajo el control y la supervision del Estado,
a diferencia de lo que se propugna en la Conferencia de Fladelfia de 1944 que
reconoce el derecho de empleadores y trabajadores de constituir organizaciones, sin
autorizacion previadel Estado ni injerencia por parte de este.

Lareforma constitucional de 1936 asume al trabajo como una obligacion social
gue goza de especial proteccion por el Estado y el derecho ala huelga, con excepcion
de los servicios publicos.

B Decreto 2350 de 1944 ordena en forma sistematica la legislacion laboral,
define el contrato individual de trabajo, reconoce el 0 de asociacion y crea €l
fuero sindical. B sindicato industrial es cambiado por el de empresay se configura
como la base de la organizacién sindical con la representacion de sus afiliados en las
relaciones laborales para presentar pliegos de peticiones, celebrar contratos
sindicales y convenciones colectivas de trabajo.34

B contrato sindical es definido como “el que celebran uno o varios sindicatos de
trabajadores con uno o varios patronos o sindicatos patronales para la prestacion o la
ejecucion de una obra por medio de sus afiliados™35y la convencion colectiva de trabajo
como “la que se celebra voluntariamente entre uno o varios patronos o asociaciones
patronales, por una parte y por uno o varios sindicatos de trabajadores o federaciones
de sindicatos, por otra parte, para fijar las condiciones generales de trabajo a las cuales

se entenderan sujetos los contratos individuales o sindicales durante su vigencia”.36

En cuanto a los empleados publicos, el articulo 20 dispuso: “Los empleados
publicos no podran formar parte de sindicatos que no estén formados exclusivamente

34 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2350. (1944). Por el se dictan algunas
disposiciones detrabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos. Arts. 16y 17.

35 |bid., art.21.

36 SLVA ROMEROQ. Op. cit., p.90-91y 493.
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por empleados publicos, ni de otras asociaciones profesionales que persigan fines
distintos de los simplemente culturales, recreativos, seguros y auxilios mutuos o
cooperativos. La contravencion a este precepto sera causal de mala conducta que
provocara la pérdida del empleo. Para los empleados publicos no regira en ningun caso
el fuero establecido en el articulo 18.” 37

Luego se expidio la Ley 6 de 1945, que fue el primer estatuto organico del
trabajo para los trabajadores del Estado dentro del modelo de Estado
intervencionista, el cual no establece limitaciones a los sindicatos.38 S instaura la
garantia por parte del Estado para que los trabajadores y patronos puedan asociarse
libremente para la defensa de sus intereses en sindicatos, asociaciones o
agremiaciones; el sindicato de empresa sigue siendo reconocido como la base de la
organizacion sindical; prohibe la existencia de dos o sindicatos de empresa;
penaliza cualquier intento que atente contra los derechos de los sindicatos; amplia el
fuero sindical, pero repite su prohibicion para los empleados publicos y autoriza la
extension de las convenciones colectivas de trabajo a no sindicalizados si el
sindicato tiene afiliados a mas de la tercera parte del total de trabajadores de la
empresa, por adhesion cuando no se alcanza este porcentgje y por acto del Gobierno;
precisa que las convenciones colectivas son para los sindicalizados y los pactos
colectivos para los no sindicalizados; prohibe la huelga en los servicios publicos y
sefiala cudles actividades se consideran de servicio publico.3°

B Decreto 2127 de 1945 reglamentario de laLey 6 del mismo afio defini6 en su
articulo 4 que las relaciones entre empleados publicos la administracion no
constituyen contrato de trabajo y se rigen por normas solo si setratadela
construccion y el sostenimiento de obras publicas o de empresas que se exploten con

37 Ibid., p.502.

38 |bid., p.98-106.

39 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 6. (19, febrero, 1945). Porla cual se dictan algunas
disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo. Diario Oficial. Bogota, 1945. No. 25.790 de 19 de febrero de 1945.
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fines delucro o deinstituciones idénticas alas delos particulares o susceptibles de ser
fundadas y manejadas por éstos en la misma forma “y se reputan nulas todas las
disposiciones contenidas en reglamentos internos de trabajo que desmejoren las
condiciones de los trabajadores y que vayan en contra la legislacion laboral y las
establecidas mediante convenciones colectivas de trabajo.”0

En 1968 se expidieron los decretos leyes 2400, 3074 y 3135. H Decreto 3135
determina que el vinculo del personal al servicio del se basa en la naturaleza
juridica de la entidad para la cual trabajan y la actividad desarrollada, dentro de un
sistemamixto*! y suarticulo 5 dispone:

“Articulo5°.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que
prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos,
Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin
embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas
son trabajadores oficiales. En los estatutos de los Establecimientos Publicos se

precisara qué actividades pueden ser desempefiadas por vinculadas

mediante contrato de trabajoJ(..)”"

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y
comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de
dichas empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza deban ser
desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados
publicos.”2(Aparte declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-484 de 1995).

40 COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2127. (28, agosto, 1945). Diario Oficial.
Bogot4, 1945. No. 25.933 de 11 de septiembre de 1945. art. 34.

41 V/ILLEGAS ARBELAEZ, Jiro. Derecho Administrativo Laboral. Tomos | y Il. 6a ed. Bogota: LEGS
2004.p.148.

42COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA Decreto 3135. (26, diciembre, 1968). Diario Cficial.
Bogot4, 1968. No. 32.689 de 20 de enerode 1969. Art. 5.
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La expedicion de la Ley 50 de 1990 flexibilizd las relaciones laborales al eliminar
la pension sancion para los trabajadores no afiliados al ISS; suprimié la accion de
reintegro por despido injusto después de diez afos de pero aumento el
monto de la indemnizacién en estos casos; suspendio la retroactividad de las
cesantias; estableci6 el salario integral para los nuevos contratos de trabajo que se
celebren por una cuantia superior a los diez salarios legales; flexibilizo la
jornadalaboral mediante el acuerdo entre trabajadoresy empleador acercade turnos
de trabajo sucesivos que no excedan seishoras al dia turno
o de dominicales y festivos, reglamentd las empresas de servicios temporales y
posibilito larealizacion de contratos de trabajo atérmino fijo inferiores a un afo43

S bien las empresas temporales y los contratos a término fijo inferiores a un afio
le dan un importante mar gen de maniobra al empleador de acuerdo con larealidad de
su empresa, también hacen poco viable el ejercicio del derecho de asociacion y la
negociacion colectiva, puesto que los tramites que deben seguirse dentro de la
negociacion colectiva no les permite ser cobijados por esta sino por un periodo muy
corto, adiferenciade los trabajadores con contrato de trabajo atérmino indefinido.

Reconoce que el sindicato nace por derecho propio en el momento en que los
trabajadores reunidos en asamblea deciden asociarse; también exige que los
sindicatos se inscriban en el registro sindical del Ministerio de Trabajo, o que
contraviene lalibertad sindical protegida en los convenios dela QI T.

1.4.4 Decreto 1092 de 2012

B Decreto 1092 de 201244 desarrollalos preceptos del Convenio 151 delaOT
sobre la necesidad de adoptar medidas adecuadas a las de cada nacion

43CUELLAR LOPEZ, Maria Mer cedes. Los sindicatos y la asignacion del ingreso en Colombia. Un siglo de
historialaboral en Colombia. Bogota: Universidad de los Andes, 2009.p.221-223.
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gue estimulen el desarrollo de procedimientos de negociacion de los empleados
publicosy las entidades publicas.

En este cuerpo normativo no se utiliza el término “negociacion colectiva’, sino que
hace referencia a las negociaciones de solicitudes ent  sindicatos de empleados
publicosy las entidades publicas, cuyo objeto es regular las condiciones de empleo de
este grupo de servidores, con excepcion de los de direccion, confianza y orientacion
institucional cuyo gjercicio implique laadopcion dedirectrices o politica, y tampoco es
aplicable alos miembros de las fuerzas armadas y de policia.

La negociacion de solicitudes tiene varias restricciones ya que la negociacion debe
respetar las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades
publicasy las contenidas en el numeral 7 del articulo 3 que excluye la negociacion de
las condiciones laborales, la estructura organizacional, las plantas de personal, las
competencias de direccion, administracion y fiscalizacion del Estado, los
procedimientos administrativos, la carreraadministrativay el régimen disciplinario.

Para la negociacion del pliego de solicitudes el sindicato o la organizaciéon de
empleados publicos debe contar con inscripcion y matricula en el registro sindical del
Ministerio del Trabajo y pueden presentarse en el primer trimestre del afio. Sobrelos
salarios en el @mbito territorial, tiene los limites establecidos por el gobierno nacional
y contar con ladisponibilidad presupuestal.

1.5 EVOLUCION DEL ESTADO Y DE LA ADMINISTRACION PUBLICA COLOMBIANA

44COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA Decreto 1092. (24, mayo, 2012). Por el cua se
reglamentan los articulos 7° y 8° de la Ley 411 de 1997 en lo relativo a los procedimientos de
negociacion y solucién de controversias con las organi de empleados publicos. Diario Cficial.
Bogot4, 2012. No. 48.440 del 24 de mayo de 2012.
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B Estado colombiano en 1886 tenia un enfoque liberal, cuyas tareas eran de
defensa de la soberania nacional, administracion de justicia y de policia. Debido al
crecimiento econodmico del pais por la bonanza cafetera y al buen momento de la
industria textil, surgié la necesidad de invertir en la infraestructura de transportes

paramejorar lacompetitividad.

Gomo sefiala el profesor Jesus Antonio Bejarano:

“El Estado, si bien no se modifico en su naturaleza, al menos si en sus alcances,
adecuando los instrumentos institucionales a la admini on de la bonanza.
Desde el comienzo mismo de la administracion de Pedro Ospina, iniciada el
7 de agosto de 1922, se insinuo un estilo de administracion publica que el propio
presidente definia en una formula precisa: “Colombia necesita un gerente” que
se encargara de reorganizar las finanzas publicas en franco deterioro, del
sistema monetario y bancario, y, sobre todo, de la promocion del desarrollo

econdmico desde el Estado.”™5

Por recomendacion de la Mision Kemmerer, en 1923 se cred el Banco de la
Republicay se organizé el sistema monetario; en 1924  fundé el Banco Agricola
Hipotecario para mejorar la agriculturay se amplio la intervencion del Estado en lo
social y laboral con la creacion de la Oficina General del Trabajo, encargada de regular
las relaciones entre el capital y el trabajo.46

Con lareformade 1936 se establecio lafuncidn social de lapropiedad, que implica
obligaciones, su garantia 'y los demas derechos adquiridos con justo titulo, el trabajo
como una obligacion social que goza de especial proteccion por el Estado, el derecho a
la huelga con excepcion de los servicios publicos y el intervencionismo del Estado en

lavidaeconémicay social.

45 BEJARANO, JsuUs A. et al. Historia econémicade Colombia. Bogota: Sglo XXI,1987.
46 |bidem.
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Después de la Segunda Guerra Mundial se impulsaron medidas proteccionistas
conforme a modelo de desarrollo de sustitucion de importaciones, impulsado por la
Gomision Econdmica para América Latina (Cepal) 47

1.5.1 Sector salud

Gomo se anota en €l libro “La OPS y el Estado colombiano: cien afios de historia
1902-2002”, las primeras acciones en salud publica en el mundo se hicieron para
prevenir la propagacion de enfermedades infectocontagiosas y proteger las fronteras
de los paises, lo cual se llevé a cabo mediante conferencias sanitarias. La articulacion
de nuestralegislacion sanitaria con las conferencias internacionales sol o fue posible a
finales de la segunda década del siglo XX, producto de la necesidad de obtener un
desarrollo socioecondmico que requeria la intervencion del Estado en la economia
paracrear las condiciones propicias para el mismo.

H profesor Edgar Gonzélez Salas manifiesta:

“En las ultimas décadas Colombia transitd progresivamente de un modelo de
salud heredado de mediados del siglo XVIII fundado en caridad,
desarticulado, en el cual los hospitales operaban como casas de albergue para
los pobres enfermos, con un enfoque preponderante de beneficencia publica,
hacia acomodamientos paulatinamente versatiles y complejos, en los que la
activa intervencion el Estado, que se perfil6 mas claramente en los afios 30 del
siglo XX, se combino con formas economicas de provision de servicios en salud

provenientes de los @mbitos privado, solidario y cuasi publico.”8

47 JUVINAO, Mario y BERNAL, Reinaldo. Reflexiones de la administracion publica. Bogota: Imprenta
Nacional de Colombia, 2002.p. 42.

48 GONZALEZ SALAS Edgar. La politicapublicade salud y lafallida emergencia social: ¢hay soluciones?
En: Palitica Colombiana. Abril-junio,2010,n0.4,p.103.
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De tal manera, hacialamitad del siglo XX eran evidentes la dispersion de los servicios
de salud y la presencia de un sistema de atencién fragmentado:

“En esta etapa los sectores de menos ingresos seguiana  na cuenta aun de la
asistencia clinica cuando se procuraban los servicios entidades oficiales, o
de beneficencia, cuando esta provision nacia de los particulares. La asistencia
publica se ampliaria progresivamente y tomaria la forma de un sistema oficial
integrado, pero ello debia esperar un tiempo mayor, después de que en 1972
fallo el intento de crear un Sistema Unico de Salud.™9

En la Carta de Punta del Este (Uruguay), de 1961, nuestros paises se abren al
programa “Alianza para el progreso”, y reorientan las politicas de desarrollo,
incluyendo la salud no solo como un servicio sino también como un derecho ,
evidenciando la necesidad de articular las politicas de salud dentro de los planes de
desarrollo que se estudiaron en la Carta de Bogoté de 1960 en laque el llamado Grupo
21,conformado por expertos de la OEA, recomendaba incluir los programas de salud
dentro de los planes de desarrollo econdmico de nuestros paises, por ser esencialesy

complementarios de |os econémicos.
1.5.2 Reforma de 1968

En 1968 no solo se reformao la Constitucion sino también la administracion afin
de adecuar el Estado alas necesidades de la épocay se fij6 la responsabilidad de éste

en ladireccion general de laeconomia.

B profesor Younes Moreno destaca:

49 |bid., p. 103.
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“Los fines de la intervencion se orientan a la racionalizacion, a la planificacion de
la actividad econdmica y al logro del pleno empleo de los recursos humanos y naturales,
para obtener la justicia social y el mejoramiento armoénico e integral de la

comunidad”.50

B Decreto 1050 de 1968, estatuto basico de la administracion, establecié las
normas generales de las diferentes dependencias de la administracion publica
nacional y define los establecimientos publicos (EP) como organismos creados por la
ley o autorizados por esta con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
funciones administrativas, conforme a las reglas del derecho publico; y las empresas
industriales y comerciales del Estado (EICE) como organismos creados o0 autorizados
por laley que desarrollan actividades de naturalezaindustrial o comercial conforme a
las reglas del derecho privado, salvo las excepciones consagra la ley, con
personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, constituido
totalmente con bienes o fondos publicos comunes, los productos de ellos, o el
rendimiento de impuestos, tasas o contribuciones de destinacion especial 51

B Decreto Ley 3130 de 1968 clasificod las entidades descentralizadas  EP,
EICE y Sociedades de Economia Mixta (SEM), sometidas al control del respectivo
ministerio o departamento administrativo al cual estuvieran adscritas o vinculadas.52

1.5.3 Sistema Nacional de Salud

50 YOUNES MORENO, Diego. Panorama de las reformas del Estado y de la administracion publica.
Bogoté: Universidad del Rosario,2004.p. 95.

*COLOMBIA PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1050. (5, julio, 1968).Por el cual se dictan
normas generales para la reorganizacion y el funcionamiento de la administracién nacional. Diario
Oficial. Bogota, 1968. N0.35.552 de 17 de julio de 1968.

52C0LOMBIA PRES DENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto ley 3130. (26, diciembre, 1968). Por e cual se
dicta el estatuto organico de las entidades descentralizadas del orden naciona. Diar  Oficial. Bogot4,
1968. No. 32.687 de 26 de diciembre de 1968.
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B S\S se cred en 1975 basado en los subsidios a la oferta. Los recursos se
transferian del CGobierno central a la red publica hospitalaria del pais y se otorgo
importanciaalasalud dentro del Plan Nacional de Desarrollo.

B S\S se definio como “un sistema integrado por el conjunto de organismos,
instituciones, agencias y entidades que tuvieran como especifica procurar la
salud de la comunidad, en los aspectos de promocion, proteccion, recuperacion y

rehabilitacion”.s3

S pretendio agrupar dentro del sistema todas las entidades publicas o
privadas que prestaban servicios de salud a la poblacion, independientemente si
recibian o no aportes del Estado.

B sistema se organiz6 por escenarios. nacional, seccional y local. H nacional
dependia del Ministerio de Salud y se encargaba de formular la politica nacional de
salud y el plan nacional de salud, asi como vigilar y a las entidades
prestador as. H seccional, bajo responsabilidad de las direcciones seccionales de salud
consideradas dependencias técnicas del Ministerio, debia implementar la politica
nacional de salud en su region de acuerdo con sus caracteristicas, formular sus planes
y programas y supervisar a las entidades prestadoras en su jurisdiccion. B local
estaba constituido por las unidades ejecutoras de los programas de salud.

1.5.4 Los cambios producidos a partir de la década del ochenta
En esta década se inicié la etapa de descentralizacion administrativa en

nuestro pais, con la desconcentracion, delegacion de funciones y la posterior eleccion
popular de alcaldes y gobernadores; también fue una época caracterizada por las

53 COLOMBIA. PRES DENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 56. (15, enero, 1975). Por el cual se sustituye
el Decreto-ley nimero 654 de 1974 y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogotd, 1975. No.
34.260 de19 defebrerode 1975.
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insatisfacciones sociales, los problemas de orden publico recrudecido por la lucha
armada, el narcoterrorismo y el paramilitarismo. S afronté el problema del
crecimiento desordenado del sector financiero y el desbalance fiscal por el aumento
del gasto publico financiado con créditos externos.s4

Los gobiernos de Belisario Betancur y Virgilio Barco adelantaron programas de
gjuste econémico muy importantes que transformaron los procesos economicos,
politicos y sociales. En el gobierno del primero se integré la Comision del Gasto
Publico, que sefial6 como origenes del déficit del sector publico al desequilibrio entre
el gasto publico y las ineficiencias de las entidades publicasSSA partir de este
diagnostico, la Comision centré sus esfuerzos en el disefio de estrategias de
contencion del gasto publico, basadas sobre todo en la programacion, la evaluacion y
el control presupuestal que llevaran a su eficiencia,  descentralizacion fiscal y
funcional y las modificaciones ala politica de endeudamiento publico 56

Las leyes 14 de 1983, 50 de 1984, 55 de 1986 y 12 de 1986 promovieron la
descentralizacion fiscal en busca de fortalecer los municipios, a definir como
impuestos municipales el predial, de industriay comercio, de avisos y tableros y de
circulacion y transito, asi como el incremento de las transferencias de la nacion del
impuesto de valor agregado (IVA) alos municipios y, de otro lado, mediante el Acto
Legislativo 1 de 1986, se dispuso la eleccion popular  alcaldes y se expidieron los
decretos 1222 y 1333 de 1986, conocidos como codigos de régimen departamental y
municipal, respectivamente.

B panorama anterior abrid las puertas ala expedicion de la Ley 10 de 1990,
que establece la descentralizacion del sector salud y a los municipios la

54 GONZALEZ SALAS Edgar. El laberinto institucional colombiano 1974-1994. Fundamentos de
administracién publica. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1997.p. 159-162.

55 YOUNESMORENO. Op. cit., p. 120-121.

56 |bid., p.121-128.
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prestacion y la direccion de los servicios de primer nivel de atencion; a los
departamentos les fueron asignados los niveles complementarios o de segundo y
tercer nivel y alanacion lasfunciones dedireccion, asesoriay control. Seint

los principios de subsidiariedad y complementariedad, por los que los departamentos
asumian la administracion de los servicios de primer nivel debido a la imposibilidad
de los municipios y los complementarios a los méas desarrollados de acuerdo con su
capacidad técnica, administrativay financieras’

1.5.5 El Decéalogo de Washington

En ladécada del ochenta, el Banco Mundial y el Fondo tario Internacional
explicaban que nuestras economias debian someterse a un ajuste estructural que les
permitiera incrementar las exportacionesy mejorar la de su crecimiento y se

introdujo el Decalogo del Consenso de Washington, de contenido neoliberal.

Los pilares sobre los que se fundamenta son:

“[...]lo econdmico prevalece sobre lo politico y lo condiciona; debe reducirse el
protagonismo de los Estados, salvo para favorecer los intereses del capital; la
mano invisible del mercado corrige las desigualdades y disfunciones del
capitalismo; la competencia y la competitividad estimulan y desarrollan la
economia, al aportarle una modernizacion permanente y  neficiosa, y la
globalizacion de la produccion manufacturada, especialmente de los flujos
financieros, deberia estimularse a toda costa, porque  division internacional
del trabajado modera las demandas laborales y aminora  costes de la mano
de obra.(...)"8

57 JARAMILLO, Ivan. El futuro de la salud en Colombia. La puesta en marcha de la Ley 100. 3a ed.
Bogot&: Fundacion Friedrich Ebert de Colombia (FESCOL), Fundacién Corona, Fundacion para la
Educacion Quperior (FES y Fundacion RestrepoBarco, 2 7.p.76.

58 RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto et al. Gobalizacion del Derecho Administrativo Colombiano.
Bogoté: Universidad del Rosario,2010.p. 30.
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En el Plan de Desarrollo “La revolucién pacifica’ 1990-1994, del presidente Cesar
Gaviria Trujillo, se consider6é que debia transformarse el papel del Estado para
fortalecer el mercado, promover competencias y focalizar la accién hacia los grupos
mas necesitados de la poblacién; para €ello, se crearon consegjerias y programas de
politica social y modernizacion del Estado, el fortalecimiento de la descentralizacion y
la promocion de la vinculacion del sector privado en la prestacion de servicios
sociales, de forma que el ciudadano tuviera diferentes alternativas e impulsara la
competitividad entre actores publicosy privados.

1.5.6 Constitucion de 1991

B Estado ya no aparece solo como democrético, sino ademéas como social de
Derecho, participativo y pluralista, cuya actuaci 0n esta condicionada por los derechos
y exigencias sociales y comunitarias; asi lo subraya la Corte Constitucional en
Sentencia T-406 de 1992: “[..]Jlo primero que debe ser advertido es que el término
‘social’ ahora agregado a la clasica formula del estado social de derecho, no debe ser
entendido como una simple muletilla retérica que proporciona un elegante toque de
filantropia a la idea tradicional del derecho y del estadof...]".5°

La definicion de Colombia como estado social de derecho, participativo y
pluralista, con descentralizacion de los entes territo destaca la importancia de
gue el ciudadano participe y se involucre en el gercicio del poder, porque el Estado
debe reconocerse en su conglomerado social; asimismo, descentralizacion busca
acercar el poder del Estado a los ciudadanos para que puedan ejercer el control del

mismo.60

59 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCONAL. Sentencia T-406 de5 de junio de 1992. Expediente: T-778. M.
P.GroAngaritaBaron.

60 MENDOZA PALOMINO, Alvaro. Teoriay sinopsis de la Constitucion de 1991. Bogoté&: Doctrinay Ley,
1992.p.32.
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La Constitucion de 1991 recoge los postulados del Consenso de Washington y
también una amplia gama de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y

culturales, con sus mecanismos de proteccion.st

El articulo 265 reconoce el deber del Estado de garantizar la prestacion
eficiente de los servicios publicos, que ya no deben ser ofrecidos en exclusiva por €l
Estado; se abre la libre competencia, al sefialar que pueden ser prestados por el
Estado, los particulares y las comunidades organizadas y, dentro de este
competitivo, el Estado no puede fijar solo las reglas juego. La esencia es la
desregulacion, desmontar al Estado de toda su tramitologia y crear comisiones
técnicas especializadas que reglamenta la prestacion del servicio. B articulo 333
asume la competencia como un derecho de todos y la posibilita en igualdad de
condiciones entre particulares y empresas estatales.

Los principios sobre los cuales debe desarrollarse la administrativa
contenidos en el articulo 209 han sido definidos como instrumentales por la Corte
Gonstitucionalé2 y vinculantes para todos los operadores juridicos, puesto que la
complejidad de las tareas publicas, en las que suelen resultar comprometidos varios
agentes estatales, hacen necesarialaracionalizacion de la gestion publica

1.6 LAFUNCION ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO COLOMBIANO

La funcion administrativa, entendida como la actividad del Estado encaminada
acrear situaciones juridicas concretas e individuales, haciareferenciaalaactividad de
la rama ejecutiva del poder publico encargada de gjecutar la ley; mas adelante, se
admiti6 que las otras ramas también ejercian funcion administrativa en algunos casos

61 RODRIGUEZ, César . La globalizacion del Estado de Derecho. Bogota: Universidad del Rosario, 2009. p.
49-50.

62 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sntencia C-071 de 23 de febrero de 1994. Demanda No. D-
380.M. P. Algando Martinez Caballero.

50



y hoy diaesta funcién también puede ser desarrollada por particulares que colaboran

con laadministracion en la consecucion de sus fines.

1.6.1 Caracteristicas de la funcion administrativa

Lafuncién administrativa es unafuncién para ejecutar laley de manerareglada
o por medio de poderes discrecionales, con 1o que se busca materializar los fines del
Estado, que deben adaptarse frente a las transformaciones sociales. Es una funcion
tutelar, ya que tiene a su cargo los derechos y las garantias de los ciudadanos parala
consecucion de los intereses generales. Es una funcion fragmentada, porgue no es
exclusivade larama gjecutivadel poder publico, pues también corresponde alas otras
ramas, los organos y los particulares que cumplen funciones administrativas. Es
autonoma, porque cuando se toma una decision se busca  produccion de resultados
inspirados en los principios de eficacia y objetividad, debe cefiirse a lo que la ley
sefialay es unafuncion para el gercicio de la autoridad por medio de las potestades
gue se le reconocen. Por dltimo, es una funcién que participa instrumentalmente de
otras funciones estatales, pues, cuando ejecuta la ley, de acuerdo con las facultades,
crea normas administrativas o reglamentarias para materializarlay aplica el derecho
apartir del interés general .63

La Constitucion le da protagonismo al ser humano como  ersona, ciudadano y
titular de unas libertades y unos derechos que reclama, o que lleva a replantear el
derecho publico en planos de igualdad entre los ciudadanos y el Estado (relaciones
sinalagméticas). En el Estado social de derecho, el acto administrativo no solo debe
ser expedido con arreglo a la ley, sino que debe ser eficaz y proteger de manera

63 MOLANO LOPEZ. Mario Roberto. Transformaciéon de la funcion administrativa. Evolucion de la
administracién publica. En Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 2005. (Serie Coleccion Profesores;
no. 37).p.29-34.

51



efectiva los derechos de los ciudadanos por medio del principio constitucional del
debido proceso administrativo.64

En Sala Plena, la Corte Constitucional sefial 6 que los consagrados en
el articulo 209 superior son instrumentales:

“En el articulo 209 se prescriben diversos principios instrumentales
de orden administrativo, que son vinculantes para todos los
operadores juridicos estatales. Su razon de ser estriba en la necesidad
de racionalizar la gestion publica que, por su complejidad, a menudo
compromete a mas de una agencia del Estado, ora de niveles central

0 descentralizado, ora de diversos ordenes territoriales [...]".65

1.6.2 Desarrollo legal de la funcion administrativa

Ademas de los principios sobre los cuales debe realizarse la funcion
administrativa sefialados en el articulo 209 de la Carta, la Ley 489 de 1998 agrego
otros como: buena fe, eficiencia, participacion, responsabilidad y transparencia, y
ordena que deben ser tenidos en cuenta por los 6érganos de control y el Departamento
Nacional de Planeacion al evaluar la gestion de las entidades y los organismos del
Estado, asi como la conducta de los servidores publicos en el cumplimiento de sus
deberes, paragarantizarla primacia del interés colectivo sobre el interés particular.

La descentralizacion, desconcentracion y delegacion de funciones en otras
autoridades o entre entidades publicas son principios gue buscan el
mejor desempefio de la actividad administrativa, con base en la competencia otor gada

64 HERNANDEZ BECERRA, Augusto. El nuevo Codigo y la constitucionalizacion del Derecho
Administrativo. En: Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Codigo. Unamiradaalaluz de
lalLey 1437 de2011. Bogoté: Consgjo de Estado, 2012.

65 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-071. Op. cit.
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por laley o el reglamento y en los principios de coordinacin ycolaboracion entre las
distintas entidades y autoridades, la concurrenciay la subsidiaridad, ya que con estos
mecanismos se descongestiona el escenario central y se hace mas expedita la
actuacion de laadministracion, con el objeto de cumplir los cometidos del Estado.66

Estos principios tienen unos limites que la misma Constitucion define, como es,
por ejemplo, la obligacion de las distintas autoridades de “coordinar sus actuaciones
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado” 67

Se crearon los Sstemas de Desarrollo Administrativo y Nacional de Gontrol
Interno para fortalecer la capacidad administrativa y desempefio de las
instituciones, por medio de la articulacion de politicas, recursos, estrategias y técnicas
y €l otorgamiento de incentivos a la gestion publica tanto para entidades como para
los servidores publicos que sedistinguieran por su efidencia, creatividad y mérito.

B Sstema Nacional de Control Interno se hace relevan el Estado, al ser
el garante de los derechos y ordenador de la sociedad, requiere un sistema de
controles que determinen si las autoridades administrativas estan violando normas
juridicas constitucionales o legales, si sus acciones son adelantadas dentro de los
l[imites de la responsabilidad y con respeto de los derechos y libertades de los
ciudadanosy si los bienesy recursos del Estado son debidamente administrados.68H
control, como sistemafuncional, busca determinar si los objetivos del estado social de
derecho se logran, por lo que sus distintos organismos y entidades deben hacer esa

verificacion dentro del marco de sus competencias.s®

66 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-561 de 4 de agosto de 1999. Expediente D-2376.
M. P. Alfredo Beltran Serra

67 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-431 de 12 de septiembre de 2000. Expediente D-
2589. M. P.Vladimiro Naranjo Mesa.

68 MENDOZA PALOMINO. Op. cit., p.279.

69 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Fundamentos constitucionales del control fiscal. Bogota: Umbra
Ediciones, 1996.p.169.
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Se reconoce que los particulares pueden gjercer funciones administrativas, de
manera que Estado y sociedad logren los fines de interés general; asi, la
externalizacion de los servicios sociales es la mejor tiva para alcanzar la
eficiencia, reducir los costos y solo las actividades son propias de su naturaleza
continuaran a su cargo.”

En conclusion, laley tiene dos gjes centrales: la contractualizacion, que minael
principio de la potestad administrativa unilateral del Estado, a introducir unos
elementos nuevos para la gerencia publica, y la democratizacion, porque la
administracion es menos auténoma paratomar decisiones unilaterales, por cuanto se
obliga a consultar y concertar sus decisiones.

De las cosas que se esperan del Estado hay que preguntarse cuanto le cuesta a
la sociedad y qué costo tienen en términos de resultados, por lo que deben escogerse
los medios que resulten méas econdmicos y eficaces para cumplimiento de los
objetivos.

70 BRESER PEREIRA, Luis Carlos. Palitica y gestion publica. Caracas: Centro Latinoamericano de
Administracién Para H Desarrollo Humano, 2004. p. 29.

54



2. EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN LANUEVA
CONSTITUCION Y LA LEY 100 DE 1993

2.1 LASEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN LA CARTA DE DERECHOS

Dentro de las finalidades del Estado social de derecho estan el bienestar
general, el mejoramiento de la calidad de vida y la solucién de las necesidades
insatisfechas en salud. La Constitucion de 1991, en su articulo 48, establece que la
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio e irrenunciable,
prestado por el Estado o los particulares bajo la direccion, coordinacion y control
estatal. B articulo 49 precisa que laatencion en salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado, con acceso de todas las personas a los servicios
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud. La organizacion, direccion y
reglamentacion de la prestacion de estos servicios corresponde al Estado, con sujecion
alos principios de eficiencia, solidaridad y universalidad.

Corresponde a Estado la organizacion, direccion y reglamentacion de la
prestacion de los servicios de salud y establecer |as politicas parala prestacion por los
particulares y su control, asi como definirlas competencias de la nacion, las entidades
territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y
las condiciones sefialadosen laley.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-426 de 1992, sefialé que, si bien el

derecho a la seguridad social no esta dentro de la categoria de derechos
fundamentales, adquiere este caracter cuando con su desconocimiento se ponen en
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peligro derechos fundamentales como lavida, la dignidad humana, laintegridad fisica
y moral o €l libre desarrollo de la personalidad de las personas delatercera edad.”

Estos derechos fueron desarrollados por laley 100 de 1993, que organizo el
sistema general de seguridad social en pensiones, salud, riesgos profesionales y

servicios sociales complementarios.

Para lograr el fortalecimiento financiero del sector, expidi6 la Ley 60 de
1993 o ley de transferencias, que instaur6 el régimen de competencias
departamentales y locales en materia de salud y educaciéon y la distribucion y
asignacion de recursos de la nacion hacia departamentos y municipios; fue derogada
por la Ley 715 de 2001, por la cual las responsabilidades en la prestacion de los
servicios de salud pasaron a ser competencia exclusiva de los departamentos, distritos
y municipios y quedaron a cargo de lanacion los servicios especializados como los que
prestan el Instituto Nacional de Cancerologia, el Centro Dermatol6gico Federico Lleras
Acosta y los Sanatorios de Contratacion y Agua de Dios y los pagos de subsidios alos
enfermos de Hansen.”2 Laley tiene tres componentes del gasto: 1) la cofinanciacion de
subsidios ala demanda; 2) prestacion de servicios de alapoblacion més pobre
en lo no cubierto con subsidios ala demanda, y 3) las acciones de salud publica, que
en esta Ley se destacan en forma significativa.

2.2 EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN LA LEY 100 DE 1993

B Libro Il delaLey 100 de 1993 define el sistema de seguridad social en salud,
basado en un esquema de aseguramiento en el que concurren agentes publicos y

71 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-426 de 24 de junio de 1992. Expediente T-824. M.
P. Eduardo Gifuentes Mufioz.

72 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 715. (21, diciembre, 2001).Por la cual se dictan
normas organicas en materia de recursosy competencias de conformidad con los articulos 151, 288,
356y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politicay se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros. Diario Oficial. Bogota, 2001.
No. 44654 de 21 de diciembrede 2001. art.42,num. 16.
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privados, dentro de un mercado regulado para los aseguradores por medio del
reconocimiento de la unidad de pago por capitacion (UPQ) y el Fondo de Solidaridad y
Garantia (FOSYGA).

B objeto del sistema es la regulacion de la prestacion del servicio publico
esencial de salud, su control y coordinacion a cargo del Estado, en asocio con las
entidades territoriales, sus entes descentralizados y los particulares autorizados, asi
como la creacion de las condiciones para que la poblacion pueda acceder a los
servicios en todos los escenarios.

Qs normas rectoras son: la equidad para que los servicios se presten con la
misma calidad atodas las personas independientemente  su capacidad de pago; la
obligatoriedad de todos los habitantes de afiliarse al sistema; la proteccion integral en
las fases de promocién de la salud y prevencion de la enfermedad, su diagndstico y
tratamiento; la libre escogencia de los usuarios entre las distintas entidades
promotoras de salud (EPS e instituciones prestadoras de salud (IPS); laautonomia de
las instituciones prestadoras, al contar con personeria juridica, pat
independiente y autonomia administrativa; la organizacion descentralizada del
sistema; la participacion social; la concertacion de los diversos agentes mediante los
consejos nacional, distrital y municipal de seguridad social en salud y lacalidad la
prestacion del servicio.

De conformidad con el articulo 155 de la Ley 100 de 1993, el sistema esta
conformado por los organismos de direccion, vigilancia y control, como son el
Ministerio de Salud y Proteccion Social y la SQuperintendencia Nacional Slud
(SUPERSALUD); los organismos de administracion y financiacion conformados por las
EPS las direcciones seccionales, distritales y locales de salud y el Fondo de
Solidaridad y Garantia (FOSYGA); las IPS publicas, mixtas o privadas; aquellas
entidades adscritas a los Ministerios de Trabajo y Salud ala entrada en vigenciade la
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Ley; por los empleadores, trabajadores y sus organizaciones y los trabajadores
independientes que cotizan a sistema contributivo y los pensionados; los
beneficiarios del sistema general de seguridad social salud, en todas sus
modalidades; los Comités de Participacion Comunitaria (COPACC) creados por la Ley
10 de 1990y las organizaciones comunales que participen en los subsidios de salud.

Los afiliados al régimen contributivo, subsidiado y los vinculados conforman el
sistema. Los afiliados al sistema mediante el régimen contributivo las personas
con contrato de trabajo, los servidores publicos, los los jubilados y los
trabajadores independientes con capacidad de pago. Los dfiliados a régimen
subsidiado, son personas que no tienen capacidad de pago para cubrir el monto total
de la cotizacion; son vinculadas al sistema aquellas personas que carecen de
capacidad de pago y no son acreedoras a los beneficios del régimen subsidiado, pero
tienen derecho a ser atendidas por las IPSpublicasy las privadas con las que el Estado
haya contratado, mientras son beneficiarias del régimen subsidiado.”3

Todo empleador debe afiliar a sus trabajadores al sistema, pagar en forma
oportuna los aportes a la EPS realizar los descuentos de sus empleados, reportar las
novedades laborales y garantizar un ambiente laboral sano para prevenir accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. A los afiliados se les garantizala atencion de
los servicios del Plan Obligatorio de Salud (POSpor medio de su EPS como la
atencion inicial de urgencias en todo el territorio nacional, lalibre escogencia de EPSo
IPSy laparticipacion en las entidades rector as, promotoras y prestadoras del sistema.
Paralelo a estas garantias, los afiliados tienen dentro de sus deberes mas importantes
el autocuidado y lademandaracional de los servicios.

73 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100. (23, diciembre, 1993). Por la cual se crea
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones. Diario Cficial. Bogota, 1993. No.
41148 de23 dediciembrede1993. art.157.
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B POSes financiado por los aportes de los cotizantes o por 1os subsidios a la
demanda, bien se trate del régimen contributivo o del subsidiado. Para
garantizarlo, las EPS pueden prestar los servicios directos o contratados con las IPSy
con profesionales y contar con un sistema de referenciay contrarreferencia para que
el acceso alos servicios de alta complejidad se ofrezca en el primer nivel de atencion,
excepto en los servicios de urgencias. Esta prohibida  aplicacion de preexistencias,
pero si se permiten periodos minimos de cotizacion para algunos servicios de alto
costo, gue no puede exceder cien semanas de afiliacion al sistema; de ellas, al menos
veintiséis deberan haber sido pagadas en el Ultimo afio. S se trata de periodos
menores, para acceder a dichos servicios se establece  pago a cargo del usuario de
conformidad con su capacidad socioeconémica. Para complementar las acciones del
POS esta el Plan de Atencion Basica (PAB), cuya atencion es gratuita y obligatoria,
dirigido a los servicios colectivos con altas externalidades y son actividades de
educacion, fomento y prevencion delasalud.

Por delegacion del Fosyga que es la administradora de los recursos del sector,
las EPSson las encargadas de la afiliacion y del registro de los afiliados y del recaudo
de sus cotizaciones. Deben organizar y garantizar lap del POSa sus afiliados
y realizar la compensacion, que consiste en el giro de ladiferencia entre los ingresos
por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes unidades de pago
por capitacion (UPC), al Fosyga. La UPCes la suma que se reconoce a las EPSpor cada
afiliado y beneficiario. S el valor de la UPC es mayor alos ingresos por cotizacion, el
Fosyga debe cancelar ladiferenciaalaEPS

La Qupersalud autoriza el funcionamiento de las EPS de cualquier naturaleza
cuando cumplen los requisitos establecidos en el articulo 180 sobre afiliacion y
registro, recaudo de cotizaciones, promocion, gestion, control de los servicios de salud
de las instituciones prestadoras de servicios con las cuales atienda los afiliados, bases

de datos que permita mantener informacion sobrelascarac ticas socioecondmicas
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y del estado de salud de sus &filiados y sus familias, capacidad técnica y cientifica
necesaria para el correcto desempefio de sus funciones, y verificar la de las
instituciones y profesionales prestadores de los servicios, evaluacion de los servicios
ofrecidos y un margen de solvencia que garanticen su viabilidad econémica y

financiera, entre otros.

Las IPSacreditadas por el Ministerio de Salud prestan los servicios de acuerdo
con su nivel de atencién a los afiliados y beneficiarios. Sus principios basicos son la
calidad y la eficiencia y deben contar con autonomia administrativa, técnica y
financiera. La prestacion del servicio por lanacion y las entidades territoriales se hace
preferentemente en la empresas sociales del Estado, que son entidades publicas
descentralizadas de categoria especial, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por laley o por las asambleas o concejos, segun €l

Caso.

Tanto EPS como IPS deben contar con un sistema de costos, facturacion y
publicidad que permitan al usuario conocer los servicios prestados, sus valores y
cuantias y un sistema de garantia de calidad de la atencién y auditoria médica. Esta
informacion es requerida por la Supersalud para desarr su tarea de vigilanciay
control del sistema.

De las anteriores explicaciones, podemos destacar os siguientes puntos’4:

Ladireccion, el control y la coordinacion son responsabilidad del Estado.

Se unificaen un solo sistemalaseguridad social publicay privada.

74 ARENAS MONSALVE, Gerardo. B derecho colombiano a la seguridad social. 2a ed. Bogota: LEGS
2007.p.110-113.
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La afiliacion obligatoria paralos sectores protegidos, que es principalmente la
poblacion asalariada, pero promueve la afiliacion de los trabajadores
independientes.

Lalibre eleccién por parte de | os afiliados entre agentes publicos y privados, lo
gue promueve lalibre competencia, eficienciay calidad.

Determina la forma de financiacion del sistema con recursos provenientes de
las cotizaciones, cuotas moderadoras y copagos, pero también mediante la
solidaridad por lacual los afiliados con mayores ingresos cotizan un porcentaje
adicional paralos afiliados con menores ingresos.

Se establecen tarifas por |os servicios prestados.

Se cambian los subsidios alaoferta por subsidios alademanda.
Transformacion de los hospitales publicos en empresas sociales del Estado.

La organizacion administrativa basada en dos instituciones diferentes: EPS e
IPS

Establecimiento de dos regimenes: contributivo y subsidiado.

H ONSS'® se establecié como el ente regulador del sistema y sus decisiones
son de caracter vinculante paratodas las instituciones que lo integran.

2.3 CREACION DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y REFORMAS
INTRODUCIDAS CON LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA LEY 100 DE 1993

2.3.1 Antecedentes

En principio, las prestaciones sociales de los trabajadores en nuestro pais se

denominaban prestaciones patronales, porque su reconocimiento estaba sometido a

la capacidad economica del patréon; debido al crecimiento de las exportaciones de café,

75 Bl ONSSSfue reemplazado por la Comisién de Regulacion en Salud (CRES), entidad que fue liquidada
por el Decreto 2560 de 2012, cuyas funciones fueron asumidas por el Ministerio de Salud y Proteccién
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la industria nacional y la imposibilidad de los empresarios de pagarlas en forma
directa, surgi6 la necesidad de buscar mecanismos que las garantizaran.”s

Este requerimiento solo fue abordado en la reforma constitucional de 1936, que
establecio en sus articulos 16 y 17 lo siguiente:

“ARTICULO 16. La asistencia publica es funcion del Estado. Se debera

quienes careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de
otras personas, esten fisicamente incapacitados para trabajar.

La ley determinara la forma como se preste la asistencia y los casos en que deba
darla directamente el Estado.

ARTICULO 17. El trabajo es una obligacion social y gozara de la especial
proteccion del Estado.”

La asistencia publica se convirtié en unafuncién esencial del Estado y se le desligd
de la beneficencia o caridad prestada por los particulares. En el Congreso de la
Republica el tema fue abordado de dos maneras: la primera, de ampliacion de
coberturas para los sectores aptos para el trabajo y la segunda, de caridad para los
desposeidos, como respuesta a esta problematica social.””

2.3.1.1 Creacion del Instituto Colombiano de Seguros Sociales
Lacreacion en 1945 de la Caja Nacional de Prevision paraempleados y obreros

nacionales y en 1946, del Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS con laley
90para los trabajadores del sector privado, encargados de los seguros obligatorios

76 ARAMILLO. Op. cit., p. 15.

77 BOTERO, Sandra. La reforma constitucional de 1936. El Estado y las politicas sociales en Colombia.
[En linea]. [Gtado el 17 de junio de 2013]. Disponible en:
http:// www revistaunal .edu.co/ index.php/ achsc/ article/ download/ 8216/ 8860.
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inspirados en el modelo aleman de Bismarck, constituyé el antecedente de la
seguridad social en Colombia

Es un modelo para la proteccion de los asalariados y no del conjunto de la
poblaciéon contra los riesgos de enfermedad no profesional, maternidad, invalidez,
vejez, accidente de trabajo, enfermedad profesional y muerte;’8 su direccion y
vigilancia estarian bajo responsabilidad del Instituto Colombiano de Seguros Sociales,
creado como unaentidad autébnoma con personeriajuridicay patrimonio propio, cuya
direccion administrativa y financiera dependia de un consejo directivo y un gerente
general elegido paraun periodo de cinco afos, de terna elaborada por el primero,y su
nombramiento a cargo del presidente de la Republica

En laexposicion de motivos, el ministro de Trabajo e Higiene sefial o:

“En el regimen de prestaciones patronales, la efectividad de los derechos del
trabajador esta subordinada a la solvencia del empresario; en el de seguros
sociales, estos derechos estan siempre garantizados [..]. En el régimen de
prestaciones patronales, el trabajador exige sin medida, porque nada le cuesta;
se habitUa a la desmoralizadora gratuidad de los servicios; nunca se satisface.
En el de seguros sociales, el trabajador paga, en cotizaciones, un servicio que
exige como derecho y no recibe como dadiva generosa.” 80

78 MUNOZ SEGURA, Ana Maria. Lareforma constitucional de 1936 y el camino haciala construccion de
la seguridad social. [En linea]. [Gtado el 3 de agosto de 2013]. Disponible en:
www juridicasunam.mx/ publica/ librev/ rev/ vniver/ cont/ 120/ cnt/ ent5 pdf.

79 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 90. (26, diciembre, 1946). Por la cual se establece el
seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colom de Seguros Sociales. Diario Oficial. Bogota,
1946.No.26.322 de 7 deenerode 1947.arts. 1y 8.

80 INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES ISS 60 Afios de Seguridad Social. Bogota: El Instituto, 2006. p.
21.
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Para su funcionamiento se cred un sistema de triple contribucién forzosa de los
seguros con aportes de los trabajadores, |os patronos 'y el Estado.8!

Las caracteristicas del modelo son las siguientes:

Son obligatoriosy de origen legal y gestionados por entes publicos;

QU regulacion escapa de la esfera privada y se considera materia de orden
publico sujeto a la normatividad sobre afiliaciones, cotizaciones y prestaciones,

entre otros.

S creacion surge dentro del marco de la politica social del Estado interventor y
es prestado por entidades publicas con funciones econdmicas y sociales para
cumplir fines de interés general y estan sometidas a las normas del derecho
publico.

Dentro de su esquema hay un asegurador, que es laentidad publica, un tomador
o contratante, que es el empleador y un asegurado, que trabajador .82

La Ley 90 de 1946 fue reglamentada por el Decreto 2324 de 1948, en la que se
definio al ICSScomo una entidad auténoma de derecho social, con personeriajuridica
y patrimonio propio, distinto de los bienes del Estado; sus empleados y trabajadores
se consideraban particulares y se les aplicaba el régimen privado.En 1964 se
reglamento el seguro social obligatorio de accidentes e transito y enfermedades
profesionales (ATEP); en 1965 se creo la Seccion de Salud Ocupacional y en 1967 se
implementaron los seguros de pensiones contra los riesgos de invalidez, vejez y
muerte (IVM).

81 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 90, Op. cit., art. 16.
82ARENASMONSALVE. Op. cit., p. 7-9.
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B Decreto Ley 433 de 1971 reorganizo a Instituto como una entidad de derecho
social. Su Articulo 1 sefial6 que la seguridad social e tadoy
dirigido por el Estado. Respecto alos recursos financieros del Instituto para cubrir las
prestaciones y los servicios sociales, el articulo 31 establecio que se obtendrian
mediante las cotizaciones de los trabajadores asalariados, de los patronos, de los
trabajadores independientes y de los pequefios patronos, cotizaciones hechas sobre
los ingresos globales o la base economica relativa a la naturaleza o a las condiciones
de trabajo de los grupos de poblacion econémicamente activa, cuyos medios de vida
no tenian el caracter de periodicos o permanentes y la financiacion por parte del
Estado mediante un aporte anual sefialado en los presupuestos derentay gastos dela
nacion:

[...] en proporcion al costo total de las prestaciones y servicios de aquellos. El
aporte del Estado se aplicara a incrementar los fondos de solidaridad
destinados a contribuir al financiamiento de las prestaciones y servicios de los
seguros sociales en beneficio de los sectores de la poblacion y de las zonas
economicamente mas debiles del pais. ElI aporte anual del estado para los
programas de los seguros sociales no podra ser inferior a una cuarta parte del
costo anual global de las prestaciones y servicios otorgados por el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales. [...]

En 1975, con el Decreto 770 de 1975, el ICSSasumio el seguro medico familiar,
gue aumento los beneficiarios frente a un nimero reducido de  rtantes debiendo
construir toda una infraestructura técnica 'y administr para la prestacion de los
servicios asu cargo.83H profesor Ivan Jaramillo sefiala que la cobertura familiar por el
ICSS solo alcanz6 un 18,1% con la justificacion de falta de camas e infraestructura
hospitalaria.84

83 |NSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Op. cit., p. 34, 38, 47-48.
84 JARAMILLO. Op. cit., p. 16.
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La Ley 12 de 1977 85confirio facultades extraordinarias al presidente de la
republica para determinar la estructura, el régimen y la organizacion de los seguros
sociales obligatorios y de las entidades que los administran. Se expidieron los decretos
1650, 1651, 1652 y 1653 de ese afo. EH primero reorganizo y cambio la naturaleza
juridica del Instituto a establecimiento publico del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativay patrimonio independiente, adscrito al Ministerio
de Trabgjo y Seguridad Social con el nombre de Instituto de Seguros Sociales y
sometido ala direccion y coordinacion del Consejo Nacional de Seguros Sociales, con
operacion nacional, seccional y local, basado en la descentralizacion administrativaen
la prestacion de los serviciossgé

Es importante resaltar que, hasta este momento, el Instituto era considerado
una entidad auténoma y no estaba dentro de la clasificacion de las entidades y los
organismos de la administracién publica nacional que habia estipulado el Decreto
1050 de 1968. Este cambio también debe entenderse a partir de que, mediante estas
entidades, se prestan los servicios publicos, regulados por normas de derecho publico.

B Decreto 1651 de 1977 instituye el régimen de personal de los servidores del
ISS al clasificarlos cargos en asistenciales y administrativos segun lanaturaleza de las
funciones. Los servidores asistenciales eran los que cumplian funciones directamente
relacionadas con el servicio de salud y comprendia a los profesionales de la salud, asi
como a quienes coadyuvaban en la prestacion del mismo. A esta clase de funcionarios
se les denominG funcionarios de la seguridad social, con excepcion de los que
cumplian funciones de servicios generales, que eran trabajadores oficiales. Los

85C00LOMBIA. GONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 12. (11, febrero, 1977). Por la cual se reviste a
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para determinar la estructura, régimen y
organizacion de los Seguros Sociales obligatoriosy de las entidades que los administran. Diario Oficial.
Bogot4, 1977.No. 34.722 de 11 de febrero de 1977.

86COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1650. (18, julio, 1977). Por el cua se

determinan el régimen y la administracion de los seguros sociales obligatorios, y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial. Bogotd, 1977. No. 34.840 de 5 de agosto de 1977.
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funcionarios directivos en todos los Ordenes eran empleados publicos. Los
funcionarios de la seguridad social se vinculaban mediante una relacion legal y
reglamentaria de naturaleza especial por la cual podian celebrar convenciones
colectivas de trabajo para modificar sus salarios.8?

B Decreto 1652 de 1977 determiné la clasificacion y remuneracion de los
distintos cargos del 1SSy el Decreto 1653 de 1977 definio el régimen prestacional de
los funcionarios de la seguridad social; en su articulo 19 contempla el derecho ala
pension de jubilacion con 55 afios de edad en hombres, 50 afios en mujeres y 20 afios
de servicios paraambossgs

A pesar de una larga trayectoria 'y de constituir el antecedente de la seguridad
social en Colombia, las bajas tasas de coberturay otros problemas propios de laforma
como se planted, produjeron un desarrollo anormal del como explica €l
profesor lvan Jaramillo:

“La baja cobertura de la seguridad social produjo un desarrollo anormal del
sistema de asistencia publica, el cual pese a tener a cargo 70% de la
poblacion nunca cubrié en salud a méas de 35% en forma y €s0 que en
forma muy limitada con respecto al significado de una verdadera seguridad
social. Esa misma baja cobertura en la seguridad social, unida a deficiencias y
poca oportunidad en los servicios, hizo prosperar el negocio de la medicina

prepagada que llegd a tener mas de veinte empresas, las cuales pese a sus

87COLOMBIA. PRESIDENOA DE LA REPUBLICA. Decreto 1651. (18, julio, 1977). Por el cual se dictan
normas sobre administracion de personal en el Instituto de Seguros Sociales. Diario Oficial. Bogota,
1977.No. 34.840 de 5 deagosto de 1977.

8800LOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1653. (18,julio, 1977).Por el cua se establece
el régimen especial de prestaciones sociales de los funcionarios de seguridad social que prestan sus

servicios d Instituto de Seguros Sociales. Diario Oficial. Bogota, 1977. No. 34.840 de 5 de agosto de
1977.
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costosas pdlizas siempre ofrecieron planes de beneficios muy recortados.

Dentro de este contexto, con la seguridad social limitada a la quina parte de la
poblacion, segmentada en maltiples entidades, a la vez que cada una mantiene
el monopolio de manejo sobre grupos poblacionales particulares y con
situaciones contradictorias en materia de solidaridad, eficiencia y calidad, se
formulé el articulo 48 de la Constitucion de 1991 en el cual se consagran
principios procedentes de la seguridad social clésica tales como la solidaridad y
la universalidad, se liquida también el concepto de asistencia publica y se
introducen, ademas, principios procedentes del pensamiento neoliberal como la
busqueda de la eficiencia y la presencia del sector privado en su

administracion.”8®

2.3.1.2 El Instituto de Seguros Sociales y la Ley 100 de 1993

Los cambios producidos con la Constitucion de 1991 —que consagr 6 la salud
como un derechoy el sistema de seguridad social como publico de caracter
obligatorio— y los decretos de modernizacion del Estado llevaron a  expedicion del
Decreto 2148 de 1992, por el que el ISS paso de ser un establecimiento publico del
orden nacional a una empresa industrial y comercial del Estado, hoy en liquidacion,
vinculada al Ministerio de Trabajo, con personeria juridica, autonomia administrativa
y financiera y asumio el pago de los pasivos pensionales, cuyo objeto es dirigir,
administrar, controlar, vigilar y garantizar tanto la prestacion de los servicios de
seguridad social como la afiliacion y el recaudo de los aportes, en los términos que
establecen la Constitucion y laley 20

89 JARAMILLO. Op. cit.,p. 16-17.

90 COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2148. (30, diciembre, 1992). Por el cual se
reestructurael Instituto de Seguros Sociales, 1SS Diario Oficial. Bogota, 1992. No. 40.706 de 2 de enero
de 1993.
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Qu direccion estaba en manos de un consejo directivo conformado por los
ministros de Trabgjo, Salud y Hacienda y Crédito Publico, dos representantes del
presidente de la Republica, dos representantes de los res y dos
representantes de los trabajadores; su administracion de un presidente,
agente especial del presidente de la Republica, de libre nombramiento y remocion y
era el representante legal de la entidad; su funcion principal era dirigir, coordinar,
controlar y orientar laaccion administrativay ejecut los programasy las
disposiciones emitidas por el consejo directivo.

Para asumir sus funciones como asegurador dentro del régimen contributivo y
prestador y asegurador dentro del Sstema General de Seguridad Social en Salud
(85559, en 1994 se expidid el decreto 1403921 que reorganizd la estructura
administrativa interna del 1SSdentro de una figura corporativa tras la separacion de
los negocios de asegurador y prestador de los servicios de salud a cargo de dos
vicepresidencias: empresa promotora de salud (EPSe institucion prestadora de
servicios de salud (IPS), con cuatro escenarios de operacion: nacional, regional o
seccional, local y zonal; sus funciones fueron descritas en los articulos 19 y 24 del
decreto 1403 de 1994.

Los servidores del Instituto continuaron en tres categorias: empleados publicos
de libre nombramiento y remocion, trabajadores oficiales y funcionarios de la
seguridad social de conformidad con el Decreto 1751 de 1977.

B articulo 235 dela Ley 100 de 1993 que ratifico la calidad de funcionarios de
laseguridad social de esta clase de servidores, fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-579 de 1996.H Alto Tribunal destaco que el legislador

91 COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1403. (10, julio, 1994). Por el cual se aprueba
el Acuerdo No. 62 del 29 de junio de 1994 del Consejo vo del Instituto de seguros sociales que
adopta la estructura interna y establecen las funciones de sus dependencias. Diario Oficial. Bogot4,
1994.No.41.418 de 1 dejuliode1994.

69



es el competente para determinar el régimen de los servidores publicos, mas al
cambiar la naturaleza juridica del ISS a la de empresa industrial y comercial del
Estado, no es permitido que se establezcan tratamientos distintos entre sus servidores
ni entre estos y los de otras empresas industriales y comerciales. No obstante la
declaratoria de inexequibilidad de la norma, la Corte dej6 claro que la Sentencia solo
produciria efectos hacia el futuro y respetabalos derechos adquiridos®2

Estos trabajadores adquirieron el estatus de trabajadores oficiales, quienes,
por medio de su sindicato, celebraron con el Instituto una convencion colectiva de
trabajo con vigencia desde el 1 de noviembre de 1999 hasta el 31 de octubre de
2004 .Dentro de los beneficios convencionales pueden mencionarse: aumento de
asignaciones bésicas, prima técnica, vacaciones y prima de vacaciones de acuerdo con
el nimero de afos de servicio, prima de servicios, auxilio de transporte, auxilio de
alimentacion, régimen de cesantias con retroactividad, subsidio familiar, dotaciones y
pensiones de jubilacion liquidadas sobre 100% del salario promedio de los ultimos
dos o tres afios de servicio, segiin el caso.

De los dos capitulos de esta primera parte podemos concluir que las reformas
del Estado y de laadministracion publica obedecen al papel que se asigna al Estado en
cada época, para lo cual adopta politicas publicas que le permitan satisfacer
necesidades como la de la seguridad social, que inicia con la creacion de Cgjanal y el
ICSS en 1945 y 1946, respectivamente, como entidades encargadas de su
materializacion.

La Constitucion de 1991 planted un nuevo escenario y paraello, con base en el
articulo 20 transitorio, se emprendio el programa de renovacion y modernizacion de
la administracion publica mediante la creacion, supresion, fusion y reestructuracion
de organismos y entidades.

92 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-579 de 30 de octubre de 1996. Expediente D-
1183. M. P.Hernando HerreraVergara
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A lapar con las nuevas normativas, el 1SSdebid ir adaptando su estructura para
responder alos requerimientos del gran salto social que vino tras la Cartade 1991 y
que el sistema de seguridad social en salud le demandan; con ese fin, cambi6 su
naturaleza juridica de establecimiento publico a empresa industrial y comercial del
Estado ya no regida por las normas del derecho publico en el giro ordinario de sus
negocios sino por las normas del derecho privado, dentro de un esquema de
aseguramiento en el mercado de libre competencia que propone laLey 100 de 1993.

Mediante el Decreto 1402 de 1994 sereestructurd la plantade personal, por o
gue paso a ser global y flexible y a sus servidores se les reconocieron los beneficios
laborales del Decreto 1653 de 1977 y la convencidon colectiva de trabajo, sin

contratiempos.
En el proximo capitulo revisaremos los efectos de los normativos

impuestos en nuestra Carta Magnay la Ley 100 de 1993, sobre el ISScomo institucion
publica prestadora de servicios de salud.
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PARTE SEGUNDA. JURIDICO-ANALITICA

1. ANTECEDENTES DE LA EXPEDICION DEL DOCUMENTO CONPES 3219 DE 2003
Y LA ESCISION DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

1.1 CAMBIO DE NATURALEZA JURIDICA

B plan de modernizacion del Estado ejecutado con base en el articulo 20
transitorio y constitucional, al cual no escap0 el | SS buscaba no solo que las entidades
estatales fueran eficientes y eficaces, sino también menos permeables a la
corrupcion,®3 bajo el control ciudadano como garantiade laeficaciay transparenciade
lagestion publica®4

Las empresas industriales del Estado tienen caracter empresarial, compiten en
igualdad de condiciones con las empresas privadas, son dirigidas por una junta
directivay un gerente o presidente elegido por el presidente de la Republica, de libre
nombramiento y remocion. Estdn bajo tutela del ministerio o departamento
administrativo al cual estén adscritas o vinculadas, es decir, estos organismos
orientan y controlan las actividades desarrolladas por estas empresas y para ello
tienen asiento en sus juntas directivas. Los actos y contratos que se expidan o
celebren dentro del giro ordinario de sus actividades e industriales se
rigen por el derecho privado; sin embargo, acorde con su régimen legal especial,
aplicardn en desarrollo de su actividad contractual los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal tratados en los articulos 209 y 267 de la

93 BARBOSA CARDONA, COctavio et al. Hacialatransparencia en la gestion publica. Bogotd: ESAP, Centro
de Publicaciones, 1994.
9% |bid., p.5.
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Constitucion  Politica y estaran sometidas a régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto parala contratacion estatal.

Como entidades estatales, gozan de las prerrogativas que la Constitucion
Politicay laley confieren alanacion y alas entidades publicas, pero no pueden hacer
uso de las mismas cuando, en razén de su objeto y competencia con empresas
privadas, impliquen menoscabo delaigualdad y libre competencia frente a éstas.%5

La Ley 489 de 1998 introduce variaciones importantes en la definicién clasica
gue se habia propuesto sobre las empresas industriales y comerciales del Estado, al
asumirlas en su articulo 85 como “organismos creados por la ley o autorizados por ésta,
que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion economica
conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley

[..]".%

1.2 EVALUACION DE LA GESTION DEL INSTITUTO

La gestion del ISS como empresa industrial y comercial del Estado estuvo
inspeccionada, vigilada, controlada y evaluada por la Nacional de
Slud, la Contraloria General de la Republica, la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria
CGeneral de la Nacion y la Auditoria Externa, entidades que desde 1996empezaron a
cuestionar sus actuaciones y destacaron su mala administracion y funcionamiento
dentro del SGSSS que los llevaron a tomar medidas correctivas las cuales no

resultaron suficientes y ahondaron alin massu crisis.

95 PENAGOS Qustavo. Empresas estatales. Proyeccion al Sglo XXI. Bogota: Doctrinay Ley,2000. p. 139.

96 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489. (29, diciembre, 1998). Por la cual se dictan
normas sobre la organizaciéon y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el gjercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones. Diario
Oficial. Bogota, 1998. N0.43.464 de 29 dediciembre de 1998. art. 85.
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1.2.1 Resultados de la visita de evaluacion integral realizada por Ila
Superintendencia Nacional de Salud

La Superintendencia Nacional de Salud como responsable de la inspeccion,
vigilanciay control del SGSSSrealiz6 visita de evaluacion integral al 1SS y establecio
su problemética en cuanto a su organizacion y funcionamiento como EPSy ordend la
adopcion de medidas correctivas, que pueden sintetizarse asi:

1. La no realizacién de la compensacion ordenada por la Ley 100 de 1993 y
reglamentadaen el Decreto 1896 de 1994, que es unade las funciones basicas de toda
EPS ya que el SEG5SSreconocia a la EPSel valor de la UPC por la prestacion de los
servicios del POSa cada afiliado y beneficiario. La no realizacion de la compensacion
afectd tanto a la EPS-ISS como al SGSSS por la falta de un sistema de informacion
integral que soportarael proceso.

2. Recaudo de cotizaciones para salud de manera agregada con las correspondientes a
pensiones y riesgos profesionales; esto condujo a una carencia de control de los
procesos de afiliacion y compensacion, porque estas funciones se dispersaron en otras
instancias administrativas del 1SS

3. B formulario unico de autoliquidacion de aportes adoptado por la EPS para €l
recaudo de las cotizaciones no permitia identificar o los valores netos
pagados por cotizaciones en salud ni los dias pagados por incapacidadesy licencias de
maternidad.

4. Presupuestar como ingresos propios los recaudos por cotizaciones cuando estos
pertenecen al SGSSS
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5. No llevar un registro independiente de cada afiliado y no expedir un carné que
permitaidentificarlos como tales.

6. No contar en sus unidades de atencion de servicios  salud -clinicas y CAA-con la
descentralizaciOn y autonomia ordenada por laLey 100 de 19937

1.2.1.1 Plan indicativo de gestion: 1996-1998

Al formular el plan de transformacion institucional y el plan indicativo de
gestion en mayo de 1996, para los afios 1996-1998, el ISS tuvo en cuenta las
observaciones formuladas por la Supersalud y enmarcadas dentro de las politicas del
Plan de Desarrollo “El salto social”, del presidente Ernesto Samper. B plan conto6 con
tres capitulosy su vision, mision y valores fueron definidos a partir de la participacion
del ISSen el sistema de seguridad social. Como misién se propuso “ser el lider en la
proteccion de los asegurados y su familia ofreciendo servicios integrales de salud y

prestaciones economicas, con eficiencia y calidad”.8

En concordancia con lo anterior, se formularon las estrategias para su
desarrollo institucional, donde la competitividad, la eficienciay latransparenciaen la
prestacion de los servicios se trazaron como las tres prioritarias de accion y
dentro de los objetivos estratégicos en las éreas de prestacion de servicios de salud
ofrecidos pretendia garantizar el acceso de la poblacion ala EPS-ISSy de sus &filiados
alaprestacion de los servicios de salud y lograr la acion gerencial apoyada
en procesos de gestion de salud descentralizados. Respecto a la IPS ISS er
servicios de salud con la mayor calidad y eficiencia en centros propios, el desarrollo
administrativo de las clinicas para la realizacion de agiles y eficientes,
orientados prioritariamente ala atencion del paciente.

97 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. Resolucién No. 0043 (16, enero, 1996).
98 INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Plan indicativo de gestion 1996-1998. Bogota: El Instituto, 1996.
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A la EPSse le formuld como mision: “Ser lider a nivel nacional en la proteccion
del asegurado y su familia, ofreciendo servicios integrales de salud y prestaciones
economicas, garantizando eficiencia y calidad del servicio” y a la IPS “Ser la red
hospitalaria lider en servicios integrales de salud eficientes y de calidad”.

1.2.1.2 Suspension del certificado de autorizacion de funcionamiento de la
EPSISS

En cumplimiento del Decreto 882 de mayo 13 de 1998 sobre margen de
solvencia que asegure la liquidez de las EPS para garantizar el POS a sus afiliados y
beneficiarios, la Qupersalud expidio la Grcular ExternaNo.076 de 21 dejunio de 1998,
que fij6 las pautas para acreditar dicho margen y definié como plazo para el envio de
la informacion el 30 de julio del mismo afio. Al no contar con la informacion para
diligenciar los formatos de la circular, la EPS SSfue sancionada por la Supersalud con
la suspension de su certificado de autorizacion de funcionamiento como EPS lo quele
impidio realizar nuevas afiliaciones, mercadeo de servicios y afectar el flujo de
ingresos por UPC para atender obligaciones por amortiz de inversiones de su
infraestructura asistencial o administrativa.%®

1.2.2 Evaluacion de la gestion por la auditoria externa

B informe de la gestion de 1997 efectuado al Instituto por laauditoria externa
Arthur Andersen indicd que el Plan Indicativo de Gestion (PIG) no fue suficientemente
divulgado a las seccionales y clinicas por las vicepresidencias de EPS e IPSy las
acciones emprendidas no pudieron culminarse por lafalta de asignacion de recursos,
de seguimiento y claridad en el orden que debian seguir y por no contar con un
mecanismo para la retroalimentacion. La auditoria formulé unas recomendaciones

dirigidas amejorar los procesos y la necesidad por parte de las dos vicepresidencias

99 COLOMBIA. SUPERINTENDENCI A NACIONAL DE SALUD. Resolucién No. 1416(31, julio, 1998).
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de establecer sistemas de costeo basados en las actividades para determinar la
rentabilidad por servicios de lared propia (clinicasy CAA) 100

1.2.3 Resultados de la auditoria gubernamental con enfoque integral realizada
por la Contraloria General de la Republica

En agosto de 2000 la Contraloria General de la Republica presento el informe
de la auditoria gubernamental con enfoque integral realizado con corte a 31 de
diciembre de 1999 sobre el negocio de salud EPSe IPSISS en el que destaco la
inviabilidad financiera por pérdidas de $136.497 millones de la EPS y $640.021
millones de lalPSpara el afo 1999 y explico que ésta se debio, en gran parte, agastos
de administracion por pagos de jubilacion y las provisiones por calculo actuarial y
reconocio que la EPSISSes la mas importante dentro del SGSSS con 46,8% afiliados.

Para los negocios de EPS e IPS los hallazgos mas relevantes fueron los

siguientes:

1. No contar con un sistema contable soportado en un sistema de informacion integral
y lafalta manuales de procedimientos que permitieran el flujo del mismo.

2. Falta de depuracion de las cuentas por cobrar por ¢ de cuotas partes
pensionales por $46.746 millones de la EPSy $23.864 millones de la IPS, siendo
ademas de dificil cobro, teniendo en cuenta el Decreto 1409 de 1999 que establecio
gue las obligaciones por estos conceptos existentes entre entidades del orden nacional
gue se hubieren causado con anterioridad al 1 de abril de 1994 debian eliminarse.

100 ANDERSEN, Arthur. Informe de Resultados de la Auditoria de Gestion de 1997 efectuada por la
Auditoria Externa Arthur Andersen. Bogoté. p. 14.
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3. Diferencias en la informacién concerniente a los ingresos por cotizaciones
recaudadas segun tesoreria y la reportada por autoliquidaciones efectuada por el
departamento nacional de conciliaciones.

4. La afectacion del presupuesto de funcionamiento de la vigencia fiscal de 2000 de los
dos negocios por compromisos anteriores reflejado en un gran nimero de cuentas
pendientes de pago por $86.778 millones parala EPS $16.861 millones parala|PSy
$2.761 millones paralos CAA, ademas de los fallos de tutela adversos alaentidad y los
procesos judiciales por pasivos laborales por mal manejo de los contratos de
prestacion de servicios personales.

5. Deficiencias en € control internoy administrativoy en latomafisica de inventarios;
no aplicacion de los principios de contabilidad generalmente aceptados; falta de
informacion que permitiera verificar las cuentas por pagar y cobrar por la EPS al
Fosyga a 31 de diciembre de 1999 e inconsistencias en los calculos actuariales de
jubiladosy activos.

6. Pago de licencias de maternidad sin verificacion de derechos y falta de un sistema
integral de informacion para realizar recobros al Fosyga ($36.107 millones por
concepto de licencias de maternidad y $5.701 millones por enfermedad general), asi
como la no realizacion de la declaracion de giro y compensacion por ignorancia del
namero real de afiliados, o que afecta los ingresos y se evidencia en la mala atencion
al usuarioy su desafiliacion.

7. Los gastos administrativos representan un 97%, entre los que se destacan las
pensiones de jubilacion y las cuotas partes pensionales que tienen la mayor
representatividad, pues el pago de pensiones de jubilacion era del orden de $162.175
millones, equivalentes a un 19% y el gasto por amortizacion del célculo actuarial
estimado era de 62%, es decir, $520.967 millones.
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8. En cuanto alas IPSdel 1SSse sefialaron deficiencias en los procesos de facturacion a
las distintas EPSgenerandose un nimero importante de glosas, falta de gestion en los
procesos de cobro de cartera, de compray mantenimient

los recursos humanos, técnicos, financieros y control el manejo y la conservacion
deinsumosy lafalta de éstos para atender alos usuarios, incidiendo en la calidad de
los serviciosy en las estancias prolongadas.

9. Deficiencias en la planeacion técnica, administrativay financierade los procesos de
contratacion, de lo que se concluye que estos aspectos acusaron un detrimento en el
patrimonio del 1SS

10. Gontrol interno deficiente por no cubrir latotalidad del Instituto ni contar con los
medios para dar cumplimiento a los mandatos sefialados  la Ley 87 de 1993, que
repercuten en las deficiencias en el procesamiento automético de la informacion
financiera, el manejo de los inventarios, las farmacias, las cuentas por cobrar y pagar,
laatencion alos pacientesy el mal uso de los equipos médicos.

B ente de control concluyo que los hallazgos se debieron a la falta de politicas
de la alta gerencia que involucraran a todos los funcionarios en la causa comun del
control interno institucional lo que conllevo al no fenecimiento de las cuentas y el
traslado a diferentes autoridades para adelantar las investigaciones

correspondientes.101

Los informes de la auditoria externa'y de la Contraloria coincidieron en que el
Instituto debio afrontar sucesivos cambios en la norma tanto en salud como
contables, que no le permitieron consolidar los procesos iniciados y actuar de
conformidad con cada exigencialegal.

101 COLOMBIA. QONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. CGR-CDSS agosto de 2000, consolidado de
auditoria gubernamental con enfoque integral, Instituto de Seguros Sociales, Empresa Promotora de
Salud elnstituciones Prestadoras de Servicios. Bogoté: LaContraloria, 1999. p.7-23.

79



1.3 CONFORMACION DE LA COMISION TRIPARTITA

En julio de 2002 la administracion del doctor Quillermo Fno mostro los
resultados de su primer afio de gestion, a partir de un diagnéstico de la situacion
encontraday sus causas, como la sancion de la Supersalud, la recesion economica, la
falta de mercadeo, los servicios deficientes, la seleccion adversa, la atencion de
enfermedades de alto costo, el deficiente sistema de informacion, la ausencia de
politicas gubernamentales, la estructura de costos administrativos y los problemas de
gestion que llevaron a la disminucion de &filiados, altos costos administrativos
laborales, menores ingresos, evasion, fraudes y morosidad, alto gasto en salud por
atencion de enfermedades catastroficas, tutelas, cubrimiento externo del POS deuda
en compra de servicios de salud, mal dima laboral, mala imagen, falta de procesos de
seleccion, mal servicio, déficit financiero estructural, sistema de control poco
desarrollado, sistema de informacion no agil ni oportuno y represamiento de cuentas

por pagar.102

Debido alagrave crisis, se establecio unacomision tripartita conformada por el
Gobierno, el sindicato de trabajadores del 1SSy la administracion, que hizo varias
recomendaciones en aras de levantar la sancion impuesta por la Qupersalud. H 1SS
debiamejorar la gestion de sus procesos para garantiz  a sus afiliados una atencion
eficiente y oportuna, el Gobierno le inyectaria recursos mediante de un préstamoy el
sindicato negociariala convencion colectiva de trabajo.

La administracion del 1SS celebr6 una nueva convencion colectiva en octubre
de 2001 paragenerar ahorros anuales cercanos alos 162.251 millones de pesos; logro
el levantamiento de la sancion impuesta por la Supersalud y logré la expedicion del
Acuerdo 217 de 2001 del Gonsejo Nacional de Seguridad en Slud, que

102 INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Guillermo Fino: informe un afio de gestion: julio de 2001-julio
2002. Bogota: El Instituto, 2002.p. 16.

80



reglamento el registro y reconocimiento de las patologias de alto costo que
desequilibraban financieramente el perfil epidemiol6gico de las EPS

No obstante, las medidas adoptadas solo fueron un paliativo para un enfermo

terminal.

1.4 DOCUMENTO CONPES 3219 DE 2003

En el ano 2002 se expidid la Ley 790 que fij6 el marco juridico para la
modernizacion de la estructura de la administracion publica del orden nacional,
dentro de unasostenibilidad financiera, la supresion, fusion y liquidacion de entidades
y lasrestricciones en las plantas de personal y del gasto publico.

No obstante, los claros mandatos de la Ley 489 de 1998 sobre eficiencia
administrativa, la Ley 790 de 2002 prohibid laliquidacion del ISSpor lo que se busco
la estrategia juridica para reformar el negocio de salud del Instituto y mejorar sus
finanzas, dando lugar ala expedicion del Documento Conpes 3219 de 2003.

B Consegjo Nacional de Politica Econémica y Sociales el organismo que
coordina la politica econdmica y el desarrollo social pais, mediante lineas de
orientacion, encabezado por el presidente de la Republicay la Secretaria Técnica a
cargo del director del Departamento Nacional de Planeacion.

En el Documento 3219 del 31 de marzo de 2003, denominado “Plan de
modernizacion Instituto de Seguros Sociales, Sector Salud” 03¢l Conpes identifico la
problematica estructural del ISSen el negocio salud, aspectos mas relevantes

fueron:

103 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Documento CONPES No. 3219. (31, marzo, 2003).
Plan de modernizacion, Instituto de Seguros Sociales-Sector Salud. Bogoté: H Departamento, 2003.
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1. Dificultades en la gestion dentro del nuevo sistema de seguridad social en salud, al
pasar de ser monopolio a actuar dentro del marco del libre mercado, donde la
competenciaeslaregla

2. Decisiones judiciales y suspension decretada por la Supersalud, que agravaron la
situacion financiera. Se destacO la Sentencia 579 de la Corte Constitucional de
noviembre 20 de 1996, que sefial6 que, a ser una empresa industrial y comercial del
Estado, todos los servidores del 1SS solo correspondian a dos categorias: empleados
publicosy trabajadores oficiales; no podia existir la categoria de los funcionarios de la
seguridad social, lo que llevé a que fueran clasificados como trabajadores oficiales con
derecho a los beneficios de la convencién colectiva de trabajo y pasaron de 2.000 a
24,000 trabgjadores con derecho a beneficios convencionales, por lo que se
dispararon los costos laborales.

3. La no compensacion durante los afios 1995-1996 produjo que los recaudos
efectuados por aportes no reflegjan la real situacion financiera, que se vislumbro solo
en 1997, cuando fue obligado a compensar.

4. La no adopcion de medidas adecuadas sefialadas por los entes de control que
genero6 un déficit operacional reduciendo la oportunidad y la calidad en la prestacion
del servicioy el retiro de afiliados. Las deudas eran del orden delos 625 mil millones
de pesos para el afio 2000.

5. La obsolescencia en estructura, gestion y tecnologia de las clinicas y CAA genero
una demanda insatisfechaque se compensd con lacompra de servicios atercer0s.104

6. La disminucion de ingresos del negocio salud para el periodo 1998-2001. Los
ingresos en 1998-1999 eran de 9,6% y los gastos de 4,1% y para 2001-2002, los

104 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEAQON. Op. cit., p. 5-6.
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ingresos eran de 0,5% Yy los gastos de 8,5%, haciendo la salvedad de que no se
tuvieron en cuenta la disponibilidad inicial, los desembolsos efectuados por la nacion
y los compromisos de pago pendientes105

7. H reconocimiento de pensiones conforme a los montos de edad y el tiempo de
servicios sefialados en la convencion colectiva, generando inflexibilidad en el gasto
siendo otro factor que agrava las finanzas dela entidad.

“Se espera que los jubilados pasen a ser 18.436 personas en 2005 y 23.212 en
2012. Esta evolucion representa cerca de $174,5 mil millones adicionales en el
costo de los jubilados entre 2002 y 2012. El crecimiento promedio anual del
costo se estima en 3,7%. En 2002, el costo anual por jubilado fue de $20,1
millones de pesos.

En este punto debe sefialarse que no solo es grave la magnitud de la carga
laboral sino ademas el hecho de que en ningin momento la misma es el
resultado de incentivos (primas, bonificaciones, etc.) a la productividad de los
trabajadores. Este problema ha llevado, por ejemplo, a que no haya sido posible
implantar un esquema de facturacion que permita hacerle seguimiento a la
gestion de cada una de las instituciones prestadoras (CAA e IPS).” 106

8. H manejo integrado del negocio salud IPS-EPSno permite vislumbrar larealidad de
cada negocio y la dependencia de la IPSde la EPS con cuyos recursos  financiaban
las primeras, impidiendo la adaptacion de las clinicas y CAA a las exigencias de
competitividad del mercado y la oportunidad en las respuestas ante situaciones de
crisis poniendo en juego su viabilidad financieray a que el déficit operacional afecte
directamente ala EP9 SS107

105 | bid., p. 7.
106 | bid., p. 13.
107 | bid., p. 15-17.
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9. La seleccion adversa afectd a la EPS ISS que tuvo que soportar un 94% de las
enfermedades de alto costo en 1997 y, a pesar de la expedicion del Acuerdo 217 de
2001 que reglamentd la situacion, estas enfermedades siguieron representando
gastos importantes para el 1SS108

S concluye que el negocio de salud del ISSrequeria una reforma estructural
gue redujeray flexibilizara sus costos laborales y operacionales y la renegociacion de
la convencion colectiva de trabajo antes de su vencimiento; se establecieron
escenarios a corto y mediano plazo que, de no dar resultado, la escision dela EPSy la
IPS seria indispensable para que tuvieran como unica fuente de ingresos la venta de
servicios con unaverdadera planeacion técnicay con procesos de gestion acordes con
el contexto competitivo en donde se desenvuelve109

1.5 ESCISION DE LA VICEPRESIDENCIA PRESTADORA DE SERVICIOS DE SALUD,
CLINICAS Y CAA: DECRETO LEY 1750 DE 2003

1.5.1 Contenidos del Decreto Ley 1750 de 2003

La Ley 790 de 2002 concedi6 facultades extraordinarias al presidente de la
Republica para renovar la estructura de la administracion puablica nacional por un
plazo de seis meses a partir de su vigencia, el cual vencia el 27 de junio de
2003.Debido a la prohibiciéon expresa contenida en el articulo 20 acerca de suprimir,
liquidar o fusionar el ISS entre otras entidades, el de junio de 2003 se emitio €l
Decreto Ley 1750 de 2003, que escindia del ISS a la vicepresidencia prestadora de

108 | bid., p. 19.
109 | bid., p. 40.
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servicios de salud, todas las clinicas y CAA y creaba siete empresas sociales del
Estado.110

15.1.1 Naturaleza juridica, objeto y funciones generales de las empresas
sociales del Estado

Las empresas sociales del Estado creadas por el Decreto Ley 1750 de 2003
constituyen una categoria especial de entidad publica ada del ambito
nacional, con personeria juridica, autonomia administr y patrimonio propio,
adscritas al Ministerio delaProteccion Social, cuyo objeto es la prestacion del servicio
de salud como servicio publico a cargo del Estado o como parte del servicio publico de
laseguridad social, en los términos del articulo 194 delaLey 100 de 1993111

Dentro de sus funciones generales esta la prestacion de servicios de consulta
externa, urgencias, hospitalizacion, procedimientos quirdrgicos y de promocion y
prevencion, efectivos y oportunos, prestados bajo estandares de calidad de baja,
mediana y alta capacidad, pudiendo asociarse para la compra de insumos o venta de
servicios o contratar la prestacion de servicios con las personas juridicas conformadas
por sus exservidores como producto de reestructuraciones. Lo anterior, dentro de un
manejo gerencial que garantice la rentabilidad social y financiera de la ESE, la
participacion social y comunitariay el suministro de informacion oportuna, suficiente
y veraz a sus usuarios sobre los deberes y derechos relativos a la prestacion del

servicio.112

1.5.1.2 Estructuray organizacion de las empresas sociales del Estado

110 COLOMBIA. PRESDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley 175 (26, junio, 2003). Por el cual se
escinde el Instituto de seguros sociales y se crean unas Empresas Sociales del Estado. Diario Cficial.
Bogot4, 2003. No. 45.230 de 26 de junio de 2003. art. 1.

111 COLOMBIA. GCONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100. Op. cit., arts. 2-3.

112 |bid., art. 4.
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Qu estructura basica estaba conformada por una junta directiva, un gerente
general y subgerencias creadas de acuerdo con las necesidades del servicio y la
razonabilidad social y financieralo permitieran.

La junta directiva estaba conformada por 7 miembros, asi: tres (3) del sector
politico administrativo, dos (2) del sector cientifico del area de la salud, dos (2) de la
comunidad, uno (1) delas centrales obrerasy el otro, representante de la asociacion
de usuarios del sector de la salud.113

B gerente general era designado por el presidente de la Republica de terna
presentada por la junta, para periodos de tres afios prorrogables. Los primeros
gerentes fueron nombrados transitoriamente para un periodo de seis meses.

Se autorizo la administracion delegada para que las ESE pudieran contratar la
operacion o administracion delas clinicas y CAA con personas juridicas de naturaleza
solidaria sin &nimo de lucro, con las constituidas por sus exfuncionarios y otras
entidades sin animo de lucro como sindicatos, cajas de compensacion familiar y
hospitales publicos. Estas entidades podrian sustituir como patronos alas respectivas
empresas del Estado.114

1.5.1.3 Régimen juridico de los actos y contratos

B régimen juridico de sus actos era el general de las entidades del sector
publico y en materia contractual se rigen por el derecho privado, pueden incorporar
discrecionalmente las clausulas exorbitantes del Estatuto General de Contratacion
Estatal 115

113 COLOMBIA. PRES DENG A DE LA REPUBLICA. Decreto Ley 1750, Op. Git., art. 8.
114 |bid., p.6-8,11y 28.
115 |bid., art. 14.
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1.5.1.4 Patrimonio e ingresos

Qu patrimonio quedo conformado por 1os bienes muebles e inmuebles afectos a
la vicepresidencia de IPS clinicas y CAA gue, como consecuencia de la escision, les
transfiera el 1SS por las clinicas y CAA; por las donaciones que reciba y por los

incrementos patrimoniales.

Qs ingresos provendrian de la venta de servicios de salud, los ingresos
financieros, las donaciones, las utilidades por engjenacion de activos y los demas
generados en desarrollo del objeto social. Sn embargo, cada ESE asumiria el pago
las cuentas por pagar pendientes por parte de la vicepresidencia de IPS clinicas y
CAA.

Para la prestacion del servicio de salud, generar ingresos y no afectar
financieramente alas nuevas empresas, se prescribieron cuatro medidas:

1) A cadaESE seleasigné un numero de clinicasy CAA.

2) Les fueron subrogados todos los contratos vigentes bienes y servicios
celebrados por €l 1SS en particular losde las clinicas, CAAy losque les cedieratotal o
parcialmente el 1SSy, respecto alos no cedidos, el Instituto podia celebrar convenios
interadministrativos con las ESE tras determinar los valores de las obras, |os bienes 0
los servicios alos que hacen referencia dichos contratos.

3) La EPSISS contrataria los servicios de salud con las ESE de acuerdo con su oferta
por el término maximo de 36 meses, de conformidad con porcentajes
reglamentados por el Gobierno nacional 116

116 |bid., art.20-22,24 y 27.
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4) Las pensiones reconocidas de pensionados de las unidades escindidas, alafechade
entrada en vigenciadel decreto, serian asumidas por €l Instituto.

1.5.1.5 Régimen de personal

Los articulos 16 a 19 del capitulo Il del decreto regularon todo lo concerniente
al régimen de personal delosexservidoresdel 1SS

B articulo 16 sefialé que los servidores de las empresas sociales del Estado
creadas por este seran empleados publicos, “salvo los que sin ser directivos,
desemperien funciones de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios
generales, quienes seran trabajadores oficiales”.

Los servidores vinculados a la vicepresidencia de IPS clinicas y CAA fueron
incorporados automaticamente sin solucion de continuidad; por tanto, su tiempo de
servicio en el 1SS se computara para todos los efectos legales con el tiempo que
laboren paralanuevaentidad.11?

El régimen salarial y prestacional de los nuevos empleados publicos seria el
propio de los empleados publicos de larama gjecutiva del orden nacional, con respeto
de los derechos adquiridos: “Se tendran como derechos adquiridos en materia
prestacional, las situaciones juridicas consolidadas, decir, las que hayan ingresado al
patrimonio del servidor, las cuales no podran ser afectadas” 118

La permanencia de los nuevos empleados publicos estaba condicionada a
acceder a la carrera administrativa previa convocatoria y, mientras estuvieran en
provisionalidad, no podian ser retirados de conformidad con las causales establecidas
en el articulo 37 delaLey 443 de 1998 o por supresion del cargo.

117 |bid., art. 17.
118 | bid., art. 18.
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Las ESE creadas por el Decreto Ley 1750 de 2003 no reconocieron los derechos
adquiridos en materia convencional a los exservidores ISS incorporados como
empleados publicos y solo con los pronunciamientos de  Corte Constitucional en las
sentencias C-314 y C-349 de 2004 se reconocieron sus derechos convencionales, por
unasolavez, desde el momento de la escision hasta el 31 de octubre de 2004, plazo de
vigenciainicial delaconvencion colectiva de trabajo.

Gomo cierre de este capitulo podemos considerar que el nuevo modelo de
salud como sistemaintegral propuesto en 1993, llevé al cambio de naturaleza juridica
del 1SS de establecimiento publico a empresa industrial y comercial del Estado que
implicaba la adopcién de un modelo gerencial con el que nunca habia trabajado; sin
embargo, no solo se expidi6 la Ley 100, que cambio todo el escenario al separar las
funciones de aseguramiento y la de prestacion de servicios de salud, sino un
sinnimero de decretos reglamentarios en un periodo de tiempo muy corto que
dificulté que esta entidad altamente burocratizada, se adaptara ala nueva dindmica.

La informacion que resulta de importancia para cualquier empresa por
depender de ella para el proceso de toma de decisiones y adopcion de los correctivos
necesarios para que €l objeto misional pueda desarrollarse sin mayores
traumatismos, era deficiente en el ISSy por tanto no le permitio determinar el nUmero
de afiliados y realizar una verdadera compensaci 0n, ademas de tener unainformacion
contable, presupuestal y actuarial no confiablesy por tanto sin saber a cienciacierta
cuanto tenia que pagar y cuanto tenia que cobrar al sistema.

S bien emprendio procesos para mejorar la gestion, las anteriores deficiencias

casi estructurales y su centralizacion no le permitieron alcanzar los objetivos
propuestos y quedaron en letramuerta.
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Quando se presta un servicio, cualquiera que sea, por empresa privada o
publica, el gerente debe saber cuanto le cuesta su prestacion; para ello, requiere
informacion, datos concretos que le permitan hacer las evaluaciones correspondientes
y facilitar latoma de decisiones.

Gon los recaudos que hacia antes de la Ley 100, el ISS desplegaba toda su
operacion en forma indistinta para sus negocios, real inversiones en
infraestructura, compraba insumos y pagaba a sus servidores; continué con esta
practica después de su promulgacion y olvidé que cada gocio tiene su propia
reglamentacion: pensiones, salud y riesgos profesionales y que las cotizaciones no son
de su propiedad sino del sistema, es decir, se presupuestaba con recursos que no eran
suyos, al crear proyecciones que no correspondian alarealidad.

La suspension del certificado de funcionamientodela  Shizo implosionar al
ISS que se quedo sin flujo de recursos por afiliaciones nuevas 'y ahondd mas su déficit
financiero generado afio tras afo y que, para el afio 2000, erade $625 mil millones de
pesos.

La falta de una verdadera gerencia—que comporta el adecuado manejo de los
recursos técnicos, humanos, financieros, administrativos e informaticos—en las 37
clinicas del ISSy en los CAA llevo aun inapropiado proceso de facturacion que genero
un alto nimero de glosas y falta de recursos, porque estos tenian que destinarse a
gastos administrativos, entre ellos, los asociados con los servicios personales y de
jubilados; ademas, condujo a la obsolescencia de los equipos médicos y a inadecuado
manejo de los recursos, que afecto la eficiencia, oportunidad y la calidad en laatencion
delos usuarios y a masivas desafiliaciones.

A pesar de estar expresamente prohibida la seleccion adversa, ni la Qupersalud
ni el Ministerio intervinieron a las EPS privadas que realizaron, y solo hasta la
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expedicion del Acuerdo 217 de 2001 del ONSSS que reglamentO el registro y
reconocimiento de las patologias de alto costo, esta problematica siguié afectando las
finanzas del Instituto.

Gomo se colige del Documento Conpes, al gobierno nacional le preocupaba la
vigencia de la convencion colectiva que cobijaba a 24.000 trabajadores oficiales del
ISSy que estaban concentrados en las clinicasy CAA, situacion que erainsostenibley
gue, debido alaprohibicién de supresion, liquidacion o fusion del Instituto, se adopto
la escision como medida paratrasladar, en calidad de empleados publicos, alos otrora
trabajadores oficiales del 1SS que estaban al servicio de las unidades escindidas a las
ESE alli creadas a quienes no se les reconocieron los  rechos adquiridos en la
convencion colectiva suscritaentre el Instituto y sintraseguridad social.

Esta decision vulner6 el principio de confianza legitima y seguridad juridica,
puesto que las normas vigentes, los contratos y las convenciones tienen que cumplirse
de buena fe, hecho que, més adelante, provocd que la Corte Constitucional
determinara que estos derechos debian ser respetados durante la vigencia de la

convencion.

B articulo 58 superior sefiala que los derechos adquiridos tiene caracter
imperativo, por tratarse de derechos intangibles, inmodificables, que tienen
proteccion y rango constitucional, “razdn por la cual ninguna disposicion normativa de
inferior categoria puede contener orden alguna que implique su desconocimiento”, como
rezala Sentencia C-314 de 2004 dela Corte Constitucional.

En el proximo capitulo se desarrollaraladoctrinasobre los efectos delaley y la
instauracion de unalineajurisprudencial. Luego se revisaran los pronunciamientos de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre mencionados efectos y el
alcance de los derechos adquiridos por convenciones colectivas de trabajo en el marco
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del PRAP, asi como la jurisprudencia constitucional y  la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia acerca de la negociacion colectiva de los empleados publicos.

En un segundo momento se examinaran las sentencias que estudian la

constitucionalidad del Decreto Ley 1750 de 2003 que tiene relacion directa con el
objeto de estudio.
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2. EFECTOS DE LA LEY EN EL TIEMPO Y LINEA JURISPRUDENCIAL

2.1 EFECTOS GENERALES DE LA LEY

En el Estado liberal la normajuridica tiene varias funciones: 1) Crientacion de la
conducta social. 2) Represion dirigida amantener el orden social, pues el Estado tiene
funciones de gendarme del juego social, vigilancia y control. 3) Procura de las
condiciones juridicas necesarias para que los individuos puedan celebrar libremente
acuerdos privados y garantizar su efectividad; en este sentido fija patrones de
relaciones juridicas. 4) Resolucion de conflictos y aseguramiento de expectativas, por
medio de normas juridicas que determinan la estructurajudicial y los procedimientos
aseguir parasu resolucion 119

Nuestro Codigo Civil en sus articulos 4, 11 y 13, establece que la “Ley es una
declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la
Constitucion Nacional. El caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o
castigar”. Qurte efectos desde el diaen que se constituye o desde su promulgacion, no
tiene alcance retroactivo, salvo en materia penal cuando la norma anterior disponga
una pena menor.

2.1.1 Efectos de la ley en el tiempo

Quando una ley nueva regula hechos y situaciones juridicas que la antigua
reglamentaba, surgen los conflictos de laley en el tiempo que se resuelven con dos
principios: el efecto inmediato delaleyy lairretroactividad de la misma?l20

119 CALVO GARCIA, Manud. Transformacion del Estado y del Bogotéa: Universidad Externado
de Colombia, 2005.p.2.

120 QUAREZ MORIONES Quillermo. Manual de Derecho Qvil. Parte general. Bogota Fundacion
UniversitariaAutonomade Colombia, 1990.p. 195y 197.
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La ley empieza a regir una vez sancionada y promulgada, con efectos hacia el
futuro, es decir, vaanormalizar los hechosy las situaciones juridicas que se presenten
durante su vigenciay los hechosy las situaciones juridicas no consolidadas antes de la

misma.

Lairretroactividad significaque lanuevaley no tienelavirtud de reglar hechos
y consecuencias juridicas nacidas y terminadas en el pasado, porque no puede
desconocer derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas con anterioridad
a su vigencia; este principio viene desde una constitucion romana del afo 439 d. C,
que establecia: “Las leyes y constituciones que dan forma a los negocios (hechos) rigen
para el futuro, no pueden revocar hechos pasados”. La irretroactividad genera certeza
en lasrelaciones juridicasy es de obligatorio cumplimiento para el juez.121

B francés Merlin de Doua define los derechos adquiridos dentro de un enfoque
patrimonial como “aquellos que han entrado a nuestro patrimonio, que hacen parte de
él y que no pueden sernos arrebatados por aquel de quien los hubimos”. Este principio
tiene excepciones, como la aplicacion de la ley més favorable en materia los
motivos de utilidad publicay las meras expectativas que se manifiestan cuando hay
situaciones juridicas no consolidadas sobre las cuales se tiene la expectativa de
consolidacién.122

B profesor Valero explica que la doctrina de los derechos adquiridos nace en
desarrollo del articulo 2 del codigo civil francés, que afirma: “la ley sélo dispone hacia
el futuro y no tiene efecto retroactivo” y estuvo ligada a los efectos de la ley en el tiempo,

en particular, con su retroactividad.”23

121 |bid., p. 198.
122 [bid., p. 201-202,
123 \VALERO RODRIGUEZ. Op. Git., p. 51.
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En principio se desarrollaron teorias sobre derechos adquiridos y meras
expectativas con aplicacion a los derechos patrimoniales; entonces, los derechos
adquiridos son los que han ingresado al patrimonio de lapersonay de alli se aplicaron
a otros derechos civiles. Luego se abandond la diferencia entre meras expectativas y
derechos efectivos, para empezar a hablar de situacion juridicas concretas o
abstractas. Bonnecase define las situaciones juridicas abstractas: “si se trata de una
vocacion eventual o teorica frente a la regla, y son concretas, si cobijan a una persona
determinada en sus efectos, obligaciones y beneficios, por haber acaecido un acto o un
hecho juridico que la hizo efectiva”.124

De otro lado, Paul Roubier parte de reconocer que todas las situaciones
juridicas estan en constante movimiento desde su creacion hasta su desaparicion y
distingue tres momentos: de constitucion, de produccion de los efectos y de extincion.
En las fases dinamicas de la situacion —la constitucion y la extincion—, la nueva ley
no puede desconocer situaciones juridicas ya constituidas o extintas, pero sobre las
situaciones juridicas nuevas que estan en curso la nueva ley si tiene efectos
retroactivos. En principio se rige por laley vigente y después por laley nueva, unavez
entre aregir.125 Lo anterior, por cuanto las situaciones juridicas nuevas en curso no

estan consolidadas y existe solo una mera expectativa de su consolidacion.

La ultractividad y la retrospectividad son otros fendmenos de la ley en el
tiempo. La primera se presenta cuando una ley anterior es derogada, pero sigue
produciendo efectos bgjo la vigencia de la nueva ley y la segunda, cuando una norma
empieza a aplicarse desde su vigencia a situaciones o hechos juridicos gobernados por

unanormaanterior, mas sus efectos alin no se han consolidado.

La Ley 153 de 1887 sefiala que los actos juridicos suelen regirse por la ley
vigente al momento de su celebracion. Los articulos mas destacados en ese sentido

124 |bid., p.51y 55.
125 | bid., p. 55.
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son: las meras expectativas no constituyen derecho con laley nueva (art. 17); las
leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad puablica limiten derechos
amparados bajo una ley anterior tienen efecto general inmediato (art. 18); las leyes
nuevas sobre administracion de un estado civil que determinen nuevas condiciones
tienen fuerza obligatoria desde que empiezan a regir (art. 19); el estado civil de las
personas, adquirido bajo el imperio deunaley anterior, subsistird, pero los derechosy
las obligaciones anexas al mismo estado se regiran por la nuevaley “sin perjuicio de
gue los actos y contratos validamente celebrados bajo  imperio de la ley anterior
tengan cumplido efecto” (art .20); los derechos reales adquiridos conforme a los
presupuestos de unaley anterior subsisten bajo el imperio de otra, pero su gjercicio,
sus cargas'y su extincion serigen por laley nueva (art. 28); los efectos diferidos de un
derecho de conformidad con una norma anterior se reputan fallidas por una
disposicion posterior si no se cumplen dentro de cierto plazo, pero subsistiran bgjo la
nueva ley hasta por el tiempo sefialado en la anterior (art. 30); las solemnidades
externas de los testamentos se rigen por la ley vigente a momento de su
otorgamiento, pero sus disposiciones se regularan por laley vigente parala época de
muerte del testador (art.34); en los contratos se entienden incorporadas las leyes
vigentes al tiempo de su celebracion, excepto cuando: “1. Las leyes concernientes al
modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y 2. Las que sefialan
penas para el caso de infraccion de lo estipulado; la cual seré castigada con arreglo a la
ley bajo la cual se hubiere cometido” (art. 38) y “Los actos o contratos validamente
celebrados bajo el imperio de una ley podran probarse el imperio de otra, por los
medios que aquella establecia para su justificacion; pero la forma en que debe rendirse
la prueba estara subordinada a la ley vigente al tiempo en que se rindiere” (art.39).

Gomo ya anotamos, la definicion de derechos adquiridos esta ligada al derecho
de propiedad que surgié dentro del modelo capitalista como consecuenciadel derecho
de la libertad. La propiedad es el derecho de usar, gozar y disfrutar cosa sin
respecto a determinada persona; dentro de tal sistema, esta se basa en la propiedad
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de los medios de produccion que no tienen valor en si Yy, para generarlo,
requieren del trabajo humano, bien sea material o intelectual que, puesto en el
comercio como mercancia, genera capital y su movimiento trae riqueza. Esta
connotacion que deshumaniza el trabajo hizo que este se independizaray se crearan
instituciones protectoras de la persona humanadel trabajador 126

B titulo preliminar del Gddigo Sustantivo del Trabajo, adoptado mediante
Decreto Ley 2663 de 1950, precisa los principios generales de la ley laboral, cuyo
objeto es lograr la justicia en las relaciones laborales “dentro de un espiritu de
coordinacion economica y equilibrio social”; reconoce que el trabajo es socialmente
obligatorio, que toda persona tiene derecho aun trabajo y a escoger profesion u oficio
sin que nadie selo impiday es protegido especialmente por el Estado.127

2.2 PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA

Las normas de Derecho vigentes constituyen una garantia para los ciudadanos
gue de antemano conocen sus derechosy los limites de los mismos; por ello, los que se
adquieren con fundamento en una ley son protegidos en nuestra legislacion desde la
Constitucion.

La preocupacion del constituyente de 1991 fue la de proteger los derechos del
trabajador frente a una norma nueva que menoscabe o disminuya sus derechos;
ademas, ordena en su articulo 53 que, a expedirse el Estatuto del Trabajo, deben
tenerse en cuentalos siguientes principios fundamentales:

[...] lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el

126 | bid., p.41-42y 50. )
127 OCOLOMBIA. PRES DENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley 2663.(5, agosto, 1950). Sobre Cadigo
Sustantivo del Trabajo. Diario Oficial. Bogotd, 1950. No. 27.407 de 9 de septiembre de 1950.
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empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

[]

B articulo 58 superior garantiza los derechos adquiridos, cuando precisa: “Se
garantiza la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no podran ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad pablica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés pablico o social”.

2.3 LINEA JURISPRUDENCIAL
En Colombia los precedentes jurisprudenciales de las altas cortes son de

caracter obligatorio y trazan lineas jurisprudenciales que tienen tal intencién como
mecanismo para garantizar laseguridad juridicay la confianzalegitima.
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B establecimiento de una jurisdiccion constitucional tey un juez
constitucional que por medio de su jurisprudencia “como un creador consciente de sub-
reglas constitucionales y no simplemente como un aplicador pasivo de los textos
superiores”, ha cambiado el sistema de fuentes e interpretacion del derecho, otorga al
precedente judicial un valor dentro del sistema de fuentes por parte de nuestra Corte
Constitucional .128

B profesor Lopez Medina explica que, tradicionalmente, en nuestro sistema
juridico positivista neoromano, el juez solo aplica la ley, diludda normas obscuras,
debe fallar conforme a derecho y en sus fallos tiene el deber de acatar laley y no la
jurisprudencia, porque esta es un criterio auxiliar.129

Aunque en nuestro pais se desarrollo la doctrina legal probable traida del
derecho espariol, por la cual tres sentencias uniformes de la Corte Supremade dusticia
sobre un mismo punto de derecho daba un mayor valor a la jurisprudencia, no le
otor gaba la connotacion de precedentey el juez no estaba obligado a acatarla.130

Este paradigma cambio cuando nuestra Corte Constitucional, en sentencias C-
993 de 1995 y T-123 del mismo afio, establecié que ladoctrina constitucional cumple
una funcion integradora como fuente de derecho, porque con ella se dilucidan casos
0SCUrosy, por tanto, son obligatorias tanto laintegradora como la interpretativa. Si un
juez se aparta de esta, debe fundamentar de manera suficiente y adecuada, so penade
incurrir en violacion del principio de igualdad 13t

128 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente
constitucional. Analisis de sentencias y lineas jurisp denciales. Teoria del Derecho dudicid. 4a ed.
Bogota: LEGIS UNIANDES 2002.p.2y 4.

129 |pid., p. 11.

130 |bid., p. 12.

131 |bid., p.22-23y 26-27.
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Lalineajurisprudencial esla que se extrae de varios fallos judiciales sobre un
mismo problema juridico, estructurada en conceptos que permiten definir cudles
garantias se conciben como derechos fundamentales.

Existen tres clases de sentencias en las lineas, a saber: sentencias fundadoras
de linea, que son fallos de contenido amplioy hacen un recuento de principiosy reglas
gue se relacionan con el objeto de estudio, pero carecen de vocacion de permanencia,
porgue no contienen los balances constitucionales vigentes; sentencias hito, que
definen subreglas que suelen producir cambios en la jurisprudencia y sentencias
confirmadoras de doctrina o de principios, que son aplicaciones a un caso nuevo de

los principios contenidos en una sentencia anterior.132

Para extraer las subreglas en las sentencias hito, debe determinarse la ratio
decidendi y el obiter dicta, porque solo los apartes de la sentencia que guardan un
nexo causal con laresolucion del caso concreto son obligatorios.

En sentencia 3J-047-99, la Corte Constitucional definid estos conceptos:

[La ratio decidendi] es la formulacion general, mas alla de las particularidades
irrelevantes del caso, del principio, regla o razon ge al que constituyen la
base de la decision judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo
directo de la parte resolutiva. En cambio constituye un mero dictum, toda
aquella reflexion adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es
necesaria a la decision, por lo cual son opiniones mas 0 menos incidentales en la

argumentacion del funcionario.

Y continliala Corte Constitucional:

132 | bid., p.67-68.

100



Asi, en primer término, al analizar el alcance de la c constitucional,
esta Corte ha distinguido, con otras palabras, entre decisum, ratio decidendi y
obiterdicta[...].

¢Qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de la cosa
juzgada?

La respuesta es doble: poseen tal caracter algunos apartes de las sentencias en
forma explicita y otros en forma implicita.

Primero, goza de cosa juzgada explicita la parte resolutiva de las sentencias,
por expresa disposicion del articulo 243 de la Constitucion.

Segundo, goza de cosa juzgada implicita los conceptos  la parte motiva que
guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma
gue no se pueda entender éste sin la alusion a aquéllos.

En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tiene en
principio el valor que la Constitucion le asigna a la doctrina en el inciso segundo
del articulo 230: criterio auxiliar —no obligatorio—, esto es, ella se considera
obiter dicta.

Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias de la Corte
Constitucional que guarden relacion directa con la parte resolutiva, asi como los
que la Corporacion misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que
tengan un nexo causal con la parte resolutiva, son también obligatorios y, en
esas condiciones, deben ser observados por las autoridades y corrigen la

jurisprudencia.133

2.3.1Corte Constitucional

133 COLOMBIA. CORTE GONSTITUCIONAL. Sentencia SJ-047 de 29 de enero de 1999. Expediente T-180.
650. M. P. Carlos Gaviria Diaz y Algandro Martinez Caballero. p.53,56-57.
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2.3.1.1 Derecho colectivo del trabajo

En Sentencia C-009 de 1994, |a Corte Constitucional resalto que, dentro del Estado
social de derecho el derecho colectivo de trabajo:

[...] es un instrumento valioso y apropiado para hacer realidad la justicia social
en las relaciones entre patronos y trabajadores, la vigencia de un orden justo, la
convivencia tranquila, mediante “la solucion pacifica de los conflictos colectivos
de trabajo”, y el reconocimiento a la dignidad humana en la persona del
trabajador, a través de la regulacion de las “condiciones de trabajo”, en lo que
atafie al derecho individual del trabajo y de la seguridad social, que asegure a
las personas el derecho “a un trabajo en condiciones dignas y justas”
(Predmbulo, arts. 10., 20., 25,39y 55 C. P.).134

Desde la esfera constitucional, el derecho colectivo comprende:

1) La libertad de asociacion sindical de trabajadores  empleadores para
constituir sindicatos o asociaciones sin intervencion Estado, cuyo reconocimiento
juridico nace con la simple inscripcion del acta de constitucién, con una estructura
interna y unos estatutos sujetos al orden legal y a los principios democréticos, la
cancelacion o suspension de la personeria solo por via judicial y la garantia, entre
otras, del fuero alos representantes sindicales para cumplir su gestion. Los miembros
de lafuerza publicano tienen derecho de asociacion sindical.

2) Laasociacion profesional en defensa delos intereses comunes.

3) B derecho ala negociacion colectiva para regular relaciones laborales por
medio de pactos o convenciones colectivas de trabajo y la concertacion para la

134 COLOMBIA. QORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-009 de 20 de enero de 1994. Expediente D-347.
M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo. Este derecho es consustancial
al derecho de asociacion sindical:

[...] su ejercicio potencializa y vivifica la actividad e la organizacion sindical,
en cuanto le permite a ésta cumplir la misidn que le es propia de representar y
defender los intereses econdmicos comunes de sus afiliados, y hacer posible, real
y efectivo el principio de igualdad (Art. 13 C. P.), si se tiene en cuenta, que dicha
organizacion, por su peso especifico, queda colocada en un plano de igualdad
frente al patrono. Se busca cumplir asi la finalidad de “lograr la justicia en las
relaciones que surgen entre patronos y trabajadores, dentro de un espiritu de
coordinacion econémicay equilibrio social” (art. 10. C. S. T.).

4) El derecho de huelga, con excepcion de los servicios publicos esenciales
definidos por €l legislador.

5) H fortalecimiento de estos derechos con los articulos 53 inciso 3y 93, porque
incorporan a la legislacion interna los convenios de la OT ratificados por Colombia,
como son los convenios 087 y 098 135

La convencion colectiva de trabagjo es el acto que regula los contratos de trabajo
suscritos entre empleadores y trabajadores, cuya finalidad es regir las condiciones de
los mismos durante su vigencia. Tiene dos tipos de clausulas: de tipo normativo, que
constituyen derecho objetivo y se incorporan a los contratos de trabgjo y de tipo
obligatorio, formado por aquellas que sefialan los deberes reciprocos entre las partes
para asegurar la efectividad de las normas convencionales y las regulaciones
econémicas para la empresa. Como acto juridico, las clausulas convencionales deben
cumplirse por quieneslas suscriban.

135 |bid., p. 7-9.
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En cuanto a su naturaleza juridica, la convencion es fuente formal del derecho al
trabajo que, sin embargo, no puede considerarse como fruto de la funcién legislativa
del Estado; por ello, el inciso final del articulo 53 superior establece que “la ley, los
contratos los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la
dignidad humana ni los derechos de los trabajadores” y distingue “entre ley
propiamente dicha y acuerdos y convenios de trabajo” 136

De conformidad con €l articulo 53 de la Carta, una nueva convencion no puede
menoscabar 1os derechos de los trabajador es establecidos en convenciones anteriores
ni puede modificar, sustituir o eliminar derechos, siempre que para los trabajadores
implique el reconocimiento de derechos iguales o superiores a los consagrados en la
convencion anterior “0 que sea imperiosa su revision, debido a circunstancias
excepcionales e imprevisibles” que hagan necesario el guste de la convencion a la
realidad social, econOmicay juridica.l3’

Las convenciones colectivas de trabajo no tienen unavigencia indefinida, porque
se requiere su adaptacion a las necesidades y los intereses de los trabajadores y
patronos; por tanto, su validez temporal no se opone a los derechos adquiridos
mediante ellas, porque esta pueden ser prorrogadas por voluntad de las partes o de
manera automatica ante el silencio de estas o una de ellas de su deseo por escrito de
darla por terminada mediante la figura de la denuncia, “en cuyo caso los derechos
adquiridos por los trabajadores quedan incélumes” 138

S la convencién es denunciada, la antigua queda vigente hasta la firma de una
nueva; a ella se incorporaran las clausulas convencionales que consagren los
derechos adquiridos por los trabajadores. De esta forma, se cumple con el mandato
del incisofinal del articulo 53.

136 |bid., p.9-12.
137 |bid., p. 14.
138 |bid., p. 17.
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B Gddigo Sustantivo del Trabajo consagra en sus articulos 478, 479 y 480 la
prorroga automética, la denuncia y la revision de la convencion colectiva en los

siguientes términos:

Articulo 478. Prorroga automatica. A menos que se hayan pactado normas
diferentes en la convencion colectiva, si dentro de los sesenta (60) dias
inmediatamente anteriores a la expiracion de su término, las partes o una de
ellas no hubieren hecho manifestacion escrita de su expresa voluntad de darla
por terminada, la convencion se entiende prorrogada por periodos sucesivos de
seis (6) en seis (6) meses, que se contaran desde la fecha sefialada para su

terminacion.

Articulo 479. Denuncia. 1. Para que sea valida la manifestacion escrita de dar
por terminada una convencion colectiva de trabajo, si  hace por una de las
partes, 0 por ambas separadamente, debe presentarse por triplicado ante el
Inspector de Trabajo del lugar, y en su defecto ante el Alcalde, funcionarios que
le pondran la nota respectiva de presentacion, sefialando el lugar, la fechay la
hora de la misma. El original de la denuncia sera entregado al destinatario por
dicho funcionario, y las copias seran destinadas para el Departamento Nacional
del Trabajo y para el denunciante de la convencion.

2. Formulada asi la denuncia de la convencion colectiva, ésta continuara vigente

hasta tanto se firme una nueva convencion.

Articulo 480. Revision. Las convenciones colectivas son revisables cuando
quiera que sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones de la normalidad
economica. Cuando no haya acuerdo entre las partes acerca de la revision
fundada en tales alteraciones, corresponde a la justicia del trabajo decidir sobre

ellas; y entre tanto estas convenciones siguen en todo su vigor.
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En larevision seintroduce lateoriade laimprevision laboral, donde cualquierade
las partes puede pedir la revision de la convencion por sobrevenir “imprevisibles y
graves alteraciones de la normalidad economica” que tornan onerosa o imposible la
operacion de la empresa y se entiende que la revision solo puede versar sobre las
clausulas de contenido econdémico que dieron lugar a esta situacion.139

La denuncia no tiene esta connotacion, sino que es unafacultad quelaley otorgaa
las partes para manifestar su inconformidad con la convencion colectiva vigente que
no afecta su continuidad mientras se celebra una nueva.

Qualquiera de las partes obligadas por la convencién colectiva puede denunciarla
dentro de los términos y en cumplimiento los requisitos sefialados en el articulo 479
del Godigo Sustantivo del Trabajo; sin embargo, dicha norma no establece |os efectos
juridicos de la denuncia que pueden darse sobre el plazo, las facultades de
negociacion de las partes en la etapa de arreglo directo o las competencias de los
arbitros que, por medio de los laudos, ponen fin al conflicto colectivo de trabgjo. La
norma solo dispone que, una vez denunciada en la forma indicada, la convencion

continuaré vigente hasta se firme una nueva.140

De conformidad con lo anterior, los efectos de la denuncia de la convencion
colectiva son limitados:

Primero, no le resta eficacia juridica a lo pactado, ya que la convencion
continda vigente; segundo, la vigencia de la convencion denunciada no tiene
término legal fijo; tercero, la continuidad de la convencion esta supeditada a
que se firme una nueva convencion, lo cual supone un nuevo acuerdo entre las

partes en lugar de la imposicion unilateral de condiciones laborales

139 COLOMBIA. PRES DENC A DE LA REPUBLICA. Decreto Ley 2663, Op. cit., art. 480.
140 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-009, Op. cit., p. 15-17.
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diferentes.141

La convencion cumple unas funciones basicas en la préactica de los diferentes
paises. como pacto de paz mediante el que se logra la cesacion temporal de los
conflictos de trabajo; como instrumento que regulalaofertade trabajoy la proteccion
de los derechos delos trabajadores y también como instrumento de cooperacion entre
las partes; como forma de definir las condiciones generales del trabajo y como método
pararegular los salarios y las condiciones de empleo.142

2.3.1.2 Programa de renovacion de la administracion publica

CGolombia como estado social de derecho, tiene dentro de sus fines esenciales
asegurar la efectividad de los derechos constitucionales, entre los que se encuentra el
trabajo como derecho y obligacion social, que tiene una proteccion especial por
mandato del articulo 53 superior; por tanto, en los procesos de reestructuracion dela
administracion por razones de eficiencia y con la necesidad de racionalizacion del
gasto publico, en aras del interés general y en desarrollo de los principios de eficiencia
y eficacia de la funcion publica, el gobierno puede afectar los derechos de los
trabajadores y suprimir cargos de carrera administrativa.

En este caso, |os servidores publicos afectados deben ceder por la prevalencia
del interés general, pero deben ser indemnizados por ser titulares de derechos
adquiridos de contenido econdmico.143

141 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1050 de 4 de octubre de 2001. Expediente D-
3394. M. P. Manuel Jsé CepedaEspinosa.

142 |bid., p.22-23.

143 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-527 de 18 de noviembre de 1994. Expediente D-
613.M. P. Algandro Martinez Caballero. p.25-27.
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Es competencia del Congreso la determinacion de la estructura de la
administracion publicanacional y laregulacion del régimen juridico de sus servidores,
facultad que comparte con el gjecutivo que tiene iniciativa exclusiva en estas materias
como suprema autoridad administrativa, y dentro del marco de modernizacion del
Estado puede crear, suprimir, fusionar o liquidar entidades u organismos estatales asi
como los empleos en aras de garantizar la eficiencia de las funciones que dichas
entidades u organismos desarrollan en cumplimiento de fines esenciales del
Estado. La labor del legislador consiste en fijar los parametros azonables dentro de
los cuales el gjecutivo debe desarrollar estas tareas, con respeto de los principios y
valores que consagra la Constitucion y asegurar el egercicio de los derechos
fundamentales, las garantias y los derechos adquiridos por los trabajadores.144

B acto juridico que ordena la disolucion y ligquidacion de entidades, no puede
menoscabar los derechos de los trabajadores conforme al inciso final del articulo 53
de la Carta; la misma refuerza la proteccion de estos derechos cuando  ohibe su
restriccion en los estados de excepcion. Por tanto, las convenciones colectivas de
trabajo vigentes en una entidad que esta en liquidacion rigen hasta que el proceso
liquidatario culmine. Una vez liquidada la entidad o el organismo, la convencion
pierde vigencia.

Por ello la facultad del ejecutivo en los procesos de reestructuracion de la
administracion publica es reglada y no absoluta, por lo que deben armonizarse las
normas que regulan los procesos liquidatorios con las reguladoras de los derechos de
los trabajadores, de manera que se consiga lafinalidad perseguida con laliquidacion y
los derechos de lostrabajadores tengan pleno efecto.145

144 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-209 de 24 de abril de 1997. Expediente D-1440.
M. P.Hernando HerreraVergara. p.14-15y 17.

145 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-902 de 7 de octubre de 2003. Expediente D-
4602. M. P. Alfredo Beltran Serra
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Las convenciones colectivas tienen poder vinculante por lo que no pueden ser
desconocidos los derechos adquiridos mediante estas, porque se vulnerarian los
articulos 55 de la Carta sobre el derecho alanegociacion colectivay el 39 que protege
el derecho a la asociacion sindical, por tratarse de dos derechos que estan ligados
entre si y se desconocerian los convenios 87 y 98 de la OIT sobre defensa de la
libertad sindical y la proteccion del derecho ala sindicalizacion y la aplicacion de los
principios de sindicalizacion y negociacion.146

2.3.1.3 Derechos adquiridos y efectos de la ley en el tiempo?47

Los derechos adquiridos estan protegidos en el articulo 58 superior y estan
relacionados con los efectos de laley en el tiempo; ésta no tiene efectos retroactivos
para desconocer situaciones juridicas consolidadas, con la excepcion respecto a la
favorabilidad delas normas penales.

La doctrina y la jurisprudencia coinciden en sefialar que los derechos
adquiridos son intangibles y las meras expectativas son probabilidades o esperanzas;
por tanto, el legislador no puede lesionar los primeros con una nueva ley, pero si
puede modificar las meras expectativas.

B derecho adquirido es el que se haincorporado al pa persona
cuando se han cumplido los presupuestos normativos para gozar de é y ningun acto
puede desconocerlo, lo que no ocurre con las meras expectativas que el legislador
puede extinguir o modificar. Estos derechos se protegen para mantener la seguridad

146 | bid., p.63-64.

147 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168 de 20 de abril de 1995. Expediente D-686.
M. P. Carlos Gaviria Diaz; Sentencia C-147 de 19 de marzo de 1997. Expediente D-1351. M. P. Antonio
Barrera Carbonell; Sentencia C-619 de 14 de junio de 2001. Expediente D-3291. M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; Sentencia C-181 de 12 de marzo de 2002. Expediente D-3676. M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; Sentencia C-434 de 27 de mayo de 2003. Expediente D-4417. M. P. aime Cordoba
Trivifio; Sentencia C-177 de 1 de marzo de 2005. Expediente D-5025. M. P. Manuel Jsé Cepeda
Espinosa
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juridica y el orden social; sin embargo, no tienen un valor absoluto y pueden ser
afectados por una nueva norma cuando, por motivos de utilidad publica o interés
social, este ultimo entra en conflicto con los derechos de los particulares.

B principio de favorabilidad en materia laboral aplica solo cuando hay duda
entre dos normas juridicas vigentes aplicables al mismo caso, pero cuando el
legislador ha fijado la fecha en la que una norma va a empezar a producir efectos,
guiere decir que los hechos pasados consolidados bajo la norma anterior se rigen por
esta y los nuevos por la ley nueva; por tanto, no se presenta duda y no puede
invocarse este principio ni para promover laaplicacion retroactivade laley laboral.

La condicion més beneficiosa esta garantizada con el principio de favorabilidad
y corresponde al intérprete determinar cuél es la méas favorable para el trabajador
cuando unasituacion juridica esta regulada por varias fuentes formales de derecho o
una sola norma y varias interpretaciones, pero al escoger la norma, el juez debe

aplicarlaen su integridad.

La ley tiene efectos generales inmediatos desde el momento de su entrada en
vigencia, mas por su caracter no retroactivo no puede afectar las situaciones juridicas
consolidadas conforme a leyes anteriores. No obstante, la nueva ley puede hacer
referencia o irradiar sus efectos a derechos y situaciones juridicas no consolidadas
nacidas bajo el imperio de laley anterior, por cuanto se trata de meras expectativas.
Es lo que se conoce como efecto retrospectivo de la ley. Asimismo, los efectos futuros
de laley derogada (ultractividad) no pueden desconocer los derechos adquiridos ni el
principio de favorabilidad penal.

2.3.1.4 Alcances de la negociacion colectiva de los empleados publicos
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Todos los trabajadores del sector privado y del publico pueden conformar
sindicatos, con la excepcion de los miembros de lafuerza publica.

La negociacion colectiva es el mecanismo idoneo para fijar las condiciones de
empleo dentro de unos limites, pero las pretensiones no pueden ser ilimitadas, porque
podrian sacrificar a la misma empresa; asimismo, existe un limite para que las
empresas estatales concedan salarios. Ningin empleado publico tiene derecho a
presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas de trabajo, debido
alavinculacion legal y reglamentaria que tienen con el Estado.

En sentencia C-1234 de 2005, la Corte aclaro6 su posicion y tuvo en cuenta que, al
pronunciarse en 1994 en sentencia C-110-94, los convenios de la OIT 151 y 154 no
habian sido ratificados por Golombiay dispuso que la colectiva para los
empleados publicos no esta prohibida. Lo explico delasiguiente manera:

Tratandose de negociaciones colectivas con los sindicatos de empleados
publicos, debe tenerse en cuenta que si bien la negociacion no es plena, porque
se entiende que la decision final le corresponde adoptarla a las autoridades
seflaladas por la Constitucion (es decir, en el ambito nacional al Congreso y al
Presidente de la Republica, y en el ambito territorial, a las Asambleas, Concejos,
Gobernadores y Alcaldes), esto no implica que los sindicatos de estos servidores
publicos no puedan desarrollar instancias legitimas para alcanzar una solucion
negociada y concertada en el caso de conflicto entre los empleados publicos y
las autoridades. En tales instancias, el Estado-empleador tiene la obligacion no
solo de recibir las peticiones, consultas o los reclamos hechos a traves de la
organizacion sindical de los empleados publicos, sino de oir y adoptar todos lo

procedimientos encaminados para que las autoridades que son en ultimas las
que toman las decisiones, evalten los derechos que reclaman los servidores del

Estado y se pueda adoptar una solucion en lo posible concertada y que
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favorezca los intereses de las partes y del pais.148

B constituyente de 1991 reconocié a los empleados publicos el fuero sindical.
Estos servidores tienen derecho a conformar sindicatos y a que sus representantes
gocen de todas las garantias que para su gestion reconoce la Carta, con excepcion de
los empleados publicos de direccion administrativay de quienes gjerzan jurisdiccion o
autoridad civil o politica que no deban tener injerencia en las decisiones y la
representacion sindical 149

En sentencia de tutela 568 de 1999 se analiz6 la declaratoriadeilegalidad de un
cese de actividades del sindicato de Empresas Varias de Medellin, cuyos trabajadores
denunciaron la convencién colectiva vigente e iniciaron la etapa de arreglo directo y
luego decretaron el cese de actividad que mas adelante fue declarado ilegal por el
Ministerio de Trabajo con fundamento en los articulos 430 del Codigo Sustantivo del
Trabajoy el 65 delalLey 50 de 1990 que prohiben lahuelga, y calificadeilegal el cese
de actividades en los servicios publicos.

La Corte parte de que los derechos laborales son derechos humanos
fundamentales; sin embargo, los distintos tratados que tocan los derechos humanos
no precisan laformaen que deben ser incorporados en lalegislacion interna segin los
articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena obliga a los Estados a cumplir sus
obligaciones de buenafe (pacta sunt servanda) y prohibe que se aleguen disposiciones
de derecho interno parasu desconocimiento, por 1o que los Estados deben buscar que
su legislacion contemple mecanismos de proteccion de los derechosy que no se legisle
en contra de los tratados ratificados y cita lo dicho por la Corte Interamericana de

148 COLOMBIA. CORTE GONSTITUCIONAL. Sentencia C-112 de 25 de marzo de 1993. Expediente D-088.
M. P. Hernando Herrera Vergara; Sentencia C-593 de 14 de diciembrede 1993. Expediente D-342. M. P.
Carlos Gaviria Diaz; Sentencia C-110 de 10 de marzo de 1994. Expediente D-407. M. P. Jbsé Gregorio
Hernandez Galindo; Sentencia C-1234 de 29 de noviembre de 2005. Expediente D-5828. M. P. Alfredo
Beltradn Serra.

149 COLOMBIA. GORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-593, Op. cit.
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Derechos Humanos: “Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado
internacional [...]. Puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que esta
obligado [por el tratado]. También, por supuesto, dictando disposiciones que no estén en
conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Convencion”.150

Contintiala Corte:

Como refuerzo de esta obligacion, esta el hecho de que, obviamente, la regla
juridica ley posterior deroga ley anterior no opera en este caso, pues no tiene
efectos en el poder vinculante de un tratado, el que un Estado legisle
internamente a su antojo, en contra de las obligaciones internacionales que
adquiri6 —menos aun si las nuevas leyes son un retroceso en materia de
derechos humanos—; la Unica forma aceptable en que un Estado puede
deshacerse de sus compromisos internacionales, es utilizando los mecanismos
dispuestos por el derecho internacional: la terminacién o la denuncia del
tratado.15!

Al ratificar los GConvenios con la OT, Colombia adquirié el compromiso de no
menoscabar los derechos en ellos reconocidos e implementar los instrumentos para
su desarrollo no solo porque forman parte de la legislacion interna (art.53), sino
también porque los tratados sobre derechos humanos tienen prevalenciaen el orden
interno (art.93), no pueden restringirse en los estados de excepcién y conforman el
blogue de constitucionalidad.

150 OORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion consultiva OC-13/93 del 16 de julio
de 1993. [En linea]. [Ctado e 15 de junio de 2013]. ble en:
http://www .corteidh.or.cr/ docs/ opiniones/ seriea 13 esp.pdf, @ CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANQOS Opinidn consultiva OC-14/94. [En lineg]. [Otado el 15 de junio de 2013].
Disponibleen: http://biblio. juridicas. unam. mx/ libros/ 1/ 173/ 51 .pdf.

151 Seglin la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, la terminacion de estos
puede suceder si estd comprendida en las cldusulas del tratado (articulo 54a), por consentimiento de
las partes (articulo 54b) o mediante el procedimiento dedenuncia (articulos 56 y 65).
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Gomo vemos, el blogue de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas
y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del t constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Carta. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que
puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos a de las normas del
articulado constitucional stricto sensu.

S bien las recomendaciones de los 6rganos de control de la OT no tienen la
fuerza de los tratados, no pueden ignorarse cuando violan los compromisos
internacionales adquiridos; ademas, generantes tipos de obligaciones para los
Estados: las autoridades administrativas deben acogerlas y aplicarlas, son la base de
los proyectos de ley en dichas materias y orientan y fijan el alcance que el juez de
tutelatiene al impartir sus decisiones.

Quando el legislador colombiano prohibe el cese de actividades en los servicios
publicos en forma genérica, da pie para que el empleador pueda despedir a los
trabajadores en cese de actividades con el aval de una autoridad administrativa; asi, se
vulneran sus derechos, por cuanto la Constitucion sefialé en forma expresa que la
huelga esta prohibida en los servicios publicos esenciales definidos por el legislador y
para la fuerza publica y se vulnera también el debido proceso de los huelguistas
cuando una autoridad administrativa la declara ilegal, ya que les priva de un tercero
imparcial:

Si el Estado es el empleador, resulta contrario al principio de la buena fe en el
cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por Colombia al
ratificar los Convenios 87 y 98 de la OIT, que sea un gubernamental el
que haga la calificacion de la ilegalidad de la huelga, pues de esa manera
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priva a los trabajadores de una garantia: la de tener a un tercero
imparcial que decida, cuando el conflicto entre ellos su empleador sobre la
conformidad de la huelga con su regulacion legal, no puede ser dirimido por las
partes.

Goncluye la Corte que en la interpretacion de los derechos laborales deben
integrarse las normas constitucionales y los tratados acionales ratificados por
nuestro pais.152

Al hacer la revision constitucional del Convenio 151 sobre la proteccion del
derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de
empleo en laadministracion publica, la Corte no encuentraque los articulos 7 y 8 que
autorizan tener en cuentalas especificidades de cada nacion respecto alos empleados
publicos, vayan en contra del ordenamiento superior, porque no se esta consagrando
un derecho pleno ala negociacion colectiva para estos servidores, ya que los estados
pueden establecer medidas adecuadas que estimulen negociaciones entre las
entidades publicas y las organizaciones de sus servidores, asi como cualquier método
gque permita a sus representantes participar de dichas condiciones. Por ello, los
empleados publicos pueden presentar consultas y peticiones.153

Respecto del Convenio 154 de la OIT, la Corte reitera su jurisprudencia, en el
sentido de que no se trata de un derecho pleno y que el legislador puede fijar
modalidades particulares de negociacion para la administracion publica, pues la
negociacion colectiva no se circunscribe a convenciones o pactos colectivos.154

152 COLOMBIA. QORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 10 de agosto de 1999. Expediente 206.
360.M. P. Carlos Gaviria Diaz.

153 COLOMBIA. CORTE GONSTITUCIONAL. Sentencia C-377 de 27 de julio de 1998. Expediente LAT-112.
M. P. Alejandro Martinez Caballero.

154 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sntencia C-161 de 23 de febrero de 2000. Expediente LAT-
159.M. P. Algandro Martinez Caballero.
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B articulo 39 superior consagra el principio de autonomia sindical, por €l que los
sindicatos o las organizaciones pueden constituirse y actar sus estatutos
libremente sin injerencia del Estado y sin mas limitaciones que las impuestas por la
ley y los principios democraticos. Los derechos de asociacion y libertad sindical no
son derechos fundamentales absolutos sino relativos, por cuanto el legislador puede
imponerle restricciones siempre y cuando no vulnere su esencial, que es la
facultad de los trabajadores de presionar a los empleadores por medio del cese
colectivo de actividades para obtener lareivindicacion de sus intereses.155

En sentencia C-280 de 2007 analizay explicalos objetos, la naturalezay el alcance
de los derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva. Parte de que son
derechos con rango constitucional, pero objetos diferentes. H primero busca proteger
lalibertad de conformar organizaciones o sindicatos de trabajadores y empleadoresy
el segundo es un mecanismo regulador de las relaciones laborales, que no se limitaa
los pliegos de peticiones y las convenciones colectivas, Sino que abarca otro tipo de
negociaciones. Asimismo, su naturaleza es diferente: el derecho de asociacion es
fundamental, mientras la negociacion colectiva no tiene esta connotacion, aunque
puede adquirirla si con su desconocimiento se vulneran los derechos al trabgjo y de
asociacion. Ninguno de los dos tiene caracter absoluto: el de asociacion debe limitarse
a los pardmetros fijados en la ley y a los principios y la negociacion
colectiva tiene unas excepciones que deben ser proporcionadas, razonables y fijadas
por unaley estatutaria.

Estos derechos estan limitados, por ejemplo, por la prevalencia del interés general
y del bien comin y pueden restringirse por el cumplimiento de los objetivos trazados
por la politica econdmica y social del Estado, la estabilidad macroeconémica y la
funcion social de laempresas, entre otros, acotaciones que no vulneran el principio de

asociacion sindical reconocido en convenios internacionales.

155 COLOMBIA. CORTE GONSTITUCIONAL. Sentencia C-201 de 19 de marzo de 2002. Expediente D-
3692. M. P. Hime Aralljo Renteria
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La Corte retoma la jurisprudencia previa (C-401-05) de que no todos los
convenios dela AT conforman el blogue de constitucionalidad, pues unos tienen este
alcance en sentido estricto y otros en sentido lato, a pesar de haber sido ratificados
por Colombia y ser parte de nuestra legislacion interna. Lo son en sentido estricto
aguellos derechos humanos que no pueden restringirse bajo los estados de excepcion,
como el derecho de asociacion y en sentido lato, los que sirven “como referente para
interpretar los derechos de los trabajadores y darle plena efectividad al principio
fundamental de la proteccion del trabajador”, como el derecho de negociacion
colectiva, cuya suspension no esta prohibida bajo los estados de excepcion. Por eso, el
Convenio 154 de la OT sobre fomento de la negociacion colectiva no forma parte del
blogue de constitucionalidad en sentido estricto.156

2.3.2 Sala Laboral, Corte Suprema de Justicia

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justiciasigue  mismos lineamientos
de la Corte Constitucional acerca de la restriccion legal que tienen los empleados
publicos para presentar pliegos de condiciones o celebrar convenciones colectivas de
trabajo, lo que encuentra su razén en que los empleados publicos gjercen funcion
publicay estan vinculados ala administracion por unarelacion legal y reglamentaria,
con excepcion del articulo 55 superior, puesto que, si tuvieran este derecho, lafuncién
publica podria verse paralizada y atentar contra el interés colectivo que tiene

primaciasegun el articulo 1 dela Carta.

B articulo 457 del Gddigo Sustantivo del Trabajo dispone que la convencion
colectiva tiene como efectos fijar las condiciones laborales que regiran los contratos
de trabajo y solo los trabajadores oficiales acceden a la administracién publica por
medio de contratos de trabajo, mientras los empleados publicos por unarelacion legal

156 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-280 de 18 de abril de 2007. Expediente D-6478.
M. P. Humberto Antonio Serra Porto; Sentencia C-466 del4 de mayo de 2008. Expediente: D-7041. M.
P. ime Araujo Renteria

117



y reglamentaria. Por tanto, estas limitaciones no son violatorias de los convenios 151
y 154 de la OT porque en estos documentos la negociacion colectiva es una de las
opciones, mas no la tnica y por ello invitan a que cada nacién formule mecanismos

internos de concertaci 6n.157

2.3.3 Sentencias sobre el Decreto Ley 1750 de 2003

B Decreto Ley 1750 de 2003 fue objeto de varias demandas de
inconstitucionalidad que fueron resueltas por la Corte Constitucional mediante
sentencias: C-306-04, C-314-04, C-349-04, C-574-04 y C-784-04 en las que hizo
importantes pronunciamientos en materia de derechos adquiridos en convenciones
colectivas de trabajo de los servidor es publicos del Instituto que, al pasar alas plantas
de personal de las ESE, cambio la naturaleza juridica  su vinculaciéon al pasar de
trabajadores oficiales aempleados publicos.

Estos pronunciamientos sirvieron de fundamento paratu los derechos de
estos servidores que acudieron a esta via parala proteccion de sus derechos hasta el
afo 2012cuando la Corte preciso la vigencia de la convencion colectiva suscrita entre
el ISSy el sindicato, alos trabajadores de las empresas sociales del Estado creadas por
el Decreto Ley 1750 de 2003.

A continuacion se analizan las demandas de constitucionalidad presentadas en
contradel decreto, cuyos cargos pueden sintetizarse como sigue:

1. Invasion de la orbita de competencia del legislativo por el gjecutivo con ocasion de
laexpedicion del Decreto 1750 de 2003, articulos 16 al 20,nim. 1y 2,par.1y 2,22y
26.

157 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Laboral. Rad 16788 del 5 de junio de 2001.
M. P. Germéan G. Valdés Sanchez; Sala Laboral. Expediente: 36416 del 3 de marzo de 2010. M. P. Luis
Jvier Osorio Lopez.
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2. Violacion de los articulos 16 a 19 del principio deigualdad, contenido en el articulo
13 delaCarta, porque las ESE buscan una rentabilidad y sus servidores se consideran
empleados publicos y no trabgjadores oficiales, como si pasa en las empresas
industriales y comerciales del Estado; por ello, les niega el derecho ala negociacion
colectiva.

3. Los servidores del 1SS que laboraban en las unidades escindidas pasaron de ser
beneficiarios de una convencion colectiva a un régimen de provisionalidad. Sus
ingresos se vieron disminuidos por el cambio de régimen, al no seguir gozando de los
beneficios dela convencion colectiva detrabajo.

4. Los conveniosdelaOT 87 y 98 son claros en establecer que los trabajadores deben
gozar de una adecuada proteccion contra los actos de discriminacion que pretendan
menoscabar lalibertad sindical.

5. Lapalabra“escision” no significaliquidacion. La prohibicion contenidaen el articulo
20 de la Ley 790 de 2002 hace referencia al ISSy a sus partes; o que se hizo fue
escindir y no liquidar, porque €l legislador quiso proteger sus atribuciones y, a no
hacer unainterpretacion restrictivaadicha proteccion y por tratarse de entidades que
manejan recursos parafiscales y objeto de reserva legal, la autorizacion por el
legislativo debia ser expresay precisa, no deducida.

6. Al ser adquiridas con contribuciones parafiscales, las clinicas y los CAA del ISS
debieron permanecer en el sector para el cual fueron creadas, pero a transferir su
propiedad a las ESE, los beneficiarios del ISS dejaron de ser sus exclusivos
beneficiarios. Asimismo, con la escision se redujo la oferta en salud por la crisis que
atraviesa el sector, delo que se concluye que los centros de atencién ambulatoriay las
clinicas escindidas solo son viables por launidad de empresacon el ISS.
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7. Con la escision no solo se atentd contrala unidad de sino que también se
cambi6 el régimen juridico de sus servidores que pasaron de ser trabajadores oficiales
aempleados publicos no beneficiarios de la convencion colectiva de 2001, en especial
de lapension de jubilacion.

8. La incorporacion automética sin solucion de continuidad de los trabajadores
oficiales del 1SSa las ESE creadas no era posible sin terminar primero sus contratos e
indemnizarlos conforme a la convencion colectiva vigente, porque la escision no
estaba contemplada dentro de la norma aplicable a dichos contratos de trabajo como
terminacion por justa causa, por 1o que procedia laindemnizacion por terminacion del
contrato de trabgjo sin justa causa.

9. Hubo trasgresion del principio de la buena fe, porque no se respeto el acuerdo
integral suscrito con el sindicato, en el sentido de que se establecia la unidad de

empresa.

10. Los accionantes argumentan que el decreto demandado vulneralos articulos 150,
numerales 7y 10; 189, ordinales 15 y 16; 215; 335; 53 y 93 de la Constitucion Politica
y el Convenio 98 de la Organizacion Internacional del del cual es parte el
Estado colombiano e integra el bloque de constitucionalidad.

2.3.3.1 Pronunciamientos de la Corte Constitucional 158

La cldusula general de competencia en materia legislativa latiene el 6rgano de
representacion popular, pero la complejidad de las funciones del Estado

158 COLOMBIA. CORTE GONSTITUCIONAL. Sentencia C-306 de 30 de marzo de 2004. Expediente D-
4828. M. P. Rodrigo Escobar Al; Sentencia C-314 de 1 de abril de 2004. Expediente D-4842. M. P. Mar co
CGerardo Monroy Cabra; Sentencia C-349 de 20 de abril de 2004. Expediente D-4844. M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-574 de 8 de junio de 2004. Expediente D-4943. M. P. Qara Inés
Vargas Hernandez; Sentencia C-784 de 18 de agosto de 2004. Expediente D-5025. M. P. Alvaro Tafur
Galvis.
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contemporaneo y razones de conveniencia, organizacion celeridad en el desarrollo
de las politicas publicasy en desarrollo del principio de colaboracién armonica, esta
es reconocida a ejecutivo, dentro de las cuales se destacan las facultades
extraordinarias, por las que el legislativo lo habilita para expedir decretos con fuerza
de ley sobre asuntos y materias determinadas.

Al darse un desplazamiento de una competencia constitucional de unaramadel
poder publico a otra, su gjercicio es excepcional y de interpretacion restrictiva, sobre
la cual deben cumplirse ciertos presupuestos de orden temporal y material paraevitar
su abuso y el desplazamiento de la deliberacion politica que se presenta en el
Congreso.

Por lo anterior, el articulo 150 de la Carta establece las condiciones para €l

reconocimiento de facultades extraordinarias como son:

1. Deben ser solicitadas expresamente por el Gobierno.

2. Deben ser aprobadas por la mayoria absoluta de los miembros de una y otra
Camaralegislativa.

3. No pueden conferirse para expedir codigos, leyes estatutarias, organicasy marco ni
paradecretar impuestos que, por su importanciay complejidad, deben ser debatidasy
adoptadas por €l érgano de representacion popular.

4. B legislador conserva la competencia en todo tiempo y por iniciativa propia para
reformar y modificar los decretos leyes cuerpos de representacion popular.

5. Solo puede otorgarse “cuando la necesidad o exija o las conveniencias publicas o
aconsejen”.

6. Deben concederse con caracter temporal ho mayor a seis meses.

7. Las facultades deben ser precisas, es decir, en forma fica, clara, cierta 'y
delimitable.
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Es competencia del Congreso crear, suprimir y fusionar entidades publicas del
orden nacional y sefialar sus objetivos y estructura organica, aunque puede delegarla
en el ejecutivo por medio de facultades extraordinarias. En este orden de ideas, el
CGongreso, mediante la Ley 790 de 2002, lo faculto por el término de seis meses para
adelantar el programa de renovacion de laadministracion puablicay sefial6 que dichas
facultades: “Seran ejercidas con el proposito de racionalizar la organizacion vy
funcionamiento de la administracion puablica o con el objeto de garantizar la
sostenibilidad financiera de la Nacion”.

Conforme a ese proposito, mediante el Decreto Ley 1750 de 2003 se ordend la
escision del Instituto de Seguros Sociales: la vicepresidencia prestadora de servicios
de salud, clinicas y centros de atencion ambulatoriay se  spuso la creacion de siete
empresas sociales del Estado del orden nacional, como una  egoria de entidades de
caréacter especial, descentralizadas encar gadas de la prestacion de servicios de salud.

Los articulos 16 al9 del decreto regulan todo lo concerniente al régimen de
personal e indican que sus servidores son empleados publicos, con excepcion de los
gue, sin ser directivos, desempefien funciones de servicios generales y de
mantenimiento de la infraestructura hospitalaria, que trabajadores oficiales y
dispuso la incorporacion sin solucion de continuidad de los servidores publicos que
prestaban sus servicios en las unidades escindidas del ISSalas plantas de personal de
las nuevas entidadesy definio que su régimen salarial y prestacional seria el propio de
los empleados puablicos de la rama ejecutiva del orden nacional, con respeto de los
derechos adquiridos en materia prestacional, entendidos como “las situaciones
juridicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, asi como las
que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podran ser afectadas”.

También dispuso el acceso alacarrerade los nuevos empleados pablicos de las
ESE mientras permanecieran en provisionalidad, que no ser retirados del
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servicio sino por las causales previstas por la Ley 443 de 1998 y las normas que la
modifiquen o adicionen o por supresion del cargo.

Los articulos 20, 22 y 26 dispusieron la conformacion del patrimonio de las
nuevas entidades con los bienes muebles e inmuebles de las unidades escindidas del
ISSe hizo unadistribucion de estos activos entre todas las ESE creadas para continuar
con laprestacion del servicio de salud a ellas encomendadas.

B Estado cumple sus fines mediante 6rganos a los cuales se les dota de
personalidad juridica, porque el Estado en si es un ente ficticio. B reconocimiento de
esta personalidad juridica los hace sujetos de derechos y obligaciones, sometidos a la
Constitucion y la ley. La creacion de una entidad lleva implicita la fijacion de sus
objetivos y competencias, su estructura or ganica, natur aleza juridica, conformacion de
su patrimonio, el régimen de sus actos y contratos, asi como el régimen juridico de sus
servidores. Asi las cosas, no hay desbordamiento de las facultades extraordinarias
otorgadas a gobierno porque mediante decreto ley regula la escision del 1SS crea
nuevas entidades y define su estructura organica —que comprende no solo la
definicion de su naturaleza juridica sino también el régimen salarial, prestacional y de
carrera administrativa de sus servidores, como el de su patrimonio—, porque dicha
facultad es parte de la competencia otorgada y un requisito de seguridad juridica
fundamental parael desarrollo de las atribuciones del 6rgano creado.

La escision de una entidad no equivale a liquidar, por cuanto de la entidad
escindida surgen unas nuevas y esta no desaparece del juridico; por tanto, €l
Gobierno no violo el articulo 20 de la Ley 790 de 2002 que prohibe laliquidacion del
IS

Respecto a que las clinicas y CAA fueron adquiridos con recursos provenientes
de contribuciones parafiscales y por ende deben permanecer al servicio del sector
para el cual fueron creadas, ya que con la creacion de las ESE los a portantes del ISS
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dejaron de ser beneficiarios de los mismos, la Corte recordd que las cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud que se erigen como contribuciones parafiscales
estan destinadas a financiar dicho sistemay no son propias de las entidades que los
administran, no ingresan al presupuesto nacional, son dineraos publicos que las EPSy
el Fosyga administran, sin que sean parte o se confundan con el patrimonio de las EPS
ni con el presupuesto de la nacion o de las entidades territoriales, porque estan
destinadas ala atencion del afiliado. S se tiene en cuentaque el objeto delas ESEesla
prestacion de servicios de salud, las contribuciones continuaran dirigidas al mismo
sector.

No hay vulneracion de los articulos 48 y 49 de la Constitucion por reduccion de
la oferta en salud, porque lo que se buscd con la expedicion del decreto fue mantener
la cobertura por medio de las ESE creadas en condiciones de factibilidad financieray
administrativa dentro del libre mercado previsto en la Ley 100 de 1993; por lo
contrario, el ISS era financieramente inviable, segin previos que quedaron
consignados en el Documento Conpes3219 de 2003, que aconsejaban su escision. No
se trata, entonces, de una decision caprichosa del gobierno. Ademas, en la exposicion
de motivos de solicitud de las facultades extraordinarias, el ejecutivo justificd la
decision de escindir entidades u organismos de la administracion publica del orden
nacional, creados o autorizados por laley, dentro de los que se encuentrael ISS.

Las facultades conferidas en la Ley 790 de 2002 tienen como objetivo
modernizar la estructura de la administracion publicay garantizar que, dentro de un
mar co de sostenibilidad financiera, se cumplieran con celeridad losfines del Estado de
conformidad con el articulo 209 superior. En armonia con los articulos 48 y 49 de la
Carta, la rentabilidad financiera es una proyeccion pa de los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad y se indica que no hubo desbordamiento de
facultades, sino que estas se desarrollaron.
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Al regular los honorarios de la junta directiva y del revisor fiscal, el decreto
acusado no incurrié en exceso de facultades, pues ya estaba previsto por el legislador
en la Ley 4 de 1992 y, por tanto, lo que se hizo fue trasladar dicha facultad. La
designacion del revisor fiscal por parte de lajunta directiva no impide que este tenga
el caracter de empleado publico o trabajador oficial. Al estar sefialadas dentro de las
funciones delajunta, la expresion “las demas que le sefiale la ley y el reglamento” hace
referencia al reglamento interno que estas puedan asignarse para su cabal
funcionamiento que, a su vez, esta supeditado alaley y sus estatutos; ademas, porque
la norma hace referencia a las ESE, que son entidades por servicios

cuyos Organos tienen competencia normativa.

Gon relacion al desconocimiento de los numerales 6 del articulo 4, 4 del
articulo 9 y 5 dd 12, por violacién del principio de igualdad contenido en el articulo
13 superior—al establecer como funcion de las ESE 'y de sus 6rganos de direccion y
administracion la de contratar con las personas juridicas conformadas por sus
exservidores la prestacion de servicios de salud y dejar por fuera otras personas
juridicas y naturales que tengan mejores o iguales condiciones para su prestacion—,
considera que no puede hacerse lainterpretacion que el actor endilga, porque lo que
se establece es la posibilidad de contratar con estas ersonas juridicas, pero no que
solo se pueda contratar con ellas; asimismo, porque dichos articulos le confieren ala
junta directiva la facultad de fijar los pardmetros y al gerente, proponer su

contratacion.

De igual forma, cuando se autoriza la contratacion del servicio para la
realizacion de los inventarios de bienes, no prohibe que esta labor se haga con
personal de planta, sino que hace referencia a la posi de que este servicio se
contrate y la expresion “o en su defecto” leimprime esa subsidiaridad.
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La Constitucion y la ley le reconocen autonomia administrativa a las entidades
descentralizadas por servicios, autonomia que no es plena, puesto que estan sujetas a
un control politico y a 6rgano superior a que estén adscritas. Dentro del alcance de
esa autonomia administrativa que se les reconoce esta la de auto organizarse y auto
normarse paralaconsecucion de losfines paralos cuales fueron creadas.

En el acto de creacion de unaentidad, tal como lo sefialalaLey 489 de 1998, se
deben fijar los objetivos y la estructura organica, en consonancia con los fines del
Estado y de servir a su cabal realizacion, asi como de definir su naturaleza juridica,
ministerio o departamento administrativo a que se adscribe o vincula, competencias,
conformacién de su patrimonio, régimen de sus actos 'y contratos, régimen juridico de
sus servidores, asi como de establecer su estructura organica “con mayor o menor
detalle”.

B Decreto Ley 1750 de 2003 define la estructura basica de las empresas
sociales del Estado alli creadas, con 6rganos de direccion y administracion a la junta
directiva 'y al gerente general y, entre las funciones de la Junta, el numeral 6 del
articulo 9 le confiere la de “determinar la estructura, la planta de personal, sus
modificaciones y proponerlas al Gobierno Nacional para su aprobacion”, pero la
facultad de establecer subgerencias debe hacerlas de acuerdo con las necesidades del
servicio y larentabilidad social y financiera de la ESE, es decir, la mismaley impone
unos limites. La definicion de la estructura bésica de estas entidades las fijo el
legislador, pero en virtud de la autonomia que tienen omo entidades
descentralizadas, pueden adecuar su organizacion administrativa para e mejor

cumplimiento de susfines.
Respecto al régimen juridico de los servidores publicos de las ESE, sefial 0 que

el principio de igualdad impone la obligacion al Estado de dar el mismo trato a todas
las personas sin diferenciacion, mientras no hayarazones legitimas para esta, es decir,
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el trato desigual debe ser justificado plenamente, estar ausente de cualquier
arbitrariedad y ser proporcional al fin legitimo que se pretende alcanzar.

La igualdad en el régimen laboral de los servidores publicos de las empresas
sociales del Estado y de las empresas industriales y ¢ del Estado no se
presenta, porque si bien este tipo de entidades compar racteristicas en su
estructura, también las comparte con otras entidades y porque el legislador tiene una
amplia potestad para determinar la naturaleza de la vinculacion de los servidores del
Estado que, a su vez, esta circunscrito a la naturaleza juridica de cada entidad y
ninguna norma constitucional lo obliga adar un trato homogéneo al régimen laboral
de los servidores de la administracion. La diferencia entre unas y otras esta en el
objeto y en la finalidad del servicio que prestan; la de las empresas industriales y
comerciales del Estado esta sujeta al régimen del derecho privado en el giro ordinario
de sus negocios, mientras las empresas sociales del Estado son una nueva categoria de
entidades de naturaleza, especificidades y caracteristicas propias, cuyo objeto es la
prestacion de servicios de salud a cargo del Estado o como parte del servicio publico
de seguridad social. B régimen laboral de sus servidores |o sefialan la Ley 10 de 1990
y €l articulo 195 de la Ley 100 de 1993, que establece que son empleados publicosy
trabajadores oficiales cuando las funciones sean de servicios gen o de
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria. B legislador sigue la norma general
establecidaen laLey 10 de 1990.

Respecto al derecho de negociacion colectiva de los servidores publicos
incorporados a las plantas de personal de las ESE en calidad de empleados publicos, la
Sentencia C-110-94 ya estudiada dijo:

Tratandose de negociaciones colectivas con los sindicatos de empleados
publicos, debe tenerse en cuenta que si bien la negociacion no es plena, porque
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se entiende que la decision final le corresponde adoptarla a las autoridades
seflaladas por la Constitucion (es decir, en el ambito nacional al Congreso y al
Presidente de la Republica, y en el ambito territorial, a las Asambleas, Concejos,
Gobernadores y Alcaldes), esto no implica que los sindicatos de estos servidores
publicos no puedan desarrollar instancias legitimas para alcanzar una solucion
negociada y concertada en el caso de conflicto entre los empleados publicos y
las autoridades. En tales instancias, el Estado-empleador tiene la obligacion no
solo de recibir las peticiones, consultas o los reclamos hechos a traves de la
organizacion sindical de los empleados publicos, sino  oir y adoptar todos los
procedimientos encaminados para que las autoridades que son en ultimas las
gue toman las decisiones, evalten los derechos que reclaman los servidores del
Estado y se pueda adoptar una solucion en lo posible concertada y que
favorezca los intereses de las partes y del pais.

S concluye que dicho cambio no cercené su derecho de asociacion ni de
participacion en ladefinicion de sus condiciones laborales. S bien el gercicio pleno de
la facultad de negociacion se redujo en aras del interés publico, no desaparecio,
porque la legislacion ofrecio otras alternativas serias y, en este sentido, la
modificacion del régimen de estos servidores no es con  rio alos Gonvenios 087 y
098 delaOT y porque los mismos no tienen plena aplicacion paralos trabajadores al
servicio del Estado.

En las sentencias C-168-95, C-262-95 y C-209-97 se precisO que, en los procesos
de reestructuracion de la administracion, la redefinicion del régimen laboral de
empleados publicos no puede afectar sus derechos adquiridos y que la definicién de
derechos adquiridos que trata el articulo 18 del decreto debe comprender no solo los
derechos adquiridos en materia prestacional sino también salarial, porque ambos son
parte del espectro del régimen laboral; sin embargo, cuando el inciso final delanorma
dispone que “se tendran como derechos adquiridos en materia prestacional las
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situaciones juridicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, asi
como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podran ser
afectadas, queriendo significar con ello que si la prestacion no ingresado en el
patrimonio, no sera cobijada como derecho adquirido”, considera que la definicion es
restrictiva y violatoria de las normas constitucionales que protegen las garantias
laborales y desconoce la proteccion de los derechos adquiridos conforme a las leyes

civiles.

La expresion no solamente es restrictiva por lo arriba anotado, sino también
porque deja por fuera de la definicion de derechos adquiridos obtenidos mediante
convenciones colectivas de trabajo por los trabajadores oficiales cuyo régimen fue
modificado por el de empleados publicos.

Para llegar a esta conclusion, la Corte parte de la definicion contenida en el
articulo 467 del cédigo sustantivo del trabajo sobre convencion colectiva de trabajo y
sus efectos paraindicar:

Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige
contratos de trabajo determinados, es posible afirmar 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 convencion conserva su vigencia. Por lo
mismo, dado que la definicion prevista en el articulo  del Decreto 1750 de
2003 deja por fuera los derechos derivados de las conv es colectivas de
trabajo por el tiempo en que fueron pactadas, aquella restrictiva del
ambito de proteccion de tales derechos de conformidad con el contexto

constitucional [...].159

159 COLOMBIA. QORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-314, Op. cit., p. 49.
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En el acuerdo integral se decidié adoptar todas las medidas necesarias para
mantener la unidad de empresas del ISS, para lo cual se previo el establecimiento
conjunto de lineamientos para definir este modelo de unidad de empresa y la
conformacion de un sistema de planeacion institucional. Entre el momento en que se
suscribio el citado acuerdo y la expedicion del decreto acusado, la situacion del
Instituto se hizo méas gravosa y a pesar de la conformacion de una comision
tripartite—Cobierno (Ministerio de la Proteccion Social), Instituto y Sindicato—, las
distintas alternativas estudiadas no pudieron llevarse a cabo porque los
representantes de los trabajadores no estuvieron de acuerdo con ninguna de las
opciones propuestas; por tanto, no hubo vulneracion del principio de la buenafe con
laescision delaentidad.

En relacion a la violacion de las garantias de asociacion sindical y de negociacion
colectiva protegidas en los articulos 39, 55y 83 dela Carta, considerd que se present6
la unidad normativa, porgue no es posible pronunciarse respecto a una norma sin
hacer referencia ala constitucionalidad de otrascon  que esta intimamente ligada,
como en el presente caso, porque las expresiones “automaticamente” y “sin solucion de
continuidad” contenidas en los articulos 17 y 18 del decreto y la permanencia de la
que trata el articulo 19 tienen una estrecha relacion que, si bien este ultimo no fue
demandado, no es posible hacer un juicio de constitucionalidad sin examinarlo, yaque
contiene elementos normativos que deben estudiarse “pues tales elementos inciden en
la posibilidad real de continuidad de dicha relacion laboral” 160

Respecto al desconocimiento del derecho a la estabilidad en el empleo, por el
hecho de la incorporacién automatica y sin solucion de continuidad a la planta de
personal de las nuevas empresas sociales del Estado, inicia su andlisis citando lo
dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion, que trata de los contenidos minimos
fundamentales del estatuto del trabgjo, entre los que se encuentra la estabilidad en el

160 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-349, Op. cit. p.48
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empleo, entendida no en términos de inamovilidad absoluta sino como una garantia
de que existan justas causas para dar por terminada la relacion laboral, sin rupturas
abruptas. Esta garantiano tiene el alcance de asegurarle al trabajador la permanencia
indefinida en el cargo, pero si la obligacion de indemnizarlo si esta expectativa es

desconocida.

La indemnizacion por despido injustificado surge cuando el trabajador pierde su
empleo por decision intempestiva e injustificada del empleador que, en razéon a su
conducta, debe indemnizarlo. La escision del Instituto de Seguros Sociales no
comporta la pérdida del empleo de los servidores que fueron automaticamente
incorporados en las plantas de personal de las nuevas creadas, pues
continuaron trabgjando y, producto de este trabajo, derivan su sustento y el de sus
familias y continuaron ejerciendo su profesion en la misma forma que lo venian
haciendo, porque el legislador extraordinario les asegur( la estabilidad en el empleoy
los demas derechos laborales, al disponer su incorporacion automatica sin soluciéon de
continuidad alas plantas de personal delas ESE creadas.

Esta estabilidad se encuentra reforzada con lo dispuesto en el articulo 19 que
establece que estos servidores tendran derecho a acceder ala carrera administrativa
por proceso de seleccion convocado y esta conforme al articulo 125 superior, que
instituye que toda vacante de un cargo de carrera debe proveerse mediante concur so.

Cuando la norma establece “mientras permanezcan en provisionalidad”,
dichos servidores solo podran ser retirados del cargo ciertas causales
legales. Al parecer de la Corte la situacion de provisionalidad a que hace alusion
la disposicion es consecuencia del hecho de que a la carrera administrativa solo
es posible acceder por concurso y también de lo dispuesto en los Articulos 17y
18 cuando indican que los servidores publicos que se encontraban vinculados al
Instituto de seguros sociales y que vienen a entrar a formar parte de la planta
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de personal de las nuevas empresas sociales del Estado creadas,
“autométicamente” y “sin solucion de continuidad” se incorporaran a ellas; en
efecto, si a fin de garantizar el derecho a la estabilidad los referidos servidores
publicos quedan incorporados a la nueva planta de esa era automatica,
pero no pueden, por impedimento constitucional, acceder a la carrera
administrativa mientras no superen un concurso de meritos, la Gnica formula
posible para definir su situacion laboral consiste en que se vinculen en situacion
de provisionalidad.

En cuanto alavulneracion de los derechos de asociaci
colectiva por pérdidade los beneficios reconocidos en la convencion colectiva vigente,
el Tribunal Constitucional citalos argumentos esgrimidos en sentencia C-314-04, en la
gue sefialo que también eran derechos adquiridos los beneficios obtenidos mediante
convenciones colectivas de trabajo mientras estas estuvieran vigentes y, a partir de
alli, analiz6 la constitucionalidad de las expresiones “incorporacion automatica” y “sin
solucion de continuidad”, que significan:

(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 formalizacion de
una nueva relacion laboral; (iii) que implica la prérroga de la relacion laboral
preexistente, sin suspension 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 puablico 161
Este ultimo efecto inmediato y sin solucion de continuidad es definido
directamente por el parégrafo del articulo 17, que al efecto dispone que la no
suspension de la relacion laboral significa que se computara, para todos los efectos
legales, el tiempo servido al Instituto de seguros sociales con el tiempo que sesirvaen
las nuevas empresas que se crean.

161 bid., p. 67
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Goncluye que estas expresiones buscan garantizar la estabilidad laboral y los
demés derechos de los trabajadores, incluidos los derivados de la convencion
colectiva mientras esté vigente, asi como continuar cobijados por |os regimenes de
transicion pensional. Durante este mismo lapso, no hay interrupcion en la relacion
entre empleador y trabajador ni pérdidadel puesto de trabajo.

En cuanto ala expresion “automatica’ de laque trata el articulo 17 y el paragrafo
del articulo 18 del Decreto 1750 de 2003, por violacion del articulo 122 de la Carta,
establece que “no puede haber empleo publico que no tenga funciones etalladas en la
ley o el reglamento” y que para proveer los de caracter remunerado se requiere que
“estén contemplados en la respectiva planta”, pero dicha planta no existia al momento
delaescision. H Tribunal Constitucional considera que el actor no tuvo en cuenta que,
unavez publicado el decreto acusado, se expidieron los decretos que establecieron las
plantas de personal de las nuevas entidades, ademas porque en el decreto se esta
haciendo referencia a que las personas que prestaban sus servicios a la
vicepresidencia prestadora de servicios de salud, clinicas y CAA quedaron
incorporados a sus plantasy por tanto no hubo necesidad de hacer provisiones de los
cargos. Debe tenerse en cuenta que con dicha incorporacion automatica se busco dar
continuidad ala prestacion del servicio publico de salud.

2.3.3.1.1 Salvamentos y aclaraciones de voto

Frente alos anteriores pronunciamientos se presentaron varios salvamentos y

aclaraciones de voto, gue se resumen a continuacion.
B magistrado Araujo Rentaria manifesté que no existen las competencias por

analogia en el estado social de derecho, donde el gobernante solo puede hacer 1o que
le esta expresamente autorizado y es asi para controlar los abusos de poder en los que
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pueda incurrir; por ello, solo bajo criterios restrictivos se pueden otorgar facultades

extraordinarias al Poder Ejecutivo.

De conformidad con la Constitucion, el Congreso cumple varias funciones, entre
las que estan la creacion y conformacion de los 6rganos de la administracion nacional
y laregulacion del régimen de vinculacion de las personas naturales que prestan sus
servicios en dichas entidades; si bien guardan relacion, no son subsumibles unas con
otrasy cuando se hacereferencia ala estructura organica se alude al 6rgano, no a sus
servidores, porque estos no son dependencias de ese 6rgano. La propia Carta trataen
capitulos diferentes la estructura del Estado y lafuncion publica.

B Legislativo puede delegar en el Ejecutivo la creacion, supresion, fusion de
organismos y entidades de la administracion publica, pero no puede delegar las
relativas al régimen salarial y prestacional de los empleados y las prestaciones
sociales de los trabajadores oficiales. En el caso concreto, el Ejecutivo no tenia
facultades pararegular estos aspectos y las leyes marco definen objetivosy criterios a
los que debe sujetarse éste, pero no puede reglamentar materias relativas al régimen
salarial y prestacional, porque esta facultad es exclusiva del Congreso por disposicion
del constituyente primario. Asimismo, la escision de una entidad no implica dividir ni
transferir su patrimonio.

De modo que no es posible arguir que una facultad deriva, 0 que comporta, o
que esta implicita en la otra, pues, la Constitucion claramente las diferencia. Si
bien es cierto que la reforma de una entidad tiene inevitablemente efectos sobre
su planta de personal y la organizacion del mismo, la on legislativa
para regular uno de estos aspectos, no implica la trasferencia de atribuciones
para regular el otro, maxime si se tiene en cuenta que no hay facultades por

analogias, ni mucho menos extensivas.162

162 COLOMBIA. QORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-306. Op. cit. p.81
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En acatamiento del articulo 53 de la Carta, el régimen salarial y prestacional de
estos servidores debe ser el que tenian con anteriorid en el Instituto. Ni el
legislador y mucho menos el legislador extraordinario  an facultados para cambiar
el régimen salarial y prestacional, porque violaria el articulo 53 citado y finaliza: “No
se puede ir en contra de la primacia de la realidad sobre las formas. No se les puede decir
a los trabajadores que a pesar de que continlen desempefiando la misma actividad
laboral, ahora van a devengar menos, ya que ello constituye un fraude a los derechos de
los trabajadores” 163

En su salvamento de voto, el magistrado Jaime Araujo Renteria consider6 que las
normas demandadas iban en contra del postulado segun el cual el derecho debe ser
[6gico y coherente; por tanto, el legislador tiene unos limites como la coherencia, por
lo que no puede expedir normas ambiguas y las hormas demandadas |o son. Afirma
gue el demandante tiene razén cuando sefiala que se presenta un fraude, porque €l
espiritu del legislador era la conservacion del ISSy  no desconocimiento de los
derechos de los trabajadores y agrega que en la parte resolutiva de la sentencia debio
consignarse que no puede llamarse a concurso al trabajador mientras no se produzca
la vacante correspondiente, para proteger la estabilidad laboral y la jurisprudencia
constitucional.

B doctor Alfredo Beltran Serra considera que las facultades extraordinarias no
comportaban la autorizacion paramodificar el tipo de vinculacion de los trabajadores
oficiales del 1ISSque fueron incorporados a las ESE, porgue estas entidades ni siquiera
existian e indica que deben respetarse en su integridad las condiciones laborales que
tenian en los mismos términos de la convencion colectiva que modificaron sus
contratos de trabajo en el ISS. De otro lado, opina que la vaguedad del articulo 20 del
decreto no permite precisar los activos que corresponden a las ESE creadas y se

163 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-314. Op. cit. p.57-58
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delego al gerente del Seguro para hacer un inventario rizado de los bienes o
contratar su servicio; en lugar de hacerlo el legislador extraordinario, lo delego en
otro, lo cual no esta conforme ala Constitucion. 164

Las expresiones “sin solucion de continuidad” y “automaticamente” del decreto
condicionaa que se entenderan respetados los derechos adquiridos, conforme se
pronuncié la Corte en sentencia C-314-04 y necesariamente incluye a los servidores
del 1ISSque fueron incorporados de manera automatica alas plantas de personal de las
EE

[..] continuaran con todos los derechos incorporados a sus respectivos
contratos de trabajo en virtud de convenciones colectivas celebradas
validamente antes de la expedicion del decreto aludido. De no ser asi, la
sentencia resultaria inocua porque el respeto a los derechos adquiridos a que
ella se refiere quedaria desprovisto de contenido, caso en el cual se
quebrantaria la proteccion al trabajo que ordena el articulo 25 de la
Constitucion Politica, asi como el derecho a la contratacion colectiva
expresamente consagrado en el articulo 55 de la Carta. 165

La magistrada Qara Inés Vargas Hernandez se adhirio a los planteamientos
del doctor Beltran Serra.

En cuanto ala integracién normativa que hizo la Corte en la Sentencia C-349-04,
el doctor Beltran Serra aclar6 su voto por considerar que la Corte procedio a hacerlo
de oficio, porque la expresion “en todo caso” del Decreto esta ligada al paragrafo
transitorio del articulo 18 sobre la incorporacion automatica de los servidores alas
nuevas plantas de personal de las ESE creadas; esta integracion era indispensable, ya

164COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-306-04. Op. cit.p.89

165COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-349-04 Op.cit.p.73
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gue el paragrafo tiene relacion directa con los derechos adquiridos delos trabajadores
del ISSy la Corte dispone que se mantendra la expresion bajo el entendido de que
hace referenciatanto al régimen prestacional como salarial. 166

De igual forma, el doctor Rodrigo Escobar Gl aclara parcialmente su votol67,
porgue considera que no se ofrecen los elementos para  integracion normativa que
aplicd la Corte oficiosamente para estudiar el articulo 19 sobre permanencia, yaque la
integracion normativa surge: “(i) cuando la declaracion de inexequibilidad de una
normaresultariainocuasi no seretiran del ordenamiento juridico otras disposiciones
gue tienen el mismo alcance regulador; y (ii) cuando ladisposicion juridica acusada se
encuentre intima e inescindiblemente relacionada a tex normativos no
cuestionados” y, en su concepto, el articulo 19 sobre permanencia no guarda esta
relacion que observo lamayoria de la corporacion.

En igual sentido, los magistrados Alvaro Tafur Galvis y Manuel José Cepeda
Espinosa aclaran parcialmente sus votos por inexistencia de los presupuestos parala
mismay por ser de aplicacion excepcional. 168

Los magistrados Rodrigo Uprimi Yepes (magistrado encargado), Marco Gerardo
Monroe Cabra, Manuel José Cepeda Espinosay Alvaro Tafur Galvis salvaron sus votos
porque consideraron que el legislador extraordinario no se extralimité al conferirle a
las empresas sociales del Estado creadas en el Decreto 1750 de 2003 la atribucion de
prestar el servicio publico esencial de salud, porque categoria ya habia sido
otorgada por €l legislador ordinarioy en laLey 100 de 1993 se habia definido que esta
clase de empresas prestaria dicho servicio169

%1pid., p.74

¥\pid., p.72

%8 pid., p.77-78-81

169 COLOMBIA. CORTE QONSTITUCIONAL. Sntencia C-306, Op. cit.,; Sentencia C-314, Op. cit; Sentencia
C-349, Op. cit.; Sentencia C-559 de 1 de junio de 2004. Expediente D-4850. M. P. Alvaro Tafur Galvisy
Alfredo Beltran Serra; Sentencia C-574, Op. cit.; SentenciaC-784, Op. cit.
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2.3.3.2 Sentencias de tutela

En Sentencia T-1166-08, la corporacion acumuld varias acciones de tutela
interpuestas contra la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento, creada por el Decreto Ley
1750 de 2003, por varios servidores que consideran que la liquidadora de dicha
entidad desconocio sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y al
trabajo, a no incluirlos dentro del retén social, der gue les fue negado por la
entidad por considerar que la convencion colectiva era aplicable a los trabajadores
oficiales del 1SS calidad que perdieron los accionantes al ser incorporados en la planta
de personal de la ESE como empleados publicos.

La Corte inicia su analisis reiterando su criterio sobre el limite temporal del
retén social, que fue diseflado dentro del programa de de la
administracion publica—ley 790 de 2002—, como medida de proteccion para los
servidores publicos que, a estar en determinadas situaciones especiales, podian salir
mas afectados, como las madres cabezas de familia, las personas en situacion de
discapacidad fisica, mental, visual o auditivay quienes a la fecha de promulgacion de
laley estuvieran amenos de tres afios para cumplir los requisitos de edad y tiempo de
servicio para disfrutar de la pension de vejez o de jubilacidon. Este término fue
modificado por la Ley 812 de 2003, que prorrogo el programa de renovacion de la
administracion publicay el retén social; por tanto, se extendio durante todo el proceso
derenovacion y hasta el término de expiracion de la Ley812 de 2003, es decir, hasta el
24 dejulio de 2007.

Ya que laliquidacion de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento no se hizo dentro
del marco de renovacion de la administracion publica, sino que se ordend mediante
Decreto 3202 de 2007 paralo cual seinvocd el articulo 52 delalLey 489 de 1998 y no
la 790 de 2002, a esta liquidacion no le son aplicables las disposiciones sobre retén
social; ademas, el mismo decreto lo prevé para las personas en situacion de
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discapacidad y luego, mediante Decreto 4992 de 2007, que aprobd la planta de
personal delaentidad, incluyd alos prepensionados.

En relacion con la variacion del régimen laboral de los servidores publicos y
sus efectos en los derechos laborales en la escision del Instituto de Seguros Sociales,
citalas sentencias C-314-04 y C-349-04, de las que se deduce que la continuidad de la
relacion laboral de estos servidores que venian del ISSy pasaron alas EE implicaba
la continuidad de los derechos derivados de la convencion colectiva del trabajo

vigente.

Sobre la vigencia de la convencion colectiva, el articulo 2 de la misma sefiala
gue vahastael 31 deoctubre de 2004 estando superado este término alafecha, pero
en atencion al articulo 478 del Codigo Sustantivo del Trabajo que dispone que los
efectos de una convencion se prorrogan hasta tanto seareemplazada por una nueva o
modificada por un laudo arbitral y como a proceso no  arrimo prueba de que
existieraalguno de ellos, sus efectos se extienden a estos trabajadores en los términos
delas sentencias C-314 y C-349 de 2004 170

En igual sentido se pronuncio en las sentencias T-1238 y T-1239 de 2008, cuyo
magistrado ponente fue el doctor Marco Gerardo Monroy Cabral7t
2.3.3.3 Precision de la Corte Constitucional sobre la vigencia de la convencion
colectiva de trabajo: sentencia SU-897-12

170COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sntencia T-1166 de 26 de noviembre de 2008. Expedientes
acumulados: T-1972922, T-1981308 y T-2014902. M. P. ime Araljo Renteria

171CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1238 de 11 de diciembre de 2008. Expedientes
acumulados: T-1'952.506, T-1'987.754, T-1'987.759, T-1'994.038. M. P. Mar co Gerardo Monroy Cabray
Sentencia T-1239 de 11 de diciembre de 2008. Expedientes acumulados: T-1'968.373 y T-1'923.927. M.
P. Mar co Gerardo Monroy Cabra.
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La Corte estudio las acciones de tutela T-2016510, T-2022905, T-2026223, T-
2069461, T-2118006, T-2151811, T-2178492, T-2198113, T-2244180, T-2814987,
interpuestas por exservidores de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacion,
por violacion de sus derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital, a una vida
dignay alaseguridad social y, en consecuencia, solicitan ser reintegrados alos cargos
gue ocupaban en dichaentidad. Estos servidor es se ampararon en el hecho de que les
faltaba menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pension de
jubilacion contenida en el articulo 98 de la convencidon colectiva de trabajo suscrita
entre el 1SSy Sntraseguridad Social, que establece el reconocimiento de la pension de
jubilacion para los trabajadores oficiales que cumplan veinte afios de servicios
continuos o discontinuos en el ISSy 50 afos de edad si son mujeres y 55 si son
hombres.

S bien algunos jueces ampararon sus derechos, otros los negaron, tras alegar
gue la convencion colectiva no les era aplicable por ser empleados publicos y no era
posible hacer extensiva la proteccion especial del retén social consagrada en la ley
790 de 2002. Ademas, la acciéon de tutela no era el mecanismo procedente para
resolver la aplicabilidad o no de una convencion colectiva de trabajo y tenian otros
medios de defensajudicial y no se habiatipificado el perjuicioirremediable alegado.

La Sla Plena de la Corte decidio acumular los expedientes en razon de la
materia que trata y los distintos pronunciamientos que la misma ha hecho sobre la
proteccion especial de las personas que estan proximas a jubilarse o pensionarse
dentro del Programa de Renovacion de la Administracion Publica, “en desarrollo de
esta proteccion se han presentado diferencias en puntos importantes al momento de
determinar su alcance temporal, los beneficios que de se derivan y las o0rdenes que
en su aplicacion debe proferir el juez constitucional”.
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La corporacion preciso el alcance de pre pensionado, establecido en el articulo 12
delalLey 790 de 2002, que sefiala:

ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. 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
pension de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir
de la promulgacion de la presente ley.

La norma establece que los tres afos se cuentan a partir de la promulgacion de
laley. Este término se cumplio el 27 de diciembre de 2005; empero, ya que a 2009
todavia habia entidades en liquidacion en desarrollo del PRAP, los prepensionados
serian aguellos a quienes les faltara menos de tres afios para cumplir con los
requisitos de edad y tiempo de servicios para acceder lapension de jubilacion o de
vejez y que han surgido diversas interpretaciones tant en las salas de revision como
plena de la Corte. Al respecto existieron dos posiciones:. la primera, que el término se
cuenta a partir del decreto que ordena laliquidacion ~ cumplimiento del PRAPY la
segunda, desde el momento de la supresion del cargo del servidor. Por o anterior,
considerd que era necesario unificar el criterio sobre el mismo y concluy6 que el
término corria a partir desde el momento de la supresion del cargo, por ser un

término mas garantista.

De otro lado, afirmé que los servidores publicos cobijados por la proteccion
especial de prepensionados son aquellos que prestaban sus servicios en las entidades
liquidadas dentro del PRAP, pero en aplicacion del derecho de igualdad consagrado en
el articulo 13 superior, las entidades que entraran en liquidacion por fuera del PRAP
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debian observar protecciones especiales para esta clase de servidores. Ratifica su
jurisprudenciaen el sentido de que la accion de tutela procede en estos casos porque,
si bien el actor puede acudir alajurisdiccion contenciosa u ordinaria parareclamar su
derecho, también lo es que para cuando el fallo sea proferido, la entidad puede estar
yaliquidaday el derecho dela personaquedatruncado.

La aplicacion de los beneficios de la convencion colectiva de trabajo suscritaentre
el ISSy sintraseguridad social solo fue hasta el término para el que fue pactada, es
decir, hasta el 31 de octubre de 2004 y se baso en la de que los
empleados publicos fueran beneficiarios de convenciones colectivas, de conformidad
con la prohibicién establecida en el articulo 416 del Godigo Sustantivo del Trabajo y
trajo a colacion la jurisprudencia instituida en las sentencias C-110-94, C-377-98, C-
1234-05 ya estudiadasyy, en sintesis, por lo siguiente:

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

i) Se ha cambiado de empleador;

ii) El antiguo empleador ha dejado de existir; y

iii) Los antiguos beneficiarios ahora tienen un vinculo juridico que no les

permite disfrutar de beneficios convencionales.

La Corte solo ampar 0 los derechos de los tutelantes beneficiarios del régimen de
transicion previsto en el Articulo 36 de laLey 100 de 1993y, por tanto, la norma que
se les aplica es la contenida en el Decreto 1653 de 1977, que fija la pensiéon de
jubilacion paralosfuncionarios dela seguridad social 172

2.3.4 Consejo de Estado

172 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-897, Op. cit.
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En relacion con los pronunciamientos del maximo Tribunal de lo contencioso
administrativo, se revisara el alcance que la Seccion Segunda—que estudia el derecho
laboral administrativo— y la Sala Plenale han dado al PRA, los efectos de laley en el
tiempo, los derechos adquiridos, en especial por convenciones colectivas de trabajo y
sus pronunciamientos sobre el Decreto Ley 1750 de 2003.

2.3.4.1 Programa de renovacion de la administracion publica

De la Ley 790 de 2002, que contiene las disposiciones para adelantar el
Programa de renovacion de la administracion publica, se desprende que la norma se
aplica a la generalidad de empleados publicos, incluidos los que se encuentran en
provisionalidad.

S articulo 8 consagra un reconocimiento econdémico para aquellos servidores
de libre nombramiento y remocion o en provisionalidad cargos sean
suprimidos, para su rehabilitacion econdmica, profesional y técnica. En el articulo 12
define una proteccion especial para las personas de mayor vulnerabilidad, como
madres cabeza de familia, en situacion de discapacidad y quienes estan a menos de
tres afos para cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar la
pension de jubilacion o vejez, contados a partir de lapromulgacion delaley.

En igual sentido, no pueden suprimirse los cargos de los servidores publicos y
optar por la indemnizacion cuando estos tienen una condicion que los hace
vulnerables, como el hecho de faltarles menos de tres afios para cumplir los requisitos
paraacceder al reconocimiento de la pension dejubilacion o devejez.

Los procesos de reestructuracion que adelantan las entidades dentro del
programa de modernizacion del Estado deben estar precedidos de los respectivos
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estudios técnicos que le permitan a la entidad determinar con objetividad cuéles
cargos deben ser suprimidos, en aras de mejorar la prestacion del servicio conforme a
los perfiles y las cargas laborales analizadas. La ausencia de estos o su limitacion
compromete la legalidad del proceso de reestructuracion  por tanto, los actos
administrativos de supresion de cargos expedidos con ocasion de este.

Las convenciones colectivas de trabajo no pueden impedir que, dentro del
mar co de moder nizacion del Estado, las autoridades desarrollen sus facultades legales
y constitucionales y supriman cargos o fusionen entidades, pues prevalece el interés
general que se busca satisfacer con estas medidas, como la racionalizacion del gasto

publico y lamodernizacion de la administracion .73

2.3.4.2 Derechos adquiridos y efectos de la ley en el tiempo

La legislacion considera como causal de retiro del servicio el haber adquirido el
derecho a la pension de jubilacion, aunque permite a los servidores continuar en el
servicio hasta la edad de retiro forzoso de 65 afios y solicitar la reliquidacion de la
pension. S se trata de una situacion juridica consolidada con rioridad a la
vigencia de la ley 797 de 2003 —que reformo algunas disposiciones de la ley de
seguridad social— que considera esta circunstancia como justa causa para el retiro
del servicio, esta norma no podria aplicarse, porque se estaria haciendo en forma
retroactiva y desmejoraria los derechos del trabajador, en clara contravencion del

ordenamiento superior.

Asi, partiendo del principio de favorabilidad como inherente al derecho al
trabajo contenido en el mencionado articulo 53 de la C nstitucion Politica, de

173 COLOMBIA. CONSEIO DE ESTADO, Seccién Segunda. Expediente 25000-23-25-000-2004-04425-02,
de 21 de octubrede 2009. C. P. Alfonso Vargas Rincon; Seccién Segunda. Expediente 11001-03-25-000-
2004-00191-00, de 11 de marzo de 2010. C. P. Bertha Lucia Ramirez de Péez; Seccién Segunda.
Expediente 41001-23-31-000-2002-0053-01 (2177-09), de 9 de junio de 2011. C. P. Gerardo Arenas
Monsalve.

144



acuerdo con el cual en caso de duda en la aplicacion de una norma se debe dar
aplicacion a la que resulte mas favorable al trabajador, no se pueden disminuir
las condiciones existentes en materia laboral o pensional, que se hayan
concretado a la luz de un ordenamiento anterior. Siendo asi, los servidores que
cumplen las condiciones para beneficiarse eventualmente de un régimen de
transicion, pueden confiar legitimamente en que su situacion particular sera
regulada por dicho régimen, aun cuando no haya cumplido con los requisitos
para acceder a la pension, asi como a quienes adquieran el derecho pensional en
los terminos de la Ley 100 de 1993, con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 797 de 2003.174

B ejecutivo es competente para reglamentar el régimen salarial y prestacional de
los empleos del orden nacional. 9 bien esta iniciativa corresponde al legislador y al
gjecutivo, también lo es que este Ultimo solo latiene arareglamentar leyes marcoy
una norma inferior no puede “modificar o reformar las garantias de los derechos
adquiridos de los trabajadores de los entes territoriales, establecidos en forma precisa en
la Ley 42 de 1992”.175

Quando cambia la naturaleza de la entidad también cambia el vinculo de sus
servidores, ya que las normas “que determinan la naturaleza del vinculo de los
servidores del Estado tienen efecto general inmediato y a ellas no se puede oponer
ningun derecho adquirido; nadie lo tiene al estar en la categoria de empleado publico
o de trabgjador oficial. Ser empleado publico o trabajador oficial constituye una
situacion en curso que puede ser modificada por normas posteriores”.176

174 OOLOMBIA. CONSEIO DE ESTADO, Seccién Segunda. Expediente 25000-23-25-000-2004-07982-01,
de 20 deenerode2011. C.P. Alfonso Vargas Rincon.

175 COLOMBIA. CONSEI DE ESTADO. Seccién Segunda. Expediente 11001-03-25-000-2006-00024-00,
de 16 de agosto de 2007. C.P. laime Moreno Gar cia.

176 OOLOMBIA. QONSEI DE ESTADO. Seccién Segunda. Expediente 50001-23-31-000-1999-06958-01,
de 15 demayo de 2008. C. P. ksls MariaLemos Bustamante.
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De otro lado, trae a colacion el principio de confianza legitima como un principio
general del derecho, que busca que la administracion no sorprenda a los ciudadanos
cuando, en desarrollo de sus actuaciones u omisiones, tome una decision contrariaala
gue estos preveian de conformidad con los antecedentes en casos similares. Es la
administracion la llamada a observar sus propias decisiones al resolver situaciones
futuras cuando se presenten unas mismas condiciones y en su

configuracion.

Los presupuestos de este principio son:

i) que se esté en presencia de una decision administrativa o de una conducta o
comportamiento concreto suyo; ii) la contradiccion o diferenciade ella con decisiones
anteriores, que han recibido soluciones diferentes, y que sirven de referencia para la
comparacion; o también la existencia de una comunicacion o consentimiento de la
administracion para ejecutar algo y la posterior negacion o contradiccion de lamisma;
iii) la existencia de supuestos facticos y/ o juridicos comunes y similares entre la
decision o actuacion anterior y lanueva; y iv) lanecesidad de que tanto las decisiones
0 actuaciones administrativas anteriores y la que se juzga sean de contenido
individual.

La Sala considera que, ademas de los presupuestos anotados, también debe
cumplirse el siguiente: “vi) también se requiere que la confianza creada provenga de
la autoridad de quien se exige la observancia del comportamiento precedente, es
decir, que la confianza la debe generar la entidad de quien se exige su respeto”.177

B Consegjo de Estado analiza el marco normativoy jurisprudencial del régimen
pensional de los empleados publicos y la competencia para fijarlo e indica que en la
Constitucion de 1886 correspondia al Congreso regular  aspectos relacionados con

177 COLOMBIA. CONSEIO DE ESTADO. Sala Plena. Expediente 11001-03-15-000-2010-01055-00, de 15
defebrerode2011.C. P. Enrique Gl Botero.
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lajubilacion delos servidores del Estadoy expedir las normas que regularian la materia.
En desarrollo de esa competencia, se expidieron la Ley6 de 1945, que regula el régimen
pensiona de los empleados publicos y trabgadores ofidales de la administradon
publica nacional con extension alos empleados territoriaes; los decretos 3135 de 1968
y 1848 de 1969, que sefialaron las prestacones sodales de estos servidores; laLey 4 de
1976, concerniente a las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes en el
sector publicoy luego laLey 33 de 1985, que definid no solo las prestacdones socia  de
estos servidores, sino también la edad para consolidar € derecho a la pension de
jubilacion en cuantia de 75% del saario promedio del Ultimo afio de servicios, asi como
un régimen de transicion de un afo; la Constitucion de 1991, en el numeral 19 del
articulo 150, dispone que compete al Congreso determinar los criterios para que el
gobierno nacional pueda fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos, competencia que es indelegable.

Considera, entonces, que no es posible fijar un régimen especial para el
reconocimiento de las pensiones de empleados publicos que confieran prerrogativas
superiores a las legales, por ser materias de regulaciéon exclusiva del Congreso de la
Republica. 9n embargo, como en las entidades territoriales existian regimenes
prestacionales especiales y apesar de ser contrarios alanormatividad superior, laLey
100 de 1993 en su articulo 146 protegio las situaciones juridicas consolidadas
conforme a normas anteriores a su expedicion, norma que fue declarada exequible
parcialmente por la Corte en Sentencia C-410-97, por tratarse de derechos adquiridos
gue estan protegidos en el articulo 58 de la Carta, pero considerd que el segundo
aspecto delanorma, al tratarse de meras expectativas, vaen contradel ordenamiento
superior, porque no se puede equiparar un derecho adquirido como mera expectativa.

Por lo anterior, estimo que el articulo 146 delaLey 100 de 1993 no cobijé las
convenciones colectivas cuando se aplicaban a empleados publicos, porque este hace

147



referencia exclusiva a los actos administrativos expedidos por las entidades
territoriales en materia pensional.

S bien el legislador esta facultado para modificar la naturaleza de los cargos,
no puede desconocer el derecho alaestabilidad adquirida por quienes han accedido al
empleo como resultado de un concurso de méritos, maxime cuando la Gonstitucion, en
sus articulos 25 y 58, establece la proteccion del derecho  trabajo y los derechos
adquiridos, respectivamente.178

2.3.4.3 Convenciones colectivas

En varios pronunciamientos el Consejo de Estado ha estudiado el derecho de
los empleados publicos a suscribir y beneficiarse de convenciones colectivas, en los

siguientes términos:

La Constituciéon consagro en el articulo 55 el derecho a la negociacion colectiva, pero
también admitid excepciones, entre las que se encuentran los empleados publicos;
para ello se apoya en las sentencias C-110-94 y 1235-05, en las cuales la Corte
Gonstitucional indicd que a esta clase de servidores no les esta permitida la
presentacion de pliegos de peticiones y la celebracion de convenciones colectivas de
trabajo, debido a la naturaleza legal y reglamentaria su vinculo con la

administracion y lamision que cumplen.

El “acta de acuerdo”, es el compromiso que concluye en un “acuerdo colectivo”,
que para algunos doctrinantes se entiende como el derecho de negociacion

178 COLOMBIA. CONSEIO DE ESTADO. Secciéon Segunda. Expediente 11001-08-001-23-31-000-2005-
02508-02, de 27 de febrero de 2013. C. P. Gerardo Arenas Monsalve; Seccion Segunda. Expediente
11001-03-25-000-2004-00191-00, Op. cit; Seccion Segunda. Expediente 50001-23-31-000-1999-
06958-01, Op. cit.; Seccion Segunda. Expediente 11001-03-25-000-2006-00024-00, Op. cit.; Seccién
Segunda. Expediente 25000-23-25-000-2004-07982-01, Op. dt.; Sala Plena. Expediente 11001-03-15-
000-2010-01055-00, Op. cit.
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colectiva “es asi el género, el medio, la forma, el procedimiento, el mecanismo, lo
adjetivo, el instrumento, en tanto, sus resultantes o 0 contenidos
sustantivos, dependeran de la naturaleza del vinculo laboral propio de sus

sujetos destinatarios, asi:

1. Al vinculo contractual propio de los trabajadores particulares y trabajadores
oficiales, corresponde la especie del contrato colectivo o convencidn colectiva, y,
2. Al vinculo legal y reglamentario de los empleados publicos, corresponde la
especie del acuerdo colectivo, instrumentable por la autoridad constitucional

para su eficacia juridica.l7®

Estos mecanismos estan protegidos en nuestra Cartay por el Gonvenio 098 de la
AT, que fue incorporado anuestralegislacion internapor laLey 27 de 1976.Enellase
hace énfasis en la libertad legislativa de la que gozan las Naciones para adoptar
medidas que permitan a trabajadores y empleadores el uso de la negociacion
colectiva, pero su eficacia es diferente si se trata de trabajadores oficiales o de
empleados publicos debido a su vinculacion legal y reglamentaria. Los empleados
publicos solo pueden presentar peticiones respetuosas, masno pliegos de peticiones

ni suscripcion de convenciones colectivas.

Sobre la aplicacion de los convenios 87, 98 y 151 de la OIT la corporacion
considera que es cierto que Colombia ha ratificado dichos instrumentos
internacionales, pero el articulo 7 del Convenio 151 dispone que cada nacién puede
optar por las medidas que considere méas convenientes para fomentar la negociacion
colectiva y, en esa medida, en Golombia existen restricciones para los sindicatos de
empleados publicos, como lo dispone el articulo 414 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, que sefiala que estos pueden presentar memoriales respetuosos. Asimismo,

179 COLOMBIA. GONSEXD DE ESTADO. Sccidon Segunda. Expediente 25000-23-25-000-2005-2002-
04952,20 deenerode 2011. CP. Qustavo Eduardo Gomez A n.
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el articulo 416 les prohibe presentar pliegos de peticiones o celebrar convenciones
colectivas de trabajo; por tanto, no pueden generar un conflicto colectivo detrabajo, lo
cual no se contrapone alo dispuesto en el Convenio 151 delaOT, de conformidad con
lo dispuesto en €l articulo 7 del mismo.

2.3.4.4 Sentencias relacionadas con el Decreto Ley 1750de 2003

B alto tribunal analiza la vigencia de la convencion colectiva suscrita entre el
Instituto de seguros sociales y el sintraseguridad social respecto a los trabajadores
oficiales de la vicepresidencia prestadora de servicios de salud, dinicas y CAA que
fueron incorporados autométicamente sin solucion de continuidad a las ESE creadas
por el decreto 1750 de 2003.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado inici6 el andlisis determinando que
los demandantes tuvieron la calidad de trabajadores oficiales en el ISS cuando eran
beneficiarios de la convencion colectiva de trabajo suscrita entre el ISS 'y
sintraseguridad social hasta la entrada en vigencia del decreto Ley 1750 de 2003 y
gue fueron incorporados a las plantas de las ESE alli creadas en calidad de empleados
publicos, de conformidad con lo dispuesto en su articulo 17.

Precisa que la convencion fue suscrita el 31 de octubre de 2001 con vigencia
hasta el 31 de octubre de 2004 y que, si bien la Corte Constitucional ha reconocido la
extension de los derechos convencionales a algunos servidores de la ESE Luis Carlos
Galan Sarmiento, 1o hizo en razén a que estos se encontraban en una de las
circunstancias descritas en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 y por eso ameritaban
una proteccion especial del Estado, como la estabilidad laboral reforzada contenidaen

el retén social.
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La distinciéon de los empleados publicos y los trabajadores oficiales ha sido
definida por laley y en lamisma se ha sefialado que solo los trabajadores oficiales son
beneficiarios de los contenidos de las convenciones colectivas de trabgjo.

Para determinar si las clausulas convencionales se siguen aplicando a los
trabajadores oficiales que cambian su condicién a empleados publicos, cita la
Sentencia C-314-04 proferida por la Corte Constitucional y un pronunciamiento
previo de la Sala en Sentencia de la Seccion 2B del 1 julio de 2009.en la que fue
consejero ponente el doctor Gerardo Arenas Monsalve, Radicado 2007-1355, en laque
se sefiald que la demandante no podia reclamar los beneficios de la convencion
colectiva aplicable solo a trabajadores oficiales, por cuanto su régimen habia
cambiado de trabajadora oficial aempleada publicay, al operarse esté cambio, no son
aplicables las clausulas convencionales, ya que el articulo 416 del Codigo Sustantivo
del Trabajo prohibe su extension a esta clase de trabajadores, salvo las expectativas
legitimas y los derechos adquiridos.

La reincorporacion al servicio no es garantia de aplicacion de las clausulas
convencionales. H objetivo de la reincorporacion era la continuidad de la
relacion; sin embargo, la naturaleza del empleo cambio, lo que impidio beneficiarse de
la convencion porque las garantias y los beneficios alli pactados fueron alcanzados por
trabajadores oficiales mediante acuerdos convencionales de los que no pueden
favorecerse los empleados publicos, cuyo régimen laboral y prestacional estaregulado
por la ley, como lo contempla el articulo 150, numeral 19, literales e - f de la
Gonstitucion Politica.

Gonsidera la Sala que los beneficios derivados de la convenciéon colectiva
suscrita entre el 1SSy sintraseguridad social se extendieron hasta la vigencia de la
misma, es decir, 31 de octubre de 2004 y, por el cambio de naturaleza operada a
empleados publicos a quienes no le son aplicables las del derecho
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colectivo del trabajo, no es posible reclamar la prérroga automatica de la convencion,
consagrada en el articulo 479 del Gddigo Sustantivo del Trabajo o denunciarla, porque
tienen la naturaleza de empleados publicos y estan vinculados a otra entidad con la
gue no suscribieron el acuerdo colectivo.180

180 OONSEX DE ESTADO, Seccion Segunda, Expediente 25000-23-25-000-2005-10890-01 de 1 de
octubre de 2009.CP. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente 25000-23-25-000-2005-05285-01 de 31 de
mayo de 2012. CP. Victor Hernando Alvarado Ardila. Expediente 17001-23-31-000-2009-001149-01
de 14 defebrerode2013. CP. Gerardo Arenas Monsalve.
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CONSIDERACIONES

La competencia para determinar la estructura de la administracion publica es
compartidaentrelegislativoy ejecutivo, que es el Unico quetieneiniciativalegislativa
en estas materias. Conforme a lo anterior, el legislador puede conferir facultades
extraordinarias al ejecutivo para emprender el PRAP, facultades que deben ser
precisas; del marco que este lefijeno puede salirse el gobierno nacional.

Gon el Programa de Renovacion de la Administracion Pablica se persiguen
objetivos como la sostenibilidad financiera y la modernizacion de la administracion
publica, en aras de dotarla de las herramientas necesarias para que el desarrollo dela
funcion administrativa se cumpla dentro de los principios del articulo 209 superior
desarrollados en la Ley 489 de 1998. Para €ello se plantean medidas como fusion,
escision, liquidacion o supresion de entidades y organismos, de conformidad con los
estudios técnicos elaborados para la toma de decisiones dentro de unos limites, como
son la proteccion de los derechos adquiridos por los trabajadores y contenidos en la
ley, el reglamento o en las convenciones colectivas de trabajo vigentes cuando se trata
de situaciones juridicas consolidadas y no de meras expectativas y el reconocimiento
de que existen ciertos servidores gue se encuentran en situaciones especiales, como
las madres cabezas de familia, personas en condicion de discapacidad y los
prepensionados, quienes requieren de una proteccion especial debido a la
circunstancia particular en la que se encuentran. Asimismo, se previo el
reconocimiento de una indemnizacion para aquellos servidores cuyos cargos fueran

suprimidos.

Se trata de armonizar la necesidad del Estado de reformar la administracion
publica con los derechos de los trabajadores, en busca de cumplir sus cometidos y
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fines como la prestacion de servicios a la comunidad en forma oportuna, eficiente y
eficaz.

Los efectos delaley en el tiempo tienen esa misma prohibicién, pues, si bien la
norma nueva tiene efecto general inmediato—es decir, rige para las situaciones y
hechos juridicos que se produzcan durante su vigenciay los pasados que no se hayan
consolidado—, no puede tener efectos retroactivos, porque le esta afectar
las situaciones juridicas consolidadas conforme a una anterior. Esta
prohibicion surge de laimperiosa necesidad de salvaguardar el principio de confianza
legitima, que no puede presentarse por cambios subitos e intempestivos del legislador
y minalaconfianza que el ciudadano ha depositado en sus instituciones.

B derecho colectivo del trabgjo tiene gran importancia dentro del estado social de
derecho que proclama la GConstitucion de 1991, porque es a partir de él como se logra
la anhelada justicia social en las relaciones capital-trabajo; de alli que en la nueva
Carta se reconozcan los derechos que le son inherentes, como son la sindical,
el derecho de asociacion, de negociacion colectiva, fuero y huelga, con excepcion de los
servicios publicos esenciales y la incorporacion de los convenios internacionales del
trabajo alalegislacion interna.

Las convenciones colectivas de trabajo tienen poder vinculantey, por tanto, sus
contenidos no deben desconocerse dentro del marco del porque estas son
fuentes formales de derecho que regulan los contratos de trabajo durante su vigencia
y sus clausulas son de obligatorio cumplimiento. Aunque pueden ser denunciadas por
existir circunstancias “excepcionales” e “imprevisibles” que alteren de manera grave la
situacion econdémica y juridica de la empresa, esta denuncia no tiene la virtud de
suspender sus efectos.
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B articulo 53 superior establece las garantias minimas que debe contener €l
Estatuto del trabajo e indica que en ningun caso la ley, los contratos o los convenios
colectivos pueden menoscabar los derechos de lostrabajadores.

Las convenciones colectivas de trabajo no pueden tener érmino indefinido,
porgue ladindmica social y econdémica hacen necesario que se revisen sus contenidos
0 se adopten otras formas para la regulacion de las relaciones laborales; por ello,
tienen un término dentro del cua producen plenos efectos, hasta tanto sean
reemplazadas por una nueva convencion o laudo arbitral.

Dentro del PRAP se expidié el Decreto Ley 1750 de 2003, que ordeno la
escision de la vicepresidencia prestadora de servicios de salud, clinicas y centros de
atencion ambulatoria del Instituto de Seguros Sociales, y fue objeto de varios
pronunciamientos de la Corte constitucional sobre laley de facultades y los derechos
de los trabajadores.

En sus pronunciamientos el Tribunal Constitucional considerdo que en la
expedicion del decreto el Ejecutivo no se extralimito al regular el régimen juridico y
prestacional de los servidores publicos incorporados a las plantas de personal de las
nuevas entidades alli creadas, porque considero que de la escision surgié una nueva
entidad ala que se debe dotar de laestructura organicay organizacional que requiere
para el cabal desarrollo de sus funciones, posicion que se comparte porque, si bien el
Becutivo no puede abrogarse facultades por analogia, lo es que a diferencia
de las otras figuras que existen dentro del PRAP —como liquidacion, supresion y
fusion— la escision comporta la creaciéon de un nuevo organismo que debe
reglamentarse por la misma ley que lo crea, porque de  contrario, esta facultad
reconocida por el legislador serianugatoria.
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Bajo estos mismos parametros, el legislador extraordinario no determind un
régimen salarial, prestacional y de carreraadministrativa diferente o nuevo paraestos
servidores; lo que hizo fueremitirse alo dispuesto por el Legislativo para esta clase de
empresas.

De otro lado, la Corte se pronuncié sobre la diferencia entre los servidores
publicos de las empresas industriales y comerciales del Estado que, por su naturaleza
industrial y comercial, son, en su mayoria, trabajadores oficiales, con excepcion de los
gue ocupan cargos directivos, de conformidad con lo establecido en sus estatutos,
frente alos de las empresas sociales del Estado que son empleados publicos, menos
los de servicios generales y mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, que son
trabajadores oficiales, porque son dos entidades con naturaleza juridica diferente y
por ello no puede darse un tratamiento igual a quienes no lo son.

“Escision” no es sindénimo de “liquidacion”, pues tanto la entidad escindida
como las que nacen de ellatienen vidajuridicay plenaexistencia, por lo que no puede
predicarse que esta figura lleva a la liquidaciones. Es diferente que su incapacidad
operativa 0 sus problemas estructurales lleven a una posterior liquidacion, como
ocurrio con la EPSISSy las ESE creadas mediante el decreto ley 1750 de 2003; sin
embargo, es evidente que con la escision si se rompié  unidad de empresa del ISS
puesto que al escindirsedel 1SSlavicepresidenciade IFS clinicas y CAA que prestaban
el servicio publico de salud, se suprimio estafuncion y quedo solo de aseguramiento a
cargo delaEPS

No puede predicarse la violacion del principio de la buena fe por la presunta
violacion del acuerdo integral suscrito entre el gobierno, el 1SS y la organizacion
sindical, porque este suponia la busqueda de propuestas de solucién a la crisis del
Instituto que no fueron acogidas por el sindicato, en defensa de un grupo de
trabajadores y en oposicion a los intereses generales de la comunidad sobre la

156



prestacion de servicios de salud con calidad y eficiencia, pues los estudios realizados
por el Departamento Nacional de Planeacion y plasmados en el Documento Conpes
3219 de 2003, sefialaban la insostenibilidad financiera de la entidad, no solo por el
gran peso que las IPS tenian en materia prestacional y por los beneficios de la
CGonvencion Colectiva, sino también por su ineficiencia, lo que condujo al retiro de un
gran numero de afiliados alaEPSSS

La escision busco dar continuidad a la prestacion del servicio de acargo
del Estado dentro de un marco de libre competencia y garantizar la atencion a los
usuarios en unas nuevas empresas sin problemas financieros, prestatarias del servicio
con calidad y eficiencia dentro de un marco de sostenibilidad financiera, para proteger
el interés general delos usuarios delos servicios de salud.

La incorporacion automatica sin solucion de continuidad de los otrora
trabajadores oficiales del 1SSalas nuevas empresas en calidad de empleados publicos
busco precisar en qué términos se mantendria la relacion laboral, mas no la
terminacion de la misma, pues esta continué en una nueva entidad, con lo que se
garantizd la estabilidad en los empleos y el derecho a acceder a la carrera
administrativa, previo proceso de seleccion.

B cambio en la naturaleza juridica de trabajadores oficiales a empleados
publicos llevd a varias demandas contra el Decreto Ley 1750 de 2003, porque se
considerd que se violaban los derechos adquiridos mediante la convencion colectiva
de trabajo que les era aplicable en el 1SS en virtud de su caracter de trabajadores
oficiales. La Corte Constitucional precisé que debian enderse por derechos
adquiridos y, dentro de este concepto, debian incluirse los contenidos en la
convencion suscritaentre el 1SSy sintraseguridad social. Los derechos adquiridos son
los que entran definitivamente al patrimonio de una persona, pero si |0s presupuestos
de lanormano se han cumplido, solo puede hablarse de meras expectativas.
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B tribunal constitucional manifesto que no se tiene un derecho adquirido a ser
empleado publico o trabajador oficial; esto dependera  lanaturaleza juridica que el
servidor tenga con la administracion. Este cambio produjo consecuencias
importantes: si bien alos empleados publicos se les reconoce el derecho a conformar
sindicatos y tienen una proteccion mediante el fuero sindical, no pueden negociar
convenciones colectivas de trabgjo, situacion derivada del tipo de vinculacion que
tienen con la entidad; ademés, como lo sefial6 la Corte en sentencia C-314-04, esta
restriccion no es contraria a la Carta de derechos, porque se busco la proteccion del
bien mayor de la preservacion de intereses publicos, como el derecho de los usuarios
aser atendidos en condiciones deintegralidad y calidad.

Los empleados publicos de las ESE, otrora beneficiarios de la convencion solo
tenian una expectativa legitima que pudo haberse consolidado de continuar con el
régimen de trabajadores oficiales dentro del Instituto.

Gomo quiera que dichos pronunciamientos los hiciera el tribunal constitucional
antes del 31 de octubre de 2004, cuando alin estaba vigente la convencion colectiva,
en nuestro sentir se provocd que sus salas de revision profirieran decisiones que
amparaban los derechos convencionales de estos servidores, a afirmar que, por ser
derechos adquiridos, debian respetarse. Para llegar a conclusion, se baso en el
Godigo Sustantivo del Trabajo sobre la prorroga automatica y la denuncia de la
convencion: al no existir denuncia, una nueva convencion o un laudo arbitral que la

hubierareemplazado, la convencion continuaba vigente.

Lo anterior llevo ala SalaPlena de la Corporacion adestacar que lavigenciade
la convencion no fue sino hasta el plazo inicialmente pactado, ya que se habia
cambiado de empleador y de naturaleza juridica de la vinculacion. Asimismo, los
empleados publicos no pueden disfrutar de clausulas convencionales, dado que para
el ano 2012, fecha de la sentencia de unificacion, esta ya no se encontraba vigente y,
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por tanto, carecia de fuerza vinculante frente a una nueva realidad, como es que las
ESE creadas en el afio 2003 ya estaban liquidadas.

En cuanto a las sentencias proferidas por el Consejo de Estado, resulta claro
gue, en principio, se amparo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la
materia, pero a la postre su andlisis no resulta profundo frente a los hechos juridicos
planteados. Mas adelante se apartd de la decision del unal Constitucional
contenida en la sentencia T-1166-08 sobre retén social, al tener la calidad de
prepensionado conforme a la convencion colectiva de trabajo, porque, en su sentir, la
Corte lo habia hecho para proteger a estos servidores se encontraban en una
situacion que ameritaba una proteccion especial.

Esta consideracion, que seria plausible debido a lain de proteger al
servidor publico, resulta desbordada ante el hecho de si los beneficios
convencionales para estos servidores solo se extendieron hasta el 31 de octubre de
2004, la pretendida proteccion del retén social en calidad de prepensionados con base
en la convencién colectiva no puede aplicarse, porque carecio de sustent factico y
juridico. En estos casos, debio darse aplicacion alaley general de pensiones para cada
evento.

B respeto de los derechos adquiridos es imperativo, porque son derechos
intangibles, inmodificables, que tienen proteccion y rango constitucional, “razon por la
cual ninguna disposicion normativa de inferior categoria puede contener orden
alguna que impligue su desconocimiento”, como reza la sentencia C-314-04 e indica
gue este concepto no puede restringirse solo a los salarios, sino que debe abracar
también los demas factores o las prestaciones de carac  laboral que un trabajador
pueda percibir en un momento determinado.
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Gomo ya se afirmo, para garantizar la seguridad juridica, la ley no tiene efectos
retroactivos y en materia laboral tiene especial proteccion, al establecerse que los
derechos adquiridos son irrenunciables; con ello se busca evitar un menoscabo en los
derechos de los trabajadores y respetar el principio de confianzalegitima.

A su vez, el articulo 13 de la Constitucion Nacional consagra que todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran igual proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos y las mismas libertades y
oportunidades sin discriminacion, o que impone a Estado la promocién de las
condiciones paraque laigualdad seareal y efectiva. Por eso, los servidores que fueron
incorporados en las plantas de personal de las empresas sociales del Estado creadas
con motivo de la escision que trata el Decreto 1750 de 2003 fueron protegidos en los
derechosy las condiciones laborales que tenian al momento de la escision y que luego
fueron desconocidos por las ESE, al ignorar efectos de la convencion colectiva de
trabajo suscrita entre el 1SSy sus trabgjadores y que a los servidores que
pasaron a sus plantas de persona en condicion de empleados publicos. Con €llo
guebranto la obligacién del Estado de promover la igualdad real y efectiva, situacion
gue se corrige con los pronunciamientos de la Corte Constitucional.

La Ley 4 de 1992 establecié el respeto de los derechos adquiridos de los
servidores del Estado tanto del régimen general como de los regimenes especiales, a
sefialar que en ningun caso se podrian desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

B inciso 4 del articulo 4 del Decreto 2527 de 2000 indicd que: “La privatizacion de una
entidad estatal no implica la pérdida de los beneficios del régimen de transicion para sus

trabajadores, ni la alteracion del régimen aplicable para el efecto”.

B trabajo es un valor, un principio; no es solo un derecho, sino una obligacion
social y goza en todas sus modalidades de la especial on del Estado. Toda
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persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas y a que lo pactado
en una convencion colectiva, por ser ley paralas partes, se acate y se respete.
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A MANERA DE CONCLUSION

B cambio de nuestro modelo de Estado contiene unanuevavision que lo dirige
a contenidos precisos de caracter social, por 1o que debe conciliar las necesidades
colectivas, de desarrollo y de crecimiento economico, por medio  paliticas publicas
inclusivas que respondan alas necesidades que la comunidad reclama.

Para responder alos nuevos retos que el mundo globalizado de hoy le impone
al Estado colombiano, a finales de la década del ochen vy con gran fuerza en la del
noventa se emprendieron una serie de politicas de alto contenido econdmico y
estructural, entre las que se destacan la reforma a la salud dentro de un modelo de
prestacion del servicio en un marco de libre competencia, la flexibilizacion de las
relaciones laborales como medida para abaratar los costos del contrato detrabajoy la

modernizacion de laadministracion publica

La seguridad social, cuyos origenes remotos estan en la creacion del Instituto
Colombiano de Seguros Sociales y de la Cgja Nacional de Prevision en la década del
cuarenta, da un gran salto en la Constitucion de 1991, que la instituye como un
servicio publico abligatorio eirrenunciable prestado bajo la direccion, la coordinacion
y €l control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad.

B Libro Il de la Ley 100 de 1993 reglamenta la seguridad social en salud y
cambia el paradigma en la prestacion del servicio; ya se basa en el modelo
asistencia-beneficencia, sino que se regula por el mercado dentro de un marco de libre
competencia, por medio de dos instituciones principales: las aseguradoras (EPS) y las
prestadoras (IPS), con los regimenes contributivo y subsidiado. Se crea un nuevo
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escenario: la libre competencia de los actores dentro del sistema y el cambio de
subsidios ala oferta por subsidios alademanda.

La reforma al sector incluy6 la entrada de operadores Y no estatales
gue pasaron a administrar los recursos del sistema con la mision de lograr la
cobertura universal y mejorar la calidad en la prestacion de los servicios de salud. Al
Estado le correspondié lafuncion de vigilar el cumplimiento de ese fin y de garantizar
los derechos de los usuarios.

B ISS fue la entidad publica méas grande en materia de seguridad social, cuyos
servicios antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 constituian un
monopolio. B cambio producido desde la Carta de Derechos, a definir la seguridad
social como un servicio publico que debe prestarse con arreglo a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, lo llevaron a modificar su naturaleza juridica
de establecimiento publico a empresa industrial y comercial del Estado en 1992, de
modo que pudiera actuar en el giro ordinario de sus negocios conforme alas normas
del derecho privado, es decir, desmontarlo de las cargas que tenia como entidad
publica, para que pudiera competir en igualdad de condiciones con los privados por el
aseguramientoy la prestacion de los servicios de salud.

La modernizaciéon de la administracion puablica busca el cumplimiento de sus
cometidos por medio del gercicio de una funcion administrativa basada en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacién, la delegaciéon y la desconcentracion de
funciones, que protejan las garantias y los derechos que la Constitucion y la ley

reconocen alos ciudadanos.

La finalidad de la funcion administrativa es la satisfaccion de las necesidades
generales de todos los ciudadanos y la obligacion del es garantizar la
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prestacion eficiente de los servicios publicos—incluida la seguridad social ofrecida
por el mismo Estado, los particulares o las comunidades organizadas—; por €llo, este
debe revisar y revaluar cuél es la forma més eficiente de conseguir los objetivos. La
Ley 489 lo obliga a hacer esa revision, tras otorgarle dicha facultad permanente al
presidente de larepublica.

Lafuncion administrativa desplegada por el 1SS no se desarroll6 conforme alos
principios que lainspiran; por lo contrario, la falta de eficiencia, eficacia, oportunidad
y calidad en la prestacion del servicio fue objeto de graves cuestionamientos por parte
de los organismos de control, como la Superintendencia Nacional de Sud, la
Contraloria General de la Republica, auditoria externay el Departamento Nacional de
Planeacion. Estos organismos sefiadlaron que la falta de una buena gestion y la
afectacion del Instituto por los numerosos desarrollos normativos de la Ley 100 de
1993 lo llevaron ala adaptacion de su estructura para atender alos requerimientos en
un periodo muy corto, lo que no le permitié asimilar los cambios;, ademas, las
reestructuraciones emprendidas se realizaron sin una vision integrada de la gestion
gue debiadesplegar.

B paso de los funcionarios de la seguridad social a trabajadores oficiales
beneficiarios de una convencion colectiva con clausulas de alto contenido econémico,
lotornd inviabley causo que los usuarios no fueron atendidos en términos de calidad,
eficiencia y oportunidad (pues comprendia un sinnimero de beneficios en materias
como retroactividad de las cesantias, pensiones de jubilacion, bonificacion por
servicios prestados y aumentos salariales, sumado ala seleccion adversaque aumento
el déficit financiero acumulado que el ISStuvo desde  sinicios que para el afio 2000
erade 625 mil millones de pesos)

No puede dejarse de lado que, mas alla de la ineficiencia del Instituto, €l
Sstema de Seguridad Social en Salud en los ultimos veinte afios ha presentado
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grandes problemas, pues las dificultades de su disefio estructural y su desarrollo no
han sido resueltas de manera eficiente y eficaz por el gobierno nacional ni por el
CGongreso de la Republica. Los distintos actores siguen ejerciendo presiones sobre sus
resultados y hoy se debate la nueva politica del sector en cuanto a prestacion y
aseguramiento.

La Ley 790 de 2002, cuyo objeto es la reestructuracion de la administracion
por razones de eficienciay la necesidad de racionalizacién del gasto publico, llevé ala
liquidacion, supresion, fusion y escision de organismos y entidades de la
administracion publicanacional y prohibio laliquidacion del Instituto, por lo que, con
fundamento en el Documento Conpes3219 de 2003, se ordend la escision de sus
unidades encargadas de la direccion y prestacion de los servicios de salud a los
usuarios. Esto implicd que lagran mayoriade trabajadores oficiales beneficiarios de la
convencion colectiva de trabajo suscrita entre el Instituto y Sintraseguridad Social
fuera incorporada automaticamente, sin solucion de continuidad, a las plantas de
personal de las ESE creadas, en calidad de empleados publicos no beneficiarios de
convenciones colectivas de trabajo.

La identificacion de las fuerzas desiguales que surge  las relaciones capital-
trabajo por la comunidad internacional condujo a la creacion de la Organizacion
Internacional del Trabagjo (OIT), cuya constitucion rec gue la justicia social es
necesariaparalograr lapazy que el trabajo es una actividad humanaque dignificaala
persona del trabajador y le permite proveerse de los medios necesarios para su
subsistencia y la de su familia, que alcanza la catego  de derecho humano
fundamental con proteccion especial del Estado.

B reconocimiento de la libertad sindical a la que les son consustanciales los

derechos de asociacion, negociacion colectiva'y huelga, con excepcion de  servicios
publicos, hasido su mayor logro.
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Aunque la negociacion colectiva es el instrumento maximo para regular las
condiciones economicas de las relaciones laborales y para alcanzar la justicia social,
en Colombia estarestringida paralos empleados publicos, porque su vinculacion es de
naturalezalegal y reglamentariay por lafuncion especial que desempefian.

La Corte Constitucional admite esta limitacién y considera que no viola los
convenios 151 y 154 de la OIT, porque el primero asume la autonomia de cada pais
paradeterminar si las normas del Convenio son aplicables alos empleados publicosy
porqgue comprende otros mecanismos para buscar soluciones negociadas y
concertadas en los conflictos con los empleados publicos.

B reconocimiento de las restricciones que €l legislador puede imponer a los
derechos de asociacion sindical llevaron al tribunal constitucional adecir que estos no
son derechos fundamentales absolutos sino relativos, siempre y cuando estas
restricciones no vulneren su nucleo esencial, que es la facultad de los trabajadores de
presionar alos empleadores por medio del cese colectivo de actividades para obtener

lareivindicacion de sus intereses.

Los convenios de la OIT, como tratados internacionales, deben ser cumplidos
por nuestro paisy forman parte del bloque de constitucionalidad con las restricciones
gue el legislador colombiano ha impuesto al derecho de negociacion colectiva de los
empleados publicos; viola los derechos de estos servidores a establecer
desigualdades que no pueden justificarse por lanaturaleza de su vinculacion ni por las
funciones que cumplen, porque dentro de este grupo de existen diferentes
categorias como los asistenciales, técnicos, profesionales, asesores y directivos, donde
los tres primeros no cumplen una funcion administrativa de direccion, confianza y

manejo, ni establecen las politicas del sector al cual pertenecen.
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En el marco del PRAP, no pueden ignorarse los derechos adquiridos de origen
legal, reglamentario o convencional, por ser derechos en si mismos y no meras
expectativas, puesto que forman parte de su patrimonio, a ser situaciones juridicas
consolidadas con proteccion constitucional; por ello, los efectos de laley en el tiempo
tienen esa misma prohibicion, pues la norma nuevatiene efecto general inmediato, es
decir, rige para las situaciones y los hechos juridicos que se produzcan durante su
vigencia y para los pasados que no se hayan consolidado. S no existiera esta
contravencion, se vulnerarian los principios de confianza legitimay el articulo 53 de la
Carta, que no permite que la ley, los contratos o los colectivos puedan
menoscabar 1os derechos de los trabajadores.

Dentro del PRAP tampoco puede desconocerse gque existen ciertos servidores
gue se encuentran en situaciones especiales, como las cabezas de familia, en
discapacidad o prepensionados, que requieren una proteccion especial.

El Decreto Ley 1750 de 2003 vulnero los derechos adquiridos de los servidores
publicos incorporados en calidad de empleados publicos a las ESE, porque solo
consider6 como tales a los relativos al factor prestaciona y dejo por fuera los
salariales y los contenidos en la convencion colectiva de trabajo durante su vigencia,
como lo establecio la Corte Constitucional en los pronunciamientos estudiados en el
ultimo capitulo.

La Corte analiza de los derechos de los servidores publicos a partir del
concepto de derechos adquiridos y meras expectativas, pero no sobre el principio
laboral de la condicion mas beneficiosa para el trabajador, que es una institucion
propiade estaramadel Derecho, que ademas|a considera garantizada con el principio
de favorabilidad en la misma materia. De paso, confunde estas dos figuras auténomas
e independientes, pues el principio de la condicibn mas beneficiosa se presenta
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cuando hay una nueva norma que deroga la anterior y no cuando existen dudas en la
aplicacion de las fuentes formales de Derecho.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional reconoce las convenciones
colectivas de trabajo son fuente formal de Derecho, porque regulan las relaciones
laborales durante su vigencia y sus efectos no se extinguen ni suspenden con la
denuncia de la misma, sino que se prorrogan hasta tanto sea reemplazada por una
nueva convencion o un laudo arbitral; por ello, la corporacion protegio los derechos
de estos servidores.

En larevision de varias acciones de tutela, la misma corporacion guardiana de
la Constitucion y de los derechos fundamentales acat6 su jurisprudenciay se apoyo en
los articulos 478 y 479 del Gddigo Sustantivo del Trabajo sobre prérroga automaticay
denuncia de la convencion colectiva, para concluir que, al no existir denuncia ni una
nueva convencion y menos un laudo arbitral que la hubiera reemplazado, la
convencion continuaba vigente por haberse prorrogado; luego, la Corte, en Sentencia
SU-897 de 2012, desestimO estos precedentes por la prohibicion que tienen los
empleados publicos de celebrar convenciones colectivas de trabajo.

De conformidad con este dltimo pronunciamiento, en un momento
podria decirse que rompe con €l principio de la confianza legitima, ya que estos
servidores nunca renunciaron a la convencion colectiva, estaban disfrutando de lo
pactado en la misma e intempestivamente sus regimenes riales y prestacionales
fueron cambiados, al pasar como empleados publicos, lo que implico el
desmejoramiento de sus derechos de negociacion colectiva.

Lo anterior, porque la Corte, en sala plena, unificd y clarifico su jurisprudencia

sobre la aplicacion de las cldusulas convencionalesa  otrora trabajadores oficiales
del ISSincorporados de manera automatica a las plantas de personal de la ESE en
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calidad de empleados publicos, para sefialar que la vigencia de la Convencién para
estos servidores fue hasta el plazo inicialmente pactado, es decir, 31 de octubre de
2004.Argumentdla prohibicion de que los empleados publicos pudieran beneficiarse
de convenciones colectivas de conformidad con el articulo 416 del cédigo sustantivo
del trabajo, el cambio de naturaleza juridica que operd y el cambio de empleador, lo
gue conllevd a la desaparicion de una de las partes que celebraron el convenio
colectivo.

Los pronunciamientos de tutela de las salas de revision de la Corte
Constitucional se profirieron cuando las empresas sociales del Estado entraron en
liquidacion, es decir, en el aflo 2008 y las sentencias sobre el Decreto Ley 1750 de
2003 se presentaron antes del 31 de octubre de 2004, fecha de vigencia de la
convencion colectiva. Ello pudo llevar a una confusion a los jueces de tutela que,
amparados en las sentencias C-314 y C-349 de 2004, tutelaron los derechos que
reclamaban quienes se consideraban cobijados por el retén social en calidad de
prepensionados, conforme al articulo 98 convencional.

Por lo anterior, no setratd de un cambio de jurisprudencia, sino de aclaracion y
unificacion que no afecto la cosa juzgada constitucional, que ella, como guardianade la
Constitucion, esta llamada a acatar, so pena de atentar contrala seguridad juridicay el
respeto de la confianza legitima.

La ratio decidendi en la que se baso la Corte Constitucional para decidir en las
sentencias de control de constitucionalidad del Decreto 1750 de 2003 fuelamisma. La
Corte fue categorica a afirmar que los derechos adquiridos por convenciones
colectivas de trabajo de los servidores que pasaron alas ESE en calidad de empleados
publicos deben ser respetados durante la vigencia de la misma y por ello declaré
exequible el inciso 1 del articulo 18 acusado: “En todo caso”, en el entendido de que
hace referencia tanto a los salarios como a régimen prestacional y declaré
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inexequible la expresion: “Se tendran como derechos adquiridos en materia
prestacional las situaciones juridicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones
sociales causadas, asi como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las
cuales no podréan ser afectadas”, por no contemplar los derechos adquiridos mediante
convenciones colectivas de trabajo.

De otro lado, el Consegjo de Estado fue contundente al r que los
servidores cuya naturaleza de vinculacion con la administracion ha mutado de
trabajadores oficiales a empleados publicos no pueden beneficiarios de
convenciones colectivas de trabajo, conforme al articulo 416 del Codigo Qustantivo del
Trabajo.

B Gonsejo de Estado solo reconoce la vigencia de la Convencién Colectiva hasta
el 31 deoctubre de 2004, se amparaen lajurisprudenciade laCorte sobre lamateriay
rechaza la decision del tribunal constitucional en la Sentencia T-1166-08,en la que se
protegieron los derechos fundamentales de unos servidor  que se encontraban en
calidad de prepensionados, conforme a la convencion colectiva de trabajo, porque
considerd que esta decision se habia tomado paraprote  aestos servidores que se
encontraban en una situacion que ameritaba una proteccion especial, aunque viola el
principio de igualdad que impone la obligacion al Estado y sus autoridades de dar el
mismo trato a todas las personas sin diferenciacion mientras no haya razones
legitimas para €llo. Si la convencidn continda vigente, debe ser aplicable a todo
grupo de servidores beneficiarios dela misma, sin distincion alguna.

B juez administrativo de hoy no es el mismo de antafio, porque claros
mandatos constitucionales lo obligan a que en sus fallos, mas alla de un examen de
legalidad, dictamine el caso concreto en armonia con los principios y derechos que
inspiran el Estado social de derecho establecido en la Cartade 1991.
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Gon la prohibicion de no liquidar el Instituto dentro  PRAP, contenida en la
Ley 790 de 2002, no se respondi6 con eficiencia alos principios constitucionales que
inspiran la funcién administrativa ni a la revision que la Ley 489 de 1998 obliga al
Becutivo sobre las entidades y los organismos del Estado para verificar si cumplen

sus funciones con ficienciay, de no ser asi, reestructurarlos o liquidarlos.

Lo anterior, por cuanto la situacién encontrada por los organismos de control y
el estudio efectuado por el DNP mostraban la inviabilidad financiera del 1SS
Escindirlo era simplemente crear unas nuevas entidades alas que se les pasé parte de
su carga financiera, pero tanto el 1SScomo las empresas sociales del Estado creadas
entraron en liquidacion anos después. Por tanto, o que se hizo no fue eficiente ni
eficaz, sino un paliativo para un enfermo terminal, aunque fueron las Unicas medidas
gue podian tomarse para garantizar a los ciudadanos la continuidad de la prestacion
del servicio desalud a cargo del Estado.
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