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Resumen

Este articulo corresponde a la revisién que se hiciera de la evolucién de las garantias
constitucionales laborales en los procesos de modernizacién del Estado Colombiano,
condensado en la tesis para optar por el titulo de doctor en Derecho por la Universi-
dad San Pablo ceu (Madrid), en el 2011, cuyo propésito es compartir la significacion
juridica de las garantias laborales constitucionales colombianas de personas vincula-
das con entidades de la Administracién Piblica que fueron objeto de renovacién. Un
ejercicio que amerité lecturas criticas de varios autores administrativistas y de postu-

ras jurisprudenciales de las Altas Cortes colombianas, entre otras fuentes.
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Abstract

This paper stems from a review of the evolution of constitutional labor safeties in the modernization processes of the

Colombian state, condensed in a thesis for the doctor’s degree in the Universidad de San Pablo ceu (Madrid), presen-

ted in 2011, whose purpose was to share the judicial significance of Colombian constitutional labor safeties of people

enrolled in Public Administration entities that have been renovated. This exercise demanded critical readings of va-

rious experts in administration and of jurisprudential postures of Colombian high tribunals, among other sources.
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B Introduccién

Ante el cuestionamiento sobre si se respetaron o
no las garantias laborales constitucionales de quie-
nes estaban vinculados a las entidades que fueron
objeto del Programa de Renovacién de la Adminis-
traciéon Publica (pPrap) durante la presidencia del doc-
tor Alvaro Uribe Vélez en sus periodos 2002-2006 y
2006-2010, se acudié a un minucioso estudio desde
la ciencia juridica para reflexionar acerca del trata-
miento legal de los servidores pablicos a la luz de la
normatividad, de la jurisprudencia y de algunas pos-
turas doctrinales, deliberacién soportada en el inte-
rés general que sustento la politica de renovacién en
medio de las criticas a las teorias de la organizacion
de los Estados en un pensar entre estructuras, rela-
ciones humanas pluralistas, realidades individuales
de los gobernados, modelos impuestos o sistemas
concertados, impactos sociales, entre otros, todos
ellos como componentes de una politica piblica para
redimensionar la figura del Estado con la abolicién
de su gran estructura y la reduccién de su déficit fis-
cal. Porque como lo dijo Younes (2004), las reformas
administrativas son un proceso de modernizacién
para actualizar estructuras, métodos y herramientas
de trabajo, al punto de que no solo se debe hablar de
reforma de la Administracién, sino de reforma del
Estado, que en palabras del mismo Younes, “signifi-
ca un desafio de ambiciosas proporciones, que busca
movilizar las fuerzas de la sociedad, a través de im-

portantes cambios” (p. 25) en diferentes drdenes.

Entonces, con la intencién de datle claridad al
tratamiento legal de los servidores publicos, quie-
nes en ultimas colocan la cuota mds alta dentro de
los programas de modernizacién del Estado por los
cambios en su situacién, se hizo un estudio detallado
y sistematico sustentado tanto en el derecho consti-
tucional, administrativo, administrativo laboral y
colectivo, como en tratados internacionales y en una
linea jurisprudencial proferida sobre el tema en las
Cortes, aun cuando también sirvieron como marco
de referencia las experiencias y ensefianzas que con-
solidé el Departamento Nacional de Planeaciéon en
su proceso de monitoreo y evaluacién del desarrollo
del proceso de renovacion.

La idea central fue descubrir el desarrollo legisla-
tivo que, fundamentado en las garantias constitucio-
nales, pretende proteger a los trabajadores vinculados
con las entidades estatales objeto de la moderniza-
cién que se supriman, fusionen, escindan o sufran
modificaciones en su planta de personal. Ello por-
que, con la defensa que el autor de este trabajo hace a
la modernizacién y racionalizacion del gasto ptblico
de funcionamiento del Estado, no se admite que se
desconozcan ni vulneren las garantias constitucio-
nales laborales. Luego si las normas constitucionales
y legales existen, la pretensién es que se conozcan y
apliquen correctamente con un adecuado manejo de
la informacién recopilada en torno de las nuevas po-
liticas de gestion publica, porque lo mas importante

debe ser el recurso humano.
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m Desarrollo y discusion del tema

Los servidores publicos
y su funcién reglada

Como la perspectiva es establecer las garantias labo-
rales constitucionales de los servidores ptiblicos, debe
comprenderse que se aplica a quienes cumplen una
funcién puablica porque prestan un servicio o ejecu-
tan una actividad en nombre del Estado, en forma
permanente o transitoria, con vinculacién legal o
reglamentaria, contractual laboral o administrati-
va, funcién que si bien es cierto no esta conceptua-
lizada en la Constitucién Politica de Colombia, si se
encuentra en posturas jurisprudenciales de la Corte
Constitucional, cuando la considera como el conjun-
to de tareas y de actividades a cargo de los 6rganos
del Estado para asegurarla realizacion delos fines es-
tatales. En este sentido, los servidores publicos estan
investidos de esa funcién publica que desarrollan de
acuerdo con lo permitido por la Constitucién, la ley
o el reglamento (Sentencia C-631 de 1996). Luego el
servicio de las entidades estatales se presta con el de-
sarrollo de la funcién publica regulada y restringida
para propiciar el interés colectivo sobre el interés in-
dividual, en el que concurren relaciones entre la poli-
tica y la Administracion, y tal como lo dijera Sinchez
Mordn (2008, p. 23):

Lo que quiere decirse es que en la Administra-
cién Pablica como institucidon concurren determi-
nados elementos en virtud de los cuales quienes la
dirigen y la animan no pueden actuar con la liber-
tad o autonomia de la voluntad que es propia del
empresario privado. Y son esos elementos los que
imponen que las relaciones de la Administracion
con su personal se funden, al menos en algunos
aspectos, en principios esenciales y caracteristicos

del derecho publico —legalidad, igualdad, impar-

142 [ Revista @IT]E|T] vol. 13. nim. 14 julio — diciembre 2011

cialidad, interdiccién de la arbitrariedad, etc.— y
no solo en los de eficacia, eficiencia y productivi-
dad, que la Administracién debe compartir con
la empresa privada y con cualquier otra organiza-

cién con empleados a su cargo.

Los servidores publicos son responsables de la
funcién publica como actividad esencial y minima
del Estado Social de Derecho (Diez, 1967), susten-
tada en la imagen de soberania y en el concepto de
bien puiblico, con relacién directa frente a la estruc-
tura administrativa y sus politicas; por esa funcién
es reglada y las condiciones, requisitos, derechos,
obligaciones y responsabilidades de las personas que
desplieguen dicha actividad estaran sefialadas en las
disposiciones legales, tal y como lo describe Younes
(2009);

[...] los servidores publicos estdn al servicio del
Estado y la comunidad, que deben ejercer sus fun-
ciones en la forma prevista por la Constitucién, la
ley y el reglamento. Permite, ademas, que los par-
ticulares desempefien temporalmente funciones
publicas, autorizando a la ley para que determine
su régimen y regule su ejercicio, lo cual permite
sostener que a estas personas se les pueda dedu-
cir responsabilidad cuando en el ejercicio de tales
funciones ptblicas infrinjan la Constitucion, laley

o el reglamento (p. 26).

Las personas que desarrollan la funcién ptblica
tienen un régimen con asidero constitucional y legal;
asi lo confirma el Articulo 122 dela Constitucién Po-

litica de Colombia:

No habrd empleo publico que no tenga funcio-
nes detalladas en ley o reglamento y para proveer
los de cardcter remunerado se requiere que estén

contemplados en la respectiva planta y previstos
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sus emolumentos en el presupuesto correspon-
diente [...]

Los reglamentos internos de cada entidad
deben contar con un manual de funciones en el
que se deben sefialar claramente las atribuciones
de cada uno de los cargos, a fin de determinar las
jerarquias de los mismos y el grado de responsa-
bilidad de conformidad con las funciones asigna-
das, por esta razén las funciones a desempefiar en
cargos de los organismos del Estado deben estar
plenamente determinadas y por lo tanto, las acti-
vidades que se desarrollan deben estar conforme a

estas reglamentaciones.

Lo anterior, sin perjuicio de que los particulares
también pueden estar investidos de autoridad esta-
tal, caso en el cual seran reglados por ley al tenor de lo
senalado en los articulos constitucionales 123 y 210,
que defieren ala ley “determinar el régimen aplicable
a los particulares que temporalmente desemperien
funciones publicas”, en tanto que el Articulo 124
ibidem exige de la ley “establecer para los servidores
publicos su responsabilidad y la forma de hacerla
efectiva” (Consejo de Estado, 1997, p. 3). Son enton-
ces servidores publicos, al tenor constitucional (Art.
123): los miembros de las corporaciones de eleccién
popular; los empleados del Estado, quienes genéri-
camente se pueden denominar empleados oficiales
y se subdividen en funcionarios, empleados de libre
nombramiento y remocién, de carrera administrati-
va, de periodo fijo y temporales; los trabajadores del
Estado, quienes también pertenecen al género de los
empleados oficiales pero por sus actividades se les co-
noce como trabajadores oficiales.

El maestro Rafael Bielsa (1964) establece que “no
es lo mismo funcionario puablico que empleado pa-
blico” (p. 34). En cabeza del funcionario esta la atri-
bucién de representar a la Administracién Publica

y tomar las decisiones que la puedan comprometer,

amén del origen politico de su investidura; mientras
que el empleado publico de libre nombramiento y re-
mocién no tiene siempre el poder de tomar decisio-
nes sobre politicas publicas, sino que puede obedecer
a criterios de confianza. Tal distincién la manifies-
tan Carlos Lleras de la Fuente, Carlos Adolfo Are-
nas y otros (1992), al interpretar conjuntamente los

articulos 299 y 312 de la Carta Constitucional:

[...] existen dos clases de servidores publicos,
tales como: funcionarios publicos, empleados
publicos, trabajadores oficiales, entre otros; en
consecuencia, tanto disputados como concejales
tienen la calidad genérica de servidores publicos,
sin que los primeros puedan tener la calidad de
funcionarios publicos y los segundos la de emplea-
dos publicos, sin perjuicio de que la ley les atribuya
otra cualquiera o de cardcter especial y sui géneris

(p. 252).

Por ello, las palabras del profesor Villegas (2008):
“[...] los funcionarios, por la naturaleza politica o de
gobierno y autoridad de sus funciones, son de libre
nombramiento y remocién. Los empleados, por la
naturaleza técnica, administrativa y subordinada de

sus funciones, son de carrera” (p. 42).

La politica nacional de modernizacion
estatal en el periodo 2002-2006

Durante la presidencia de Alvaro Uribe Vélez, en el
periodo comprendido entre el 2002 y el 2006, se ges-
té una reforma disefiada en el Plan de Desarrollo
“Hacia un Estado Comunitario”, para modernizar
el Estado Colombiano con la construccién de un
Estado comunitario coherente con la premisa de ser
un Estado social de derecho, dentro de un dmbito
democratico, descentralizado y participativo “que in-

volucre a la ciudadania en la consecucién de los fines
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sociales, un Estado gerencial que invierta con eficien-
cia y austeridad los recursos publicos. Y un Estado
descentralizado que privilegie la autonomia regional
con transparencia, responsabilidad politica y partici-
pacién comunitaria” (DN, 2003b).

El Plan Nacional de Desarrollo del periodo 2002-
2006, aprobado por la Ley 812 del 2003, incluyé el
Programa de Renovacién de la Administracién Pa-
blica (praP) para materializar ese pretendido Estado
comunitario, desde su condicién de ser: 1) partici-
pativo, por la inclusién del ciudadano en la defini-
cion y ejecucion de la gestion publica, con diferentes
mecanismos;' 2) gerencial, con sus conceptos basicos:
austeridad, eficacia 'y eficiencia, gestion por resultados, fle-
xibilidad administrativa; y 3) descentralizado, al con-
siderar al municipio la instancia fundamental en
la relacién entre el ciudadano y el Estado. Todo ello
para promover la descentralizacion, 1a delegacion y la des-
concentracion de funciones, mecanismos que ayudan a
la distribucion de actividades segtin las capacidades
de las diferentes instancias gubernamentales.

La filosofia primordial fue la modernizacion de
la Administracién Publica conforme a una cultura
de la gestién publica que implicé reformas radicales.
Precisamente el documento Conpes 3248 (Departa-
mento Nacional de Planeacién [pnp], 2003a) resume

la finalidad de dicho programa:

[...] busca el desarrollo de las caracteristicas
necesarias para que la Administracién Publica co-

lombiana progresivamente logre ser coherente con

Entre las experiencias que se consolidaron se encuentran: el
referendo, el Consejo Nacional de Planeacion, los consejos
comunitarios, las audiencias ptblicas de asignacion de los
recursos de inversion, las veedurias ciudadanas, la contrata-
cién, el gobierno en linea, el seguimiento a proyectos de in-
version, audiencias publicas de anticorrupcion, los consejos

televisados de ministros, entre otros.
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la consolidaciéon del Estado comunitario. Dada la
naturaleza de las acciones requeridas, el proceso
es de mediano y largo plazo. Mas alla de los cam-
bios en la estructura de la Administracién y de los
procesos inherentes a su operacion, el programa
implica un cambio profundo en la cultura de la

Administracién Publica del pafs.

El objetivo general del prap fue incrementar la
productividad en la Administraciéon Publica nacio-
nal desde el mejoramiento de la relacién entre insu-
mos (costos de los recursos humanos, tecnolégicos o
de infraestructura) y productos (cobertura y calidad
de los bienes o servicios provistos), un programa apo-
yado por el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010,
expedido en la Ley 1151 del 2007, con el que también
se pretendié garantizar la sostenibilidad de la refor-
ma del Estado desde el servicio al ciudadano.

Una vez detectados los doce problemas estructu-
rales de la Administracién Pablica comunes a todos
los sectores, los sintetizaron asi: empleo publico, ges-
tién de activos, gestion juridica de la nacién, sistema
presupuestal, gestién por resultados, control interno,
gobierno electronico, sistemas de informacion, estra-
tegia antitramites, sistema de contratacién publica,
regulacion, supervisiéon y control, racionalizacién
normativa. De ahi que hubo reformas que marca-
ron huellas: redisefio institucional, proteccién social,
estrategia de pensionados, entidades prioritarias, li-
quidaciones y archivos. También se estructuraron las
reformas en tiempos: las verticales y de corto plazo,
que requirieron vias legales (expedicién de ley o decre-
to), y las de mediano ylargo plazo (transversales y que
requirieron modificacién de la Constitucién Politica).
Se puede afirmar entonces que las reformas verticales
fueron de mayor trascendencia, pues implicaron el re-
disefio de la red institucional, racionalizacién de las
plantas de personal y otros factores generadores de

gastoy, en consecuencia, la reduccion de los costos de
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funcionamiento del aparato estatal, con liberacién de
recursos para proveer bienes y prestar servicios a los
ciudadanos. Por ende, desde el praP se intervinieron
entidades prioritarias, se gest un Plan de Proteccion
Social (pps) que se desarroll6 enla Ley 790 del 2002, en
la que se dispuso una garantia de estabilidad laboral
paralas madres cabeza de familia sin alternativa eco-
némica, los discapacitados y los prepensionados (“re-
tén social”); un reconocimiento econémico para los
funcionarios provisionales y de libre nombramiento
y remocién no directivos, asi como programas de re-
habilitacién profesional y técnica.

Precisamente el marco legal del programa de re-
novacién de la Administraciéon Publica es la Ley 790
del 2002, cuyo objeto fue el de sustentar juridicamen-
te la reforma y modernizacion de la estructura de la
rama ejecutiva del orden nacional para garantizar
el cumplimiento de los fines estatales, con atencién
mas eficiente a los ciudadanos, conforme a lo norma-
do en el Art. 209 de la Constitucién Politica y en la
Ley 489 de 1998. De acuerdo con esta ley se le con-
firieron potestades extraordinarias al presidente de
la republica para expedir decretos con fuerza de ley
que le permitieran suprimir y fusionar ministerios y
departamentos administrativos y crear entidades u
organismos necesarios para desarrollar los objetivos
de las entidades suprimidas, entre otros. También se
tiene como soporte normativo de este programa de
renovacién la Ley 489 de 1998, cuyos Arts. 1° y 2°
definen su objeto y dmbito de aplicacién referidos al
ejercicio de la funciéon administrativa; la estructura,
los principios y las reglas bésicas de la organizacién
y el funcionamiento de los organismos y las enti-
dades de la rama ejecutiva del poder ptblico y de la
Administracion Publica; y a los servidores publicos
que cumplen funciones administrativas, prestan ser-
vicios publicos o proveen obras y bienes ptblicos, asi
como a los particulares cuando cumplen funciones

administrativas.

El programa de renovacién de la Administracién
Puablica redisené y modernizé 181 entidades de los
diecinueve sectores de la rama ejecutiva, con supre-
siones, fusiones, escisiones, descentralizaciones y mo-

dificaciones de planta y estructura.?

Se suprimieron las siguientes entidades: Instituto Nacional
de Pesca y Avicultura (iNnpa), Instituto Nacional de Adecua-
cién de Tierras (Nat), Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria (Incora), Instituto Nacional de Vivienda de Interés
Social y Reforma Urbana (Inurbe), Instituto de Fomento
Industrial (1r1), Empresa Nacional de Telecomunicaciones
(Telecom) y sus trece teleasociadas, Instituto Nacional de
Radio y Televisién (Inravisidén), Audiovisuales, Residencias
FEM, JE Gaitdn, Instituto Luis Carlos Galan, Compaiiia de
Financiamiento Comercial (Cofinpro), Banco Cafetero
(Bancafé), Carbones de Colombia (Carbocol), Empresa Na-
cional Minera Ltda. (Minercol), Comisién Nacional de Re-
galias (cnRr), Caja de Previsién Social de la Superintendencia
Bancaria (Capresub), Caja Nacional de Previsién Social Eps
(Cajanal eps), Fondo Nacional de Caminos Vecinales (Encv),
Empresa Colombiana de Vias Férreas (Ferrovias) y el pro-
grama de Desarrollo Rural Integrado (DRri). Se fusionaron:
Ministerio del Interior con Ministerio de Justicia, Ministe-
rio de Desarrollo con Ministerio de Comercio, Ministerio
del Trabajo con Ministerio de Salud, Fiduciaria Filial del
Banco Agrario de Colombia (Fiduagraria) con Fiduciaria
Industrial S.A (Fiduifi). Se crearon: Instituto Colombiano
de Desarrollo Rural (Incoder), Fondo Nacional de Vivienda
(Fonvivienda), Colombia Telecomunicaciones, Radio Televi-
sién Nacional de Colombia (rTvc), Granbanco, Agencia Na-
cional de Hidrocarburos, Sociedad Promotora de Energia,
ISS-E.S.E., Instituto Nacional de Concesiones (INco). Se des-
centralizé el Instituto Superior de Educacién Rural (1sEr) de
Pamplona. Se escindi6 la Empresa Colombiana de Petréleos
(Ecopetrol) en la sociedad publica por acciones Ecopetrol
S.A.laAgenciaNacionaldeHidrocarburosylaSociedad Pro-
motora de Energia, separando asi la funcién de regulacién

de las actividades de exploracién, explotacién, refinacién
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Plan de Proteccion Social (PPS) para los
servidores publicos dentro del proceso
de renovacion estatal

Como el recurso humano vinculado a las entidades
que han tenido intervenciones en el Programa de
Renovacién de la Administracién Publica es sobre
el que suele presentarse el mayor impacto en aspec-
tos de orden laboral, el proceso de renovacién estatal
contempld un plan de proteccion social con cuatro
aspectos: 1) reconocimiento econdémico; 2) aporte en
salud; 3) proteccién especial “retén social”; y 4) pro-
gramas de rehabilitacién profesional y técnica (RPT).
El Plan de Proteccién Social (pps),® regulado en el
Capitulo II de la Ley 790 del 2002, y reglamentado
por el Decreto 190 del 2003, consiste en una serie de
prerrogativas dispuestas por el Gobierno Nacional
para quienes fueron separados de sus cargos ptblicos
en desarrollo del prap a partir del 1° de septiembre
del 2002, tales como: empleados publicos en carrera

administrativa, trabajadores oficiales, empleados pu-

y comercializacion del crudo y de sus derivados; igualmen-
te, el Instituto de Seguros Sociales (1ss), mediante la separa-
cién de los negocios de la Entidad Promotora de Salud (eps)
y la Institucién Prestadora de Servicio de Salud (is) de la
entidad y la creacién de siete nuevas empresas sociales del

Estado (EsE).

Segtin el Articulo 13 de la Ley 790 del 2002, la aplicacién en
el tiempo del pps inclufa a los servidores publicos que hubie-
sen sido retirados del servicio a partir del 1° de septiembre de
2002 dentro del prap y hasta el vencimiento de las facultades
extraordinarias conferidas porlaley; limite temporal para es-
tablecer titulares de los beneficios de mejoramiento de com-
petencias y reconocimiento econdémico, porque al restringir
solo a los “servidores publicos retirados” es obvio que no se
incluyen aquellas personas cobijadas por la llamada “protec-

cién laboral reforzada” en el proceso de reestructuracion.
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blicos de libre nombramiento y remocion de los ni-
veles jerarquicos diferentes al directivo, y empleados
vinculados por nombramiento provisional en cargos
de carrera administrativa. Este plan también incluyé
aciertas personas en condicion de vulnerabilidad, asi
como indemnizacién legal o convencional y acceso a
los programas de mejoramiento de competencias la-
borales o al retén social.*

Entre los privilegios ofertados por la Ley 790 del
2002 a quienes fueron desvinculados en los proce-
sos de renovacion estatal se encuentran: 1) mejora-
miento de las competencias laborales (con servicios
de asesoria, formacién y capacitacion para brindar-
les herramientas que les ayude a acceder a otras y
nuevas posibilidades de empleo); 2) reconocimien-
to econémico para la rehabilitaciéon profesional y
técnica; 3) proteccién especial, consistente en que
no se podian retirar del cargo a las madres cabeza
de familia sin otra opcién econémica; a quienes tu-
viesen limitacién fisica, mental, visual o auditiva,
asi como tampoco a los servidores que cumplieran
todos los requisitos para disfrutar de su pension de
jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios
contados a partir del 27 de diciembre del 2002, fe-
cha de promulgacion de la ley. La Corte Constitu-
cional de Colombia, mediante la Sentencia C-1039
del 2003, no solo declaré exequible la norma, sino
que ampli6 la proteccion concedida a las madres
cabeza de familia sin alternativa econémica y a los
padres de familia en situacion similar para garan-
tizar sus derechos fundamentales, porque, dijo la

Corte, “es indiferente quien asume la condicién de

*  Seentiende por retén social la proteccién social para no reti-

rar de los cargos ocupados a aquellos trabajadores con con-
diciones especiales contemplados en la ley, como una forma
de materializar las garantias constitucionales mediante lo
denominado “proteccién laboral reforzada” por la Corte

Constitucional en la Sentencia C-991 de 2004.
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cabeza de familia, como quiera que los sujetos de
proteccién son los menores, cuyos derechos tienen
prevalencia sobre los demds conforme al Articulo
44 de la Constitucion”. Debe aclararse que el plan
de proteccion social disenado para servidores
publicos del orden nacional se extiende a los em-
pleados del nivel territorial en cualquier clase de
proceso liquidatorio, conforme lo establecié la Sen-
tencia T-768 del 2005:

[..] aunque la proteccién laboral reforzada
que el legislador otorgd a aquellas personas que
se encontraban en las condiciones descritas por el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002 se circunscribe a
aquellos trabajadores que eventualmente pudieran verse
afectados en desarrollo del programa de renovacion de
la Administracion Piblica, no obstante, dicha pro-
teccion no se agota alli, como quiera que la dis-
posicién referida es simplemente una aplicacién
concreta de las garantias constitucionales, las cua-
les estdn llamadas a ser aplicadas cuando quiera
que el ejercicio del derecho fundamental pueda
llegar a verse conculcado. En este orden de ideas,
debe tenerse presente que la implementacién de
este tipo de medidas responde a imperativos cons-
titucionales que se desprenden de los articulos 13,
42,43 y 44 superiores, entre otros, y que constitu-
yen en si mismos fines esenciales en el Estado so-

cial de derecho (énfasis fuera de texto).

Este es un pronunciamiento senalado también en
las sentencias de unificacion de la Corte Constitucio-
nal SU-388 y SU-389 del 2005, porque la proteccion
laboral para personas discapacitadas y madres y pa-
dres cabeza de familia es mandato constitucional y
su aplicacién no se circunscribe solo a los programas

de renovacion de la Administracion Publica.

Garantias laborales constitucionales
en el proceso de renovacion
de la Administraciéon Publica

Al reiterar la preocupacion que se generd frente al im-
pacto de la renovacion de la Administracién Puablica
en los servidores publicos vinculados a las entidades
objeto de reestructuraciones, supresiones, fusiones,
escisiones, descentralizaciones y modificaciones de
planta y estructura, y al ser incuestionable que la
politica de renovacién del gobierno de Uribe Vélez se
fundamento en el interés general pero que no por ello
pretendié violentar los derechos de las personas vin-
culadas a la Administracién, es importante determi-
nar los instrumentos amparados en la Constitucién
Politica de Colombia de 1991 en materia laboral, al te-
nor de unaley deleyes garantistay dadivosa en el cata-
logo de proteccién de los derechos de los trabajadores,
antes solo de estirpe legal. Una proteccién a toda clase
de trabajadores, tanto del sector ptiblico como del sec-
tor publico, porque desde la Carta Politica se defini6
el campo de accién del derecho administrativo labo-
ral y de los servidores puiblicos. Asi entonces, como lo
dijo Orjuela Géngora (2006, parr. 21):

[...] los funcionarios tienen derecho a la esta-
bilidad en sus empleos; a desempefiarlos en con-
diciones dignas y justas; a reclamar sus derechos
en este campo; a crear sindicatos y disfrutar de los
derechos del fuero sindical y las demds garantias
propias de los directivos de estas entidades gre-
miales; a negociar colectivamente con el Estado;
a que se les reconozcan otros derechos como el de
una remuneracién minima vital y mévil; a conser-
var sus empleos; a que las normas se interpreten en
el sentido que resulte mas favorable a sus intereses;

a que se les aplique la condicién mds beneficiosa;
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a que se les apliquen las disposiciones de los con-
venios internacionales ratificados por Colombia;
a que la regla general sea la de que los cargos ofi-
ciales son de carrera; a que sus relaciones con el
Estado se muevan dentro de los principios de la
buena fe y la confianza legitima; y por tltimo, a
que la verdad real impere sobre la formal; a la pre-
valencia del derecho sustancial. No sobra recordar
también, los que tienen que ver con la trabajadora
en estado de embarazo o lactancia, o con la mujer

[padre] cabeza de familia.

El tratamiento que merecen los trabajadores del
Estado en todo proceso de renovacion de la Adminis-
tracion Publica exige de sus ejecutores y de los jueces,
que conozcan litigiosamente los asuntos que se ge-
neren con ocasion de él y un respeto total a las leyes
vigentes y a los derechos laborales garantizados en la
Constitucién Politica, tal y como lo manifiesta José
Maria Obando Garrido (2005, pp. 111-112):

La Constitucién es fuente de todo derecho, y
por consiguiente el derecho administrativo labo-
ral participa de los derechos y garantias sociales
constitucionales, bien que los servidores publicos
no se excluyen de la proteccién laboral del Estado.
La Constituciéon autoriza un derecho adminis-
trativo laboral reglado y morigerador de la supre-
macia del Estado sobre sus servidores publicos,
dentro del concepto de equidad y justicia. Si el
trabajo es el fundamento de la personay de la so-
ciedad, la actividad laboral al servicio del Estado
se halla reconocida y garantizada por la Consti-
tucioén, al expresar el derecho a formar parte de la
funcién publica sin ninguna discriminacién, pero
de acuerdo a sefialadas idoneidades y capacidades
que otorgan la educacién, la preparacién y la espe-
cialidad de funciones de cada organismo de crea-

cién constitucional y legal.

148 [ Revista @IT]E|T] vol. 13. nim. 14 julio — diciembre 2011

El Articulo 25 de la Carta Superior precisa: “El
trabajo es un derecho y una obligacién social y goza,
en todas sus modalidades, de la especial proteccién
del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo
en condiciones dignas y justas”, razon para no acep-
tar conductas que vulneren al trabajador “o que lo
coloquen en situaciones que le generan desmedro,
vergiienza o malestar”, al citar palabras de Orjuela
Gongora (2006, parr. 49), sea cual fuere el escenario.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-795 del
2009, precisé que los procesos de renovacion “deben
desarrollarse con plena observancia de los postula-
dos que inspiran el Estado Social de Derecho y bajo la
orientacién de los principios y directrices que rigen la
gestion publica”. Por su parte, en la Sentencia C-1064
del 2001, sobre la proteccién al trabajo en un Estado

Social de Derecho, dijo:

La férmula politica del Estado social de dere-
cho surge en la posguerra europea como una forma
de organizacion estatal que pretende corregir las li-
mitaciones de la concepcion clasica del Estado de
derecho, expresién politica de una sociedad com-
puesta por individuos concebidos abstractamente
como libres e iguales. La teoria del Estado del siglo
XIX y principios del xx partia de la idea del ciudada-
no como persona adulta, letrada, propietaria, gene-
ralmente masculina, y libre frente al poder ptiblico.
Desde esta perspectiva, la sociedad era auténoma
parael aseguramiento de su reproduccién material
y cultural, por lo que el Estado estaba prioritaria-
mente destinado a proteger a las personas frente a
peligros internos y externos por medio de la poli-
cia, el ejército y la justicia. No obstante, la recesion
econdmica de la primera posguerra y la expansion
delasideas socialistas, acompafiadas de reacciones
de corte igualitario dentro de las doctrinas libera-
lesy conservadoras, asf como la creciente industria-

lizacién y tecnificacién de las sociedades, vinieron
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a dejar en claro hasta qué punto el ser humano no
es realmente libre e igual debido a limitaciones na-
turales y sociales, dentro de las cuales sobresalen
las econémicas. [...].

El surgimiento histérico de[l] Estado social de
derecho, muestra, entonces, la convergencia de las
ideas socialistas, de la tradicién liberal y del pensa-
miento social cristiano. [...] Ahora, en la tradicién
romano-germanica, es el tedrico aleman Herman
Heller quien vendra a conceptualizar la inciden-
cia de lo social en la teoria del Estado y a acufiar
la idea misma del “Estado social de derecho”. [...]
En la Constituciéon de Colombia de 1991 la fér-
mula del Estado social de derecho, acogida como
primera oracién del articulado constitucional, re-
fleja también el consenso de las diversas tenden-
cias, fuerzasy grupos politicos representados en la
Asamblea Nacional Constituyente en el sentido de
orientar al Estado de derecho de conformidad con
los derechos, objetivos y principios sociales reco-
nocidos en la Constitucion.

Cabe resaltar, pues, que a diferencia del Estado
de derecho que atiende exclusivamente a un con-
cepto formal de igualdad y libertad, en el Estado
social de derecho la igualdad material es deter-
minante como principio fundamental que gufa
las tareas del Estado con el fin de corregir las des-
igualdades existentes, promover la inclusion y la
participacién y garantizar a las personas o grupos
en situacion de desventaja el goce efectivo de sus
derechos fundamentales. De esta forma, el Estado
social de derecho busca realizar la justicia social y
la dignidad humana mediante la sujecién de las
autoridades publicas a los principios, derechos y
deberes sociales de orden constitucional.

El trabajo, como institucién social y realidad

juridicamente reconocida, es uno de los elemen-

tos alrededor de los cuales gira la configuracién
del modelo de Estado democratico y social que ha
identificado a Colombia desde la primera mitad
del siglo xx hasta nuestros dias en clara coinci-
dencia con los cambios ocurridos a nivel mundial
durante esa misma época, en los términos ya re-
feridos. En efecto, “a partir de 1936 y con mayor
énfasis a raiz de la expedicion de la Carta del 917,
el trabajo, se erige como “un objetivo central, espe-
cifico y conscientemente buscado por el constitu-
yente” que, a través del preimbulo y el articulo 1°
de la Constitucion, entre otras disposiciones, reco-
noce su importancia y manda protegerlo y garan-
tizar su ejercicio por parte de todas las personas.
Asi,cuando antela Asamblea Nacional Consti-
tuyente fue presentado el proyecto de lo que es hoy
el articulo 25 superior, extendiendo la proteccién
especial del Estado a todas las manifestaciones del
trabajo, se pretendi plasmar una nocién del valor
del trabajo [...]. En estas condiciones, el trabajo se
eleva a rango de principio fundamental necesario
para la interpretacion de la accién estatal y de los
derechos y deberes incluidos en la Carta, asi como

un factor indispensable de integracién social.

Posturaanterior sustentadaen queel trabajonoes
solo un derecho para obtener recursos que sufraguen
necesidades bdsicas, tal cual se lee en el Articulo 25
de la Constitucién Politica, sino que constituye una
“obligacién social que se traduce en un mecanismo
deincorporacién de la personaala colectividad como
sujeto que se dignifica a través del aporte que hace al
desarrollo de una comunidad” (Sentencia C-1064 del
2001), asi como un deber del trabajador de contribuir
politica y econémicamente a la construccién de una
sociedad participativa, democrdtica y plural.

En ese estado de cosas, es necesario distinguir varios
aspectos que responden al interrogante que surgié al

realizar este estudio, y que permiten clarificar la exis-
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tencia de garantias laborales constitucionales para los
servidores de la Administraciéon Publica cuando labo-
ran con entidades objeto de supresiones, fusiones, esci-
siones, descentralizaciones y modificaciones de plantay
estructura. Dichos aspectos hacen referencia al Articulo
53, a la estabilidad laboral reforzada y a la sustitucién

patronal, que se analizan en los siguientes apartados.

Los principios minimos del Articulo 53

de la Carta Politica de Colombia

El Art. 53 de la Carta Superior dejé en cabeza del le-
gislador la responsabilidad de expedir el estatuto del
trabajo con unos principios protectores de la activi-
dad laboral, que, como lo dijo Etala (2004, p. 137), en

materia laboral son:

[...] el principio protectorio impregna la casi
totalidad de las normas laborales y que los demas
principios pueden estimarse de algiin modo deri-
vaciones de ese principio liminar, hemos sugerido
la siguiente enumeracién: a) principio protectorio;
b) principio de continuidad; ¢) principio de prima-
cia de la realidad; [d)] principio de razonabilidad;
[¢)] principio de buena fe; f) principio de trato igual

yno discriminacién, y g) principio de indemnidad.

En todo caso, los principios que tienen relevancia
en desarrollo del Programa de Renovacién de la Ad-
ministracion Pablicay que se han desarrollado porla
Corte Constitucional en su Sentencia C-023 de 1994,

», «

son los siguientes: “igualdad de oportunidades”; “es-
tabilidad en el empleo”; “irrenunciabilidad a los be-
neficios minimos”y “situacién mas favorable en caso
de duda en la aplicacién o interpretacion de las fuen-
tes formales de derecho”.

El primero, es decir, la igualdad de oportunida-
des, se relaciona con la situacion a la que se enfrentan
empleados en un plano de equivalencia por razén del

cargo que desempefian, en la cual, como lo expresa
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claramente la Corte Constitucional de Colombia en
la Sentencia C-023 de 1994, deben tener la misma

medida frente a situaciones eventualmente similares:

Se entiende por igualdad de oportunidades la
misma disposicién en abstracto frente a una even-
tual situacién; es compartir la expectativa ante el
derecho, asi luego, por motivos justos, no se ob-
tengan exactamente las mismas posiciones, o los
mismos objetivos. Como todos los miembros de
la especie humana comparten la identidad esen-
cial, es légica consecuencia que se compartan las
mismas oportunidades. Este es uno de los casos
en que laigualdad equivale a la identidad, pero en
abstracto, porque en lo real sera la proporcionali-
dad. Laigualdad como sinénimo de identidad ab-
soluta, de tener exactamente los mismos bienes, no
es posible, porque cuando aparece la titularidad
sobre un derecho, dicha titularidad excluye a los
demas, implicando una especie de discernimiento
juridico. Establecer una violacién al principio de
igualdad de oportunidades equivale a desconocer
que los humanos tienen identidad esencial, y, por
ello, aspiraciones comunes, asi luego la vida mis-
ma se encargue de establecer justas diferencias con
base en la cantidad y calidad de trabajo real.

Y es que la diferenciacién abstracta implica
discriminacioén. En cambio la diferenciacién real
es requisito material para que opere la igualdad
real, que se funda, segin ya se dijo, en la propor-
cionalidad entre entes que se han diferenciado. Se
iguala lo diverso. Sin lo anterior se harfa imposi-
ble, por ejemplo, entender la igualdad dentro del
pluralismo, que siempre parte del supuesto de una
distincién. Se distingue, pero se equipara, y el acto
de equiparar lo diverso se hace con base en la re-
gla de las proporciones. Esta proporcionalidad se
extiende en el siguiente principio enunciado por el

articulo 53 de la Constitucién.
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Asi también se entendié lo normado en la Ley 790
del 2002 y su Decreto Reglamentario 190 del 2003
sobre los criterios de igualdad frente al PraP respecto
de un tratamiento equitativo. Y lo complement6 la
Ley 909 del 2004 y sus decretos reglamentarios con
disposiciones sobre tratamiento econémico o laboral
diferencial de conformidad con las circunstancias
especificas, asi como las diferencias cuando se trata
de empleados de carrera administrativa, provisiona-
les o de libre nombramiento y remocién. Por ello, la
indemnizacién a quien ocupaba un empleo clasifi-
cado como de carrera administrativa y que ha sido
suprimido, es por el menoscabo de sus derechos a
la estabilidad, capacitacién y promocién. También, la
opcién de indemnizacién o reincorporacién que trae
la Ley 909 del 2004 solo se aplica a los empleados
de carrera administrativa, mas no a empleados con
nombramiento provisional.

El segundo, la estabilidad en el empleo, lo defien-
de la Corte Constitucional en su Sentencia C-023 de
1994:

Es una manifestacion del principio de seguri-
dad, pues, como el trabajo,ademas de ser un medio
de sustento vital, es una manifestacion del libre
desarrollo dela personalidad. Se hace entonces ne-
cesario que exista una estabilidad basica en dicho
empleo, que no significa que el trabajador sea ina-
movible en términos absolutos, porque siempre se
tendrdn en cuenta las justas causas para dar por
terminado el empleo. Pero si es conveniente que se
siente como principio laboral la estabilidad, como
garantia del trabajador a permanecer en su activi-
dad de provecho, tanto propio como social. Toda
norma que tienda a vulnerar este principio es, en
definitiva, no solo un retroceso que supone olvidar
logros laborales por los cuales la humanidad ha
luchado denodadamente, sino que contraria los

fines de la persona en sociedad.

La estabilidad en el empleo tiene un doble fin,
derivado, como ya se ha enunciado, del principio
de seguridad. Por un lado, garantizar un medio
para el sustento vital y, por otro, garantizar la tras-
cendencia del individuo en la sociedad por medio
del trabajo, en atencién a la sociabilidad del hom-
bre, que busca otras satisfacciones personales en el
trabajo ademds de la remuneracién: posicién ante
la sociedad, estimacién, cooperacion y desarrollo
de su personalidad. De ahi que sea totalmente irri-
soria en algunos casos la compensacién por des-
pido injustificado, por cuanto ella no representa
casi nada frente a lo que el individuo espera de su
actividad laboral, como medio de trascendencia
social.

Elprincipio dela estabilidad, que no debe confundirse
conlainamovilidadabsolutaeinjustificada,seencuentra
recogido en la filosofia que inspira la carrera admi-
nistrativa, que no solo consagra los postulados de
eficiencia y eficacia, sino que es una realizacién
de la igualdad y estabilidad. Por lo anterior, cual-
quier acto que introduzca la desigualdad entre
los empleados de carrera, o cualquier facultad de
discrecionalidad (plena al nominador), se tienen
como un atentado contra el contenido esencial de
la estabilidad laboral recogido por la filosofia que
inspira la carrera administrativa. Y es que uno de
los mecanismos para lograr la eficacia y eficiencia
es la carrera administrativa, hace que estos facto-
res, junto con el respeto al régimen disciplinario,
sean los determinantes de la estabilidad laboral,
y no la discrecionalidad plena del nominador. Es
por ello que la carrera administrativa busca depu-
rar a la Administracién de factores ajenos al ren-
dimiento laboral, para su vinculacién o exclusion.
Establece un proceso tendiente al logro de resul-
tados, de forma gradual, donde la capacidad real
demostrada es el mecanismo de promociénylain-

eficacia comprobada el motivo de retiro, evitando
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asi arbitrariedades por parte del nominador (énfa-

sis fuera del texto).

Ahora, en relacién con el derecho a la estabilidad

laboral en procesos de renovacién y reestructuracion

administrativa, la Corte Constitucional se pronun-
cié en su Sentencia C-795 del 2009 (Arts. 53 y 58,

C. P), enla cual manifesto:

[...] las plantas de personal no pueden ser con-
sideradas estructuras pétreas; por el contrario, son
susceptibles de sufrir cambios mds o menos pro-
fundos segtin la dimension de la reforma que se
plantee. No obstante, ha reconocido también la
necesidad de observar ciertos cinones con miras
a reducir los traumatismos en aquellos eventos en
los cuales sea necesario prescindir de trabajadores.

[..] la estructura de la Administracién Pabli-
ca no es intangible, sino que puede reformarse in-
cluyendo una readecuacion de la planta fisica y de
personal de la misma. La reforma de las entidades y
organismos solo serd procedente si, conforme a los
mandatos constitucionales, se ajusta a las funciones
asignadas a los poderes publicos y no vulnera los
derechos fundamentales de los ciudadanos, en espe-

cial los derechos laborales de los servidores ptiblicos.

El tercer principio que desarrollé la Corte Cons-

titucional en materia laboral en casos de renovaciéon

de la Administracién Puablica es la irrenunciabilidad

alos beneficios minimos laborales. Dijo ese Tribunal:

152 ]

Cuando surge la pregunta de por qué son irre-
nunciables ciertos beneficios minimos establecidos
por las leyes laborales, la respuesta debe apuntar a
la conexidad del trabajo con la dignidad de la per-
sona humana y con el libre desarrollo de la perso-

nalidad. Ya se ha mencionado cémo el articulo 23
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dela Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece que debe haber condiciones equitativas
1y satisfactorias de trabajo. No se trata de laborar de
cualquier forma, sino de una manera adecuada
a la dignidad del trabajador. Por ende, la cultura
humana ha descubierto unas veces, y ha luchado
por implantarlos, otras, beneficios que, una vez
adquiridos, se tornan en irrenunciables, porque
de renunciar a ellos, se desconoceria la dignidad
humana, exigible siempre, y nunca renunciable,
porque para renunciar juridicamente a la dignidad
humana tendria que renunciarse al ser personal,
hipétesis impensable en un orden social justo. El
Estado social de derecho, que tiene como fin servir
ala comunidad, no puede tolerar que el derecho al
trabajo (que es de interés general), se vea mengua-
do por renuncias que el trabajador en estado de
necesidad pueda verse forzado a hacer. Como, por
ejemplo, aceptar un despido sin justa causa, ante
la perspectiva de recibir con prontitud el dinero
proveniente de una indemnizacién. De una u otra
forma, implicaria renunciar a uno de los fines per-
sonales del hombre, que es, como se ha dicho, el de
buscar su propia realizacion a través de un trabajo
honrado y licito, y cuando un fin es inalcanzable,
de unau otra forma, todos los medios van perdien-
do surazén de ser (Corte Constitucional, Sentencia

C-023 de 1994) (énfasis fuera del texto).

El cuarto y daltimo principio constitucional, fuer-
temente conectado con los dos anteriores, es acerca
de la funcién mas favorable en caso de duda en la
atencién e interpretacion de las fuentes formales de
derecho, mas conocido como “Condicién mas bene-
ficiosa”. Dijo la Corte Constitucional en su Sentencia
C-023 de 1994:

[El] principio de favorabilidad opera en caso de

duda, tanto en la aplicacién como en la interpreta-
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cién de las fuentes formales del derecho. La razén
de ser de este principio es la proteccién al artifice de
la perfeccién social que es el trabajador, en razén
de su situacion de debilidad econdémica o material
frente al patrono en la relacién laboral. El trabaja-
dor no puede ser sometido a principios de desfa-
vorabilidad, porque ello supondria una accién en
desmejora de beneficios adquiridos, y tenidos como
fines del Estado social de derecho (cfr. preambulo),
en aras de fortalecer cuestiones subordinadas al ar-

tifice del trabajo (Sentencia C-023 de 1994).

De ese principio podria considerarse derivado
el de los derechos adquiridos. El Art. 58 de la Carta
Magna determina que se garantizan, ademds de la
propiedad privada, los demas derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, sin poder desconocerse
ni vulnerarse por leyes ulteriores. La Ley 4* de 1992
hablé del respeto por los derechos adquiridos y por
los derechos reconocidos conforme a las normas an-
teriores, que son, en su esencia, de la misma naturale-

za que las expectativas legitimas.

Estabilidad laboral reforzada

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-991 del
2004, hablo de la proteccion laboral reforzada, defini-
da como el derecho a recibir un trato preferente por
unas circunstancias especiales que hacen de la si-
tuacién del protegido algo diferente. El asidero esta

en el Articulo 13 de la Carta Politica,’ que establece

w

Colombia, Constitucién Politica, Articulo 13 “...] El Estado
promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discrimina-
dos o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que
por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta, y sancionard los

abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

la obligacién estatal de procurar “la igualdad real y
efectiva”, de adoptar medidas en favor de los grupos
discriminados y marginados, y de proteger a quienes
estén en circunstancias de manifiesta debilidad. Una
igualdad real y efectiva que se respalda en las llama-
das “acciones afirmativas”, “politicas [...] dirigidas a
favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea
con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de
tipo social, cultural o econémico que los afectan”
(Corte Constitucional, Sentencia C-371 del 2000), o
bien para buscar que grupos discriminados tengan
mayor representacion.

La estabilidad laboral reforzada en procesos de
renovacién de la Administracién Publica ha origina-
do importantes pronunciamientos jurisprudenciales
que, de alguna manera, reemplazan la labor legisla-
tiva. Se hace referencia, por ejemplo, a la Sentencia
T-768 del 2005, la cual expresa que la proteccion labo-
ral reforzada busca aplicar las garantias constitucio-
nales para alcanzar los fines de un Estado Social de
Derecho en un escenario en el que la reorganizacion
estructural del Estado ponga en riesgo los derechos
de los trabajadores al suprimirse sus cargos. Por ello,
sigue diciendo el alto tribunal, “la garantia de esta-
bilidad laboral reforzada para aquellas personas de
especial proteccién constitucional estd igualmente
llamada a ser aplicada en los casos de liquidacién for-
zosa administrativa”. Entonces, la proteccion laboral
reforzada para madres y padres cabeza de familia,
prepensionables y personas discapacitadas, como
mandato constitucional no se circunscribe exclusi-
vamente a los programas de renovacion de la Admi-
nistracién Puablica.

Por ejemplo, para el caso de madres o padres ca-

bezas de familia, el Articulo 43 de la Constitucion, en

6 Sobre el tema de las acciones afirmativas hay copiosa juris-

prudencia, como las Sentencias C-112 del 2000, T-500 del
2002y C-174 del 2004, por mencionar solo algunas.
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concordancia con el Articulo 13 superior, seniala que
“[...] el Estado apoyara de manera especial a la mujer
cabeza de familia”, porque deben existir politicas de
Estado que busquen mitigar la dificil situacion de las
madres solteras que tienen a su cargo la direccion del
hogar. Precisamente la Ley 82 de 1993 fue proferida
para salvaguardar a las mujeres cabeza de familia,
aun cuando es una proteccién extensiva a los padres

en igual condicion.

Su articulo 2° [de la Ley 82 de 1993] sefiala
las caracteristicas estructurales de la condicién
de madre cabeza de familia en los siguientes tér-
minos: “quien siendo soltera o casada, tenga bajo
su cargo, econdmica o socialmente, en forma per-
manente, hijos menores propios u otras personas
incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por
ausencia permanente o incapacidad fisica, senso-
rial, psiquica o moral del cényuge o compaiiero
permanente o deficiencia sustancial de ayuda de
los demds miembros del nacleo familiar” (Corte
Constitucional, Sentencia SU-388 del 2005).

[..] bajo el entendido de que el amparo que
se busca con la norma tiene igualmente como
objetivo cobijar a los hijos menores o impedidos
dependientes y, por tal motivo, no es constitucio-
nalmente véilido hacer una diferencia de los hijos
que dependen de la madre cabeza de familia en
relacién con aquellos que dependen del padre ca-
beza de familia.

Asi, pues, las medidas afirmativas, inicialmen-
te previstas para la mujer cabeza de familia, se han
hecho extensivas al padre cabeza de familia, mas
no en aplicacion al derecho a la igualdad, sino en
consideracién al nticleo familiar, sobre quien tam-
bién se proyecta la proteccién que buscan este tipo
de medidas, de conformidad con lo dispuesto por
los articulos 42 y 44 de la Carta Politica (ibid., Sen-
tencia T-768 del 2005).
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Esasi que se debe tener en cuenta que ante decisio-
nes administrativas el trato hacia quienes acrediten
su condicion de ser cabeza de familia sera preferente,
por lo cual se debe mantener en la planta de personal
dela entidad suprimida hasta tanto no se verifique la
terminacién efectiva de la existencia legal.

Para el caso de los prepensionables, es decir,
aquellos servidores a quienes solo les faltaban tres o
menos anos para pensionarse a la fecha de promul-
garse la Ley 790 del 2002, con el fin de garantizar su
continuidad en el servicio al declararse la supresién y
posterior liquidacién de la entidad estatal en la cual
se desempenaba, se estipul6 una proteccion especial,
reglamentada en el Decreto 190 de 1993, Articulo
16, en el cual se establecié que las disposiciones refe-
ridas al Programa de Renovacion de la Administra-
cién Publica del orden nacional se aplicarian desde
el 1° de septiembre del 2002 hasta su culminacién,
sin que excediera el 31 de enero del 2004, restriccion
temporal que qued¢ sin efectos luego de que la Corte
Constitucional fallara la tutela T-792 del 2004, en la
cual indicé que no podia “establecer un limite en el
tiempo que la ley a reglamentar no habia establecido
[sic]”, dado su caricter de norma inferior, situacién
que se intent subsanar con la Ley 812 del 2003 al
disponerse nuevamente el limite temporal entre el
1° de septiembre del 2002 y el 31 de enero del 2004,
literal declarado parcialmente inexequible mediante
Sentencia C-991 del 2004, en cuanto a la vigencia de
la proteccién de los derechos fundamentales, es de-
cir, que la extension de los beneficios se aplicaria has-
ta el 31 de enero del 2004. De manera que el niicleo
central de su argumentacion gird en torno a que se
daba un retroceso en la proteccién de los derechos
fundamentales, en especial del derecho al trabajo de
los servidores estatales vinculados con las entidades
objeto de la renovacién, toda vez que la ley prolongd
la vigencia del retén social a toda la modernizacién

del Estado Colombiano y no estableci6 fecha limite
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frentelosdenominados prepensionables (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-009 de 1998).

Asi las cosas, si se plasmé una proteccién espe-
cial para quienes estuviesen préximos a pensionarse
de conformidad con la definicién legal: permanecer
en el cargo hasta su incorporacién en la némina de
pensionados de la respectiva aseguradora. Por ello se
hablé de una proteccién laboral reforzada. No obs-
tante, hubo problema en cuanto a la fecha desde la
que debia contarse el término legal de tres afios de-
finido por el legislador para obtener el derecho a la
pensién y ser sujeto de la proteccion laboral reforza-
da. Enla evolucién normativa se encuentra que la Ley
712 del 2002 dispuso que el término partiera de la
promulgacién de ella, esto es, desde el 27 de diciem-
bre del 2002 hasta el 27 de diciembre del 2005. Aun
asi, la Corte Constitucional (2008) interpretd que el
término de los tres afios para acceder al derecho ala
pension debia contarse desde el inicio de la liquida-
cién de la entidad estatal y no desde la promulgacién
dela Ley 790 del 2002 (Sentencia T-1238). Por ello, al
tenor de esta decision judicial, la proteccion laboral
reforzada de origen constitucional se aplicaba a quie-
nes acreditaran la adquisicién del derecho a pensio-
narse dentro de los tres afios siguientes a la vigencia
del acto administrativo o ley que decretara la liqui-
dacién de la empresa. En el mismo sentido sostuvo
la Corte (2007):

De acuerdo con lo anterior, la proteccién del
retén social para las personas préximas a pensio-
narse, debe extenderse durante todo el proceso de
renovacion de la Administracién Publica, que al
haber sido extendido porla Ley 812 de 2003 termi-
na en el momento en que dicha ley expird, es decir,

hasta el 24 de julio de 2007 (Sentencia T-993).

Hasta este momento se pueden entonces identi-

ficar tres fechas posibles para iniciar el computo de

los tres afios 0 menos para obtener la calidad de pre-
pensionable: 1) a partir dela vigencia de la Ley 790 del
2002; 2) hasta la vigencia de la Ley 812 del 2003, esto
es, hasta el 24 de julio del 2007; 3) desde el inicio del
proceso liquidatorio de la entidad estatal. Sin embar-
go, para unificar el criterio que originé la discusién
y la duda del conteo, la Corte Constitucional definio
que el término debia calcularse desde la desvincula-
cién efectiva del trabajador de la empresa liquidada,”
es decir, desde la supresion efectiva del cargo, segtin
lo sostuvo en el fallo de tutela T-089 del 2009:

En este orden de ideas, se tiene que la inter-
pretacion mas favorable para la garantia de los
derechos fundamentales de seguridad social, dela
fecha exacta a partir de la cual se calcula si a una
persona le faltan menos de 3 afios para pensionar-
se, es aquella que realiza el mencionado célculo
desde la desvinculacién efectiva del trabajador(a).
Esto, en razén a que dicha fecha en la mayoria de
los casos es posterior ala de la expedicién de la nor-

ma que ordena el inicio del proceso de liquidacién.

Toda la confusién respecto del computo de tiem-
po no tiene otra explicacion que el hecho de no existir
consagracion expresa de prepensionable, pues, como se
menciond, “no se encuentra ni la definicién legal, ni
sus caracteristicas”. Resulta ser un hibrido entre una
laxa aplicacion de derechos adquiridos (pensién) y
el derecho a recibir una pensién (seguridad social)
como garantia constitucional, que en otras palabras
da cabida ala tesis de las expectativas legitimas expuesta

por via jurisprudencial.

No debe olvidarse que el empleado debe permanecer en el
cargo del cual es titular mientras dura el proceso liquida-
torio y por tanto su desvinculacién efectiva se dard cuando
aquel termine.
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En todo caso, es vasta la jurisprudencia® frente al
reconocimiento de derechos pensionales, y en parti-

cular sobre la proteccién de:

[...] aquellas expectativas préximas a realizar-
se, estableciendo una diferencia inequivoca entre
las meras expectativas y aquellas expectativas legi-
timas y previsibles de adquisiciéon de un derecho,
para concluir que mientras las primeras no son
objeto de proteccién constitucional, las segundas
gozan de un privilegio especial proveniente de la
Carta (Corte Constitucional, Sentencia T-1239 del
2008).

La Sentencia T-1239 del 2008 incorpora apartes
de la Sentencia T-009 del 2008, en la cual se conside-
r6 que “los mecanismos de proteccion de las expec-
tativas legitimas de adquisicion de derechos sociales
se fundan en el reconocimiento de la calidad de los
aspirantes”. Por ende, con ellos se busca proteger “las
esperanzas de personas que ingresaron a trabajar con
anticipacién considerable, que han cotizado al siste-
ma por lo menos la mitad de su vida laboral y han ci-
frado parte de su futuro en un retiro préximo”, con la
intencion de disfrutar de su pensién hasta cierta edad
probable. Luego, sigue diciendo la misma sentencia
de tutela: “No son, pues, las expectativas lejanas de
quienes apenas se vinculan al mercado laboral, em-
piezan a cotizar al régimen de pensiones o guardan

energias para disefiar su retiro en un futuro incierto™

Aunque en este punto es evidente que es al legis-
lador al que le corresponde determinar quiénes estdn mds
cerca 0 mds lejos de adquirir el derecho a la pension, tam-

bién lo es que, una vez se establece la diferencia, los

EnlaSentencia T-1239 del 2008 refieren e invitan a confron-
tar el tema con otros fallos jurisprudenciales tales comor:

C-168 de 1995; C-147 de 1997,y T-235 del 2002, entre otras.
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principios de proporcionalidad, razonabilidad e
igualdad imponen un tratamiento mds benigno
para quienes mas cerca estdn de pensionarse. De
alli que se justifique que sus expectativas de ad-
quisicién sean protegidas con mayor rigor que las
comunes, y que se les permita pensionarse de con-
formidad con el régimen al cual inicialmente se
acogieron (Corte Constitucional, Sentencia T-009
de 2008, citada por la Sentencia T-1239 del 2008)
(énfasis fuera del texto).

Asi las cosas, las expectativas de las personas
que estan proximas a pensionarse admiten un
trato preferencial respecto de las que estan lejos
de hacerlo, privilegio que se encuentra plenamente
justificado por la Carta Politica (ibid., Sentencia

T-1239 del 2008).

Surgen por ende varios interrogantes en relacion
con ese privilegio: ¢Resulta legalmente procedente
en el desarrollo de un proceso de liquidacién des-
vincular a una persona que estd proxima a recibir
su derecho a la pensién? ¢Cual seria el tiempo (en
meses o anos) de “proximidad al derecho” para de-
terminar dicha calidad? ;Cudles serian los criterios
que permitirian determinar a cuanta proximidad de
la adquisicién del derecho se entenderia vulnerado?
Unas preguntas cuyas respuestas se encuentran en
los antecedentes del Programa de Renovacién de la
Administracién Pablica (prap) a través del Plan de
Proteccion Especial (pps). Aunque en casos diferentes,
quedard a la merced del acto de supresién de la enti-
dad disponer su aplicacién y los criterios para tal fin,
con peligro de que la garantia laboral constitucional
parezca insustancial.

Para el caso de las personas discapacitadas la pro-
teccion constitucional se cimienta en el deber del Es-
tado social de derecho de impulsar condiciones para

que la igualdad sea real y efectiva y acoger medidas
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que los favorezcan, al tenor del Art. 13 de la Constitu-

ci6n Politica de Colombia.

Una de las bases del Estado social de derecho
es la consagracion del principio de igualdad mate-
rial, es decir, de igualdad real y efectiva, como ex-
presion del designio del poder publico de eliminar
o reducir las condiciones de inequidad y margina-
cién de las personas o los grupos sociales y lograr
unas condiciones de vida acordes con la dignidad
del ser humano y un orden politico, econémico
y social justo (Corte Constitucional, Sentencia

C-044 del 2004).

De otro lado, en la Sentencia C-795 del 2009, la
Corte analizé los factores del proceso de renovacion
dela Administraciéon Pablica con un estudio de cons-
titucionalidad al contenido del Inciso 2° del Articu-
lo 8° de la Ley 1105 del 2006, con abordaje del tema
del limite temporal establecido para la supresion de
cargos y terminacion de relaciones laborales, que es-

tablecia:

[...] como limite temporal para la supresion de
los cargos existentes y la terminacién de las relacio-
nes laborales el vencimiento del término previsto
para la liquidacién, el cual se establecera, de con-
formidad con el paragrafo 1° del articulo 2° en el
acto que ordena la supresién o disolucion de la res-
pectiva entidad. Agrega, sin embargo, que esa ter-
minacién de las relaciones laborales se surtird de

acuerdo con el respectivo régimen legal aplicable.

La Corte, al estudiar la norma acusada, encontrd
razonable que la supresién de los cargos y la termi-
nacién de las relaciones laborales se produjeran “de
manera general” al vencimiento del término de la
liquidacién pero respecto de los individuos benefi-

ciarios del retén social, toda vez que en relacion con

los otros individuos contempla un retiro “de acuer-
do con el respectivo régimen legal aplicable”. Es de-
cir, permite un trato diferenciado segiin se trate de
funcionario de carrera, de servidores publicos am-
parados por el fuero sindical, de trabajadores cobi-
jados por una convencién colectiva de trabajo, o de
personas respecto de las cuales se ha establecido un
régimen de proteccion consistente en la estabilidad
laboral reforzada, en virtud de su condicion de suje-
tos de especial proteccion constitucional.

En el caso delos prepensionados, tal y como se in-
dicé en lineas anteriores, la proteccién se mantendra
hasta cuando se reconozca la pensién de jubilacién o
vejez, no obstante que la vinculacién termina con el
ultimo acto de liquidacién de la entidad, es decir, con
su extincion factica y juridica. De igual modo, no es
cierto que todos los servidores deban permanecer du-
rante el proceso de liquidacién, pues como lo aclaré

la Corte en la citada sentencia:

[...] esta prerrogativa ha sido reconocida tni-
camente a favor de las personas cobijadas por el
denominado retén social, en virtud de la protec-
cién mds intensa que les es debida, derivada dela
especial situacién de vulnerabilidad reconocida
por la Constitucién. La supresién paulatina de
cargos, en atencion a las necesidades que impone
lanaturalezay caracteristicas del proceso de liqui-
dacién, constituye una decision inherente a esa
situacién juridica-administrativa, y una potes-
tad legitima del liquidador. Asi mismo, el enun-
ciado que dispone suprimir los cargos y dar por
terminadas las relaciones laborales al momento
del vencimiento del plazo estipulado para la li-
quidacién, o de su prérroga, resulta igualmente
compatible con las finalidades constitucionales
que persiguen estos procesos de optimizacién de
recursos, de mejoramiento de la gestién publicay

de adaptacién del servicio ptblico a los retos que
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impone el cambio econémico, social, con miras
a la satisfaccién del interés general y a la realiza-
cién del bien comun (Corte Constitucional, Sen-

tencia C-795 del 2009).

El derecho de asociacion sindical y su
restriccion en procesos de modernizacion

El derecho a constituir sindicatos con reconocimien-
to juridico es universal, como bien lo expresaron
Federico A. Castillo y Javier E. Quesada (2009) al re-
ferirse al reconocimiento de la negociacién colectiva
en la Constitucion Espafiola, en la cual se lee, en el
Art. 37: “La ley garantizara el derecho a la negocia-
cién colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vincu-
lante de los convenios”, un derecho laboral que cubre
alos servidores de la Administracién Publica.

El Articulo 39 de la Constitucién Politica de
Colombia también reconocié el derecho de asocia-
cién sindical. La Corte Constitucional, en Sentencia
C-385 del 2000, dijo:

En el derecho de asociacién sindical subyace la
idea basica de la libertad sindical que amplifica di-
cho derecho, como facultad auténoma para crear
organizaciones sindicales, ajena a toda restriccion,
intromisién o intervencién del Estado que signifi-
que laimposicion de obstaculos en su constitucion
o funcionamiento. Ello implica, la facultad que
poseen las referidas organizaciones para autocon-
formarse y autorregularse conforme a las reglas de
organizacién interna que libremente acuerden sus
integrantes, con lalimitacién que impone el inciso
2° del art. 39, segtin el cual la estructura interna y
el funcionamiento de los sindicatos se sujetan al

orden legal y a los principios democraticos.

El alto tribunal ha sostenido en reiterados pro-

nunciamientos lo que comprenderia el dmbito de
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conductas protegidas por el derecho de asociacién,

por medio de unos instrumentos protectores:

[..] i) el derecho de todos los trabajadores, sin
discriminacién ni distincién alguna, para agru-
parse a través de la constitucién de organizacio-
nes permanentes que los identifican como grupos
con intereses comunes, y cuya defensa propugnan.
Este derecho implica la libertad tanto para afiliar-
se como para retirarse de dichas organizaciones;
ii) la facultad de constituir y organizar estructu-
ral y funcionalmente las referidas organizaciones
y conformarlas automaticamente como personas
juridicas, sin la injerencia, intervencion o restric-
cién del Estadoy iii) el poder de las organizaciones
de trabajadores de determinar: el objeto de la or-
ganizacion, condiciones de admisién, permanen-
cia, retiro o exclusién de sus miembros, régimen
disciplinario interno, 6rganos de gobierno y repre-
sentacion, constitucién y manejo del patrimonio,
causales de disolucién y liquidacién, procedimien-
to liquidatorio, y otros aspectos que ataflen con
su estructura, organizaciéon y funcionamiento,
que deben ser, en principio, libremente convenidos
por los miembros de las asociaciones sindicales
al darse sus propios estatutos o reformarlos, sal-
vo las limitaciones que validamente pueda impo-
ner el legislador conforme al inciso 2 del art. 39;
iv) la facultad de las asociaciones sindicales para
formular las reglas relativas a la organizacién de
su administracién, asi como las politicas, planes
y programas de accion que mejor convengan a sus
intereses, con la sefialada limitacién; v) la garantia
de que las organizaciones de trabajadores no estdn
sujetas a que la cancelacién o la suspensién de la
personeria juridica sea ordenada por la autoridad
administrativa, sino por via judicial; vi) el derecho
de las organizaciones sindicales para constituir y

afiliarse a federaciones y confederaciones nacio-
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nales e internacionales; vii) la inhibicién, para las
autoridades publicas, incluyendo al legislador, de
adoptar regulaciones, decisiones o adelantar ac-
ciones que tiendan a obstaculizar el disfrute del
derecho a la libertad sindical (Corte Constitucio-

nal, Sentencia C-797 de 2000).

Sin embargo, y para preservar los fines de los pro-
cesos de liquidacién y disolucién de las entidades
publicas, sejustificalarestricciénal derecho deasocia-
cion sindical solo en tal situacion, tal y como lo expu-
so la Corte Constitucional al resolver la demanda de
inexequibilidad contra el Literal f) del Articulo 2° del
Decreto Ley 254 del 2000, en la Sentencia C-280
del 2007

Al respecto cabe anotar que la prohibicién
celebrar [sic|] pactos, convenciones o en general
de adelantar negociaciones colectivas, que no es-
tén dirigidas a liquidar la entidad estatal, resulta
idénea para la proteccién de los intereses consti-
tucionales en juego porque todo proceso de ne-
gociacion supone la realizaciéon de una serie de
actuaciones tanto del representante legal de la
empresa en liquidacién como de los trabajadores,
las cuales necesariamente demandan tiempoy de-
dicacién de parte de quienes en ellas intervienen,
de manera tal que el representante legal deberfa
dejar a un lado la que se ha convertido en su labor
principal —la liquidacién de la entidad estatal—
para atender la negociacién iniciada, lo que con-
duciria inevitablemente a un retraso en el proceso
delaliquidacién, con la consecuente afectacién de
los distintos principios rectores de la funcién ad-
ministrativa que busca preservar la prohibicién
examinada.

Adicionalmente la autorizacién al represen-
tante legal a celebrar actos distintos a los en-

caminados a la liquidacién seria totalmente

contraproducente porque implicaria que podria
comprometer a la entidad estatal en nuevas situa-
ciones que precisamente impedirian la pronta ter-
minacién de su existencia juridica.

Sin contar que la celebracién irrestricta de
pactos, convenciones u otros instrumentos de ne-
gociacion colectiva puede implicar compromisos
econdmicos adicionales a la entidad estatal en
proceso de liquidacién, los cuales a su vez distrae-
rian recursos destinados a satisfacer las acreencias
previamente adquiridas.

Por otra parte es preciso tener en cuenta que
autorizar al representante legal de la entidad bien
sea a celebrar pactos o convenciones colectivas o
a adelantar otro tipo de negociaciones con los tra-
bajadores que no estén dirigidas alaliquidacién de
laentidad estatal, en definitiva solo supondria una
precaria satisfaccion del derecho de negociacion
colectiva porque los resultados de la negocia-

cién solo tendrian vigencia mientras se liquida la

entidad. [..]

En la misma sentencia, y con cita de otra, se hizo
referencia a que las convenciones colectivas gobier-
nan las relaciones laborales mientras estas subsistan;
por ello, la convencién en vigor cuando se liquida un
organismo estatal se aplicara hasta terminar el pro-
ceso, dado que al extinguirse la entidad finalizan los
contratos de trabajo y pierden vigencia las normas

convencionales que los regian, porque:

[...] de autorizarse de manera irrestricta la ne-
gociacion colectiva durante el tramite de la liqui-
dacién de las entidades publicas los resultados
de la misma serfan efimeros pues solo tendrian
vigencia durante un breve periodo de tiempo. En
consecuencia no seria justificable permitir una
afectacién mayor en la satisfaccién de interés ge-

neral y de los principios de eficacia y economia

Revista @ITE/[T] vol. 13. nim. 14 julio — diciembre 2011 159 [



Derecho publico y politicas publicas

Fundamentos de las garantias laborales constitucionales de los servidores publicos en procesos de renovacion estatal

que rigen la funcién administrativa en aras de una
afectacién temporal y parcial del derecho de nego-
ciacién colectiva (Sentencia C-902 del 2003, citada

en la C-280 del 2007).

Asi las cosas, queda claro que el ejercicio del de-
recho de asociacion debe guardar proporcionalidad
con la intencién que se persigue. Si la finalidad de
una organizacion sindical es la defensa y represen-
tacion de los trabajadores y el mejoramiento de sus
condiciones laborales-econémicas, pretender algo
diferente desnaturaliza su horizonte. Por ello, en los
procesos de reestructuracién o supresién que adelan-
tan las entidades puiblicas, los cuales obedecen a cri-
terios de mejoramiento del servicio, es una cortapisa
la constitucién de nuevos sindicatos cuya finalidad
no es la defensa de los intereses de los trabajadores
que representa, sino, por el contrario, conseguir una
estabilidad forzada que impida al empleador llevar a
cabo el proceso de supresién de empleos y el retiro del
servicio, situacion que por obvias razones configura
un abuso del derecho por no cumplir con el fin social
de la asociacion. Por consiguiente, resulta importan-
te resaltar el pronunciamiento del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota en sentencia del 23 de
agosto del 2001, citado en el concepto del Departa-

mento Administrativo del Servicio Civil (2003):

Ciertamente se protege el derecho de asociacion y no
elde estabilidad laboral, es indudable que debe demostrar-
se un dnimo de asociarse y no simplemente limitarse a
simular una fundacién, con otros fines. Significa
que los fundadores en verdad no conformaban la
asociacién con los fines propios de ella, sino para
lograr una proteccién de su estabilidad frente a las
politicas de la demandada, que ya eran conocidas,
de dondedebe concluirse que hubo un verdadero abuso de
derecho, ya que no se ejercié para el cumplimiento

del fin social pues no se conforma el derecho con
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el ejercicio de las facultades que con arreglo a las
leyes no corresponden; exigen que las mismas sean
ejercidas no solo sin perjuicio de los demas, del
todo social, sino también con la intencién de no
danar con un fin licito y moral simultdneo (énfasis

fuera del texto).

Se puede entonces colegir que el contenido de un
derecho constitucional establece un marco de refe-
rencia para su ejercicio legitimo, porque en la practica
nunca debe apartarse de su finalidad.

El Articulo 39 dela CartaMagna consagrael fuero
sindical para los representantes de las corporaciones,
un fuero definido en el Articulo 1° del Decreto 204
de 1957 como la garantia para que “algunos trabaja-
dores [no sean] despedidos, ni desmejorados en sus
condiciones de trabajo, ni trasladados a otros esta-
blecimientos de la misma empresa o a un municipio
distinto, sin justa causa, previamente calificado por

»9

el juez del trabajo”® y que busca “hacer efectivo y de-
sarrollar el derecho de asociacién sindical, en cuanto
la permanencia y estabilidad de la organizacién sin-
dical, por lo que constituye una accién legitima” (Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, 2002).

Por ende, la supresion de empleos de una enti-
dad oficial en el marco del praP se constituye en justa
causa o causa legal para despedir a un aforado, pues
no obedece a criterios discrecionales, sino al cumpli-
miento de mandatos constitucionales y legales, por-

que la Administracién Publica puede reorganizarse:

[...] cuando las necesidades publicas o restric-
ciones econémicas se lo impongan, o cuando el

desemperio de sus funcionarios asi lo exija [para]

Las justas causas que permiten que un empleado con fuero
sindical sea despedido se encuentran en el Art. 8° del De-
creto 204 de 1957 y deben ser calificadas previamente por el

juez laboral.
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cumplir con los fines de moralidad, eficacia, eco-
nomia, celeridad, imparcialidad y publicidad im-
puestos en el articulo 209 de la Carta Politica, si
la Administracién no pudiera desistir y manejar
libremente sus recursos segtin se lo exigieran las
necesidades del servicio (Corte Constitucional,

Sentencia T-800 de 1998).

Por consiguiente, la supresiéon de empleos —ya
sean de carrera o de libre nombramiento y remo-
cién— y la terminacién unilateral de contratos la-
borales con trabajadores oficiales regidos por la Ley
6% de 1945 y normas complementarias, solo halla su
justificacién en necesidades del servicio publico, las
que requieren consultar el interés general y los prin-
cipios constitucionales de moralidad, eficiencia, efi-
cacia, calidad y economia, orientadores de la funcién
publica.

Otra sentencia de la Corte Constitucional, la
T-735 del 2001, sobre el aval que tiene la Administra-
cion Publica para suprimir cargos aun de personas

aforadas cuando hay reestructuracion, dice:

[El] fenémeno de la supresion de cargos por la
reestructuracién de cualquier entidad estatal, he-
cha desde luego dentro del marco de laleyy con el
fin de optimizar el servicio que preste y la racio-
nalizacién de gastos por el servicio del personal,
no es una circunstancia que por si sola sirva para
predicar que se quebranté el derecho de libertad de
asociacién sindical sobre la base de que un ntime-
ro determinado de cargos que se suprimieron eran
ocupados por personal sindicalizado. De pensarse
lo contrario, la reestructuracién seria un imposi-
ble factico y juridico en muchas de las entidades

estatales.

En todo caso, antes de despedir a quienes tienen

fuero sindical, se debe iniciar el tramite especial ante

juez laboral para solicitar el levantamiento del fuero
y obtener el permiso para retirarlos del cargo. Sobre el
particular es importante traer a colacién lo dispuesto
en la sentencia de tutela de la Corte Constitucional
Colombia T-203 del 2004, en la que se considero:

Ahora bien, es de la esencia de la proteccién
foral la previa autorizacion judicial para despedir,
desmejorar o trasladar a otros establecimientos de
la misma empresa, al trabajador aforado. En efec-
to, el juez laboral debe comprobar si existe causa,
y por consiguiente, autorizar o negar el despido,
traslado o desmejora. De tal suerte que el emplea-
dor no puede, en estos casos, actuar motu propio.

El interrogante que se plantea entonces con-
siste en determinar si en los casos de supresion
de cargos publicos, debido a la ejecucién de un
proceso de reestructuracién de pasivos, la enti-
dad publica debe o no acudir previamente ante el
juez laboral con el propésito de que sea levantado
el fuero sindical, es decir, para que sea un funcio-
nario judicial quien decida si tuvo o no ocurrencia
una justa causa. La Sala de Revision, siguiendo la
jurisprudencia sentada porla Corte, considera que

la respuesta es afirmativa [...].

Es decir, si las garantias del derecho de asociacién
y del fuero sindical, contempladas en el Articulo 39
de la Carta Superior se aplican a los servidores del
Estado, “la Administracién tiene el deber de acudir
previamente ante el juez laboral cuando quiera que
sea necesario suprimir un cargo que viene siendo
ocupado por un trabajador aforado” (Corte Cons-

titucional, Sentencia T-731 del 2001, citada en la

10 Ta Corte Constitucional, mediante Sentencia C-593 de

1993, declaré inexequible el Articulo 409 del Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo, que restringia el fuero sindical para los
empleados publicos.
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Sentencia C-203 del 2004), para que sea el funciona-
rio judicial quien determine si constituye justa causa

para levantar el fuero al representante sindical.

De tal suerte que no tramitar previamente una
autorizacién judicial para despedir al trabajador
aforado, incluso en los casos de reestructuracién
de pasivos, constituye una omisién que genera
unavulneracién al debido proceso y alos derechos
de asociacién, libertad y fuero sindicales (Corte
Constitucional, Sentencia T-731 del 2001, citada
en la Sentencia C-203 del 2004).

Se parte de la exigencia que las Leyes 443 de 1998
y 909 del 2005 hacen de los fundamentos sobre nece-
sidades del servicio y razones de modernizacion de la
Administracion Publica para reformas de la planta
de personal que requieran supresion de empleos de
carrera, con el propdsito de preservar los derechos
de quienes ostentan esa calidad. En otras palabras,
la supresion de una entidad estatal y su consecuente
eliminacién de empleos soportada en estudios técni-
cos que justifican la modernizacién de la Adminis-
traciéon, no atenta contra el derecho de asociacion,
aun cuando, se repite, si se exige el tramite judicial de
calificacion previa.

Entonces, si los empleados estatales amparados
por fuero sindical son despedidos sin aquella califi-
cacién judicial previa, se puede acudir a la accion de
reintegro como mecanismo judicial agil, eficaz y pro-
tector de los derechos fundamentales. Sin embar-
go, esta accién en oportunidades solo podria tener
implicaciones de tipo indemnizatorio, toda vez que
resulta inocuo que una orden judicial conmine a la
Administracion a reintegrar a un empleado al cargo
que venia ocupando, si fue la desaparicion dela plaza
la que dio origen a la desvinculacién del servicio, ya
por proceso de reestructuracién o ya por supresion

de la entidad. En este tltimo aspecto hay diferentes

162 Revista @IT]E|T] vol. 13. nim. 14 julio — diciembre 2011

posiciones jurisprudenciales. Por ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia, en Sala de Casaciéon Laboral
(Sentencia 10157 de diciembre 2 de 1997, citadaen la
Sentencia T-1189 del 2001), manifesté:

El tribunal acierta cuando sostiene que el cierre
total del lugar donde prestaban el servicio los de-
mandantes hace imposible el reintegro, porque esa
es una verdad axiomdtica. Mas atin, para que una
obligacién exista es necesario que sea fisicay juridi-
camente posible, de manera que una persona pue-
da obligarse por un acto o declaracién de voluntad
acumplirlo imposibley de la misma manera el juez
no puede gravar al demandado, con una decisién
judicial suya, a que cumpla un hecho o un acto
materialmente imposible. Cuando el hecho debido
se torna imposible, la obligacién original de dar,
hacer o no hacer se resuelve en una de indemnizar
perjuicios de modo que lo que juridicamente proce-

de esla demanda judicial de los perjuicios.

Igualmente, existe un concepto emitido por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Es-
tado del 8 de octubre de 1999, radicado 1208, en el

que se lee:

En estas condiciones, en criterio de la Sala, las
entidades afectadas con las decisiones judiciales
deben proferir un acto administrativo en el cual ex-
pongan las causas que hacen imposible el reintegro,
para el cumplimiento de las respectivas sentencias;
a la vez, reconocer y ordenar el pago de los salarios
y demds emolumentos legales y convencionales de-
jados de percibir desde el momento de su despido y
hasta la fecha en que se le comunique al extrabaja-

dor laimposibilidad juridica de reintegrarlo.

El Consejo de Estado, en concepto radicado con

el ntimero 1236 del 25 de noviembre de 1999, preciso:
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[L]ano existencia de cargos de trabajadores ofi-
ciales en la planta de personal del instituto, hace
imposible fisica y juridicamente el cumplimiento
dela sentencia ...

[...] el cumplimiento del fallo judicial siempre
estard sujeto a que la obligacién que contiene de
dar, hacer o no hacer sea juridica y fisicamente po-
sible de cumplir por parte del sujeto procesal con-
denado [..]

La Sala advierte, sin que ello implique cuestio-
namiento alguno a la decisién judicial, que a tér-
minos del numeral S del articulo 8° del Decreto
Legislativo 2351 de 1965, de todos modos el pago
de la indemnizacién se torna en efectiva retribu-
cién para el trabajador, en subsidio del reintegro,
ante la circunstancia de la inexistencia de cargo
equivalente (Consejo de Estado, 1999, citado por

la Corte Constitucional, Sentencia T-732 de 2006).

Otro concepto del Consejo de Estado en su Sala
de Consulta y Servicio Civil del 12 de octubre del
2000, ante la inquietud de si deben acatarse fallos
que disponen el reintegro de trabajadores oficiales a
cargos que ya no estan en la planta, fue: “El valor que
por concepto de salarios y prestaciones dejados de
percibir reconozca la Administracién tiene caracter
indemnizatorio, en cuanto restituye el perjuicio que
el acto declarado nulo gener6 al demandante” (Con-
sejo de Estado, 2000, niim. 1302, citado por la Corte
Constitucional, Sentencia T-732 del 2006).

La lectura de la jurisprudencia permite afirmar
que, ante una eventual orden de reintegro, la enti-
dad reestructurada o suprimida objeto del prap, debe
“producir un acto administrativo que contenga las
razones para no hacer el reintegro y ordenar el pago
de salarios y prestaciones dejados de devengar desde
el momento de la supresion del cargo hasta la notifi-

cacién del acto administrativo” (Consejo de Estado,

2000, octubre 12). Porque, “nadie puede ser condena-
doalofisicayjuridicamente imposible, [...] [y] habién-
dose establecido suficientemente la supresién de los
cargos de los actores, no es dable ordenar su reintegro
alos mismos, dado que ello es una obligacién de im-
posible cumplimiento” (Corte Suprema de Justicia,
2003, marzo 19) y por ende “no procede el reintegro
en el sector publico, cuando obra la desaparicion o
supresion del cargo, por lo tanto el fallo mantiene su

validez” (Corte Suprema de Justicia, 2003, julio 31).

En verdad ha sido criterio de la Sala que en los
casos de supresion de cargos o de liquidacién de
una empresa o entidad, la reinstalacién del traba-
jador que ha sido despedido sin justa causa, inclu-
so cuando se trata de personas con garantia foral,
es imposible por ser material y juridicamente im-
posible (Corte Suprema de Justicia, 2004, septiem-
bre 30).

Es decir, son sendos los pronunciamientos en este
sentido de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado. Con todo, la Sala de Revisién de la Cor-
te Constitucional considera que no es admisible que
una orden judicial sea ignorada por medio de un
acto administrativo en el que se justifica el incum-
plimiento, y argumento la procedencia de la tutela
para el caso del no acatamiento de las providencias
judiciales por considerar el derecho a que se cumplan
las sentencias judiciales como derecho fundamental,
de conformidad con lo consagrado en la Sentencia
T-554 de 1992. Precisamente en otros fallos de tutela
(T-313 de 1995, T-455 de 1995, T-395 del 2001 y T-029
del 2004) Ia Corte analizé qué ocurre cuando la enti-
dad contra la que se dio la orden de reintegro desapa-
rece, es sustituida o entra en proceso de liquidacion,
concluyendo que, por estas razones, el trabajador no
puede quedar desamparado y por ende corresponde

al juez de tutela ordenar que el reintegro ya decidido
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por sentencia de juez ordinario sea cumplido. Aqui es
donde radica el problema: scémo se va a dar cumpli-
miento a una orden de esas, si no existen cargos, ni
planta de personal, ni presupuesto?

Ante el tltimo interrogante, la Corte Constitu-
cional de Colombia ha pretendido legislar al resolver
que si la Administracién considera que es imposible
cumplir con una sentencia de reintegro debera acudir
a la justicia laboral, para que por medio de un pro-
ceso ordinario el operador judicial declare la impo-
sibilidad del reintegro y establezca la indemnizacién
correspondiente. Al respecto expuso en la Sentencia
T-029 del 2004:

En suma, para despedir o desmejorar a un tra-
bajador amparado por fuero sindical, el patrono
debera obtener permiso del juez laboral, so pena
de ser condenado al reintegro o en general al resta-
blecimiento de las condiciones laborales del traba-
jador aforado, sin perjuicio, claro estd, del derecho
del patrono a obtener una decisién judicial, con
sujecion al debido proceso, cuando, no obstante,
si incurria en obtener el permiso, el reintegro del
trabajador resulta imposible, caso en el que el juez
de la causa, mediante un proceso ordinario, debe-
rd determinar, con la comparecencia del trabaja-
dor, si el reintegro efectivamente no resulta posible
y determinar en consecuencia la indemnizacion
que al trabajador habrd de corresponderle en

compensacion.

Esa posicién se ha reiterado en otras jurispru-
dencias (T-323 del 2005, T-1108 del 2005, y T-732 del

2006, entre otras), de una de las cuales se extrae:

[...]1a Corte ya ha resuelto que si la Administra-
cién considera que es imposible cumplir con una
sentencia de reintegro deberd acudir a la justicia

laboral para que, a través de un proceso ordinario,
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el juez laboral declare si es imposible el reintegro y
determine la indemnizacién correspondiente. Asi,
en la Sentencia T-029 de 2004, [...] la Corte reiterd
que los trabajadores que gozan de fuero no pueden
ser despedidos sin la respectiva autorizacién judi-
cial, pero anoté a continuacién que si la empresa
considera que el reintegro ordenado judicialmen-
te no era posible, debia demostrarlo ante el juez
laboral.

En consecuencia, [...| la Sala de Revisién or-
denari [...] que proceda a iniciar un juicio laboral
ordinario con el objeto de que el juez determine si
es imposible cumplir con la sentencia que ordena
el reintegro y en el caso en que esa sea la conclu-
sién, fije la debida indemnizacién. La demanda
deberd instaurarse dentro de las dos (2) semanas
siguientes a la notificacién de esta sentencia. Si la
Gobernacién no presenta la demanda ordinaria
respectiva dentro del término establecido debera
proceder a reinstalar a los actores en la planta de
personal, dentro de los tres (3) meses siguientes al
vencimiento del plazo para la presentacién de la
demandalaboral (Corte Constitucional, Sentencia

T-732,2006).

En ese orden de ideas, se infiere que surge un
procedimiento no contemplado en las disposiciones
legales, sino como resultado de la posicién jurispru-
dencial, razén por la cual ya no es procedente que
la Administracién expida un acto administrativo
justificando el incumplimiento de la orden judicial
por considerarse una via de hecho, sino que debe
justificarse ante el juez laboral mediante un proceso

ordinario.
Sustitucion patronal

En el entendido de que el proceso de renovacion de

la Administracién Puablica lleva inmersa la supresion,
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reestructuracion, escision, fusioén de entidades y, en
algunos casos, la correlativa creacién de otras que ga-
rantizan el deber estatal, resulta conveniente analizar
el fendmeno de la sustitucién patronal de acuerdo
con lo normado en el Decreto 652 de 1935, reglamen-
tario dela Ley 10 de 1934, que en su Art. 27 establecio
la sustitucién patronal cuando una empresa nueva
conserva en linea general el mismo giro del negocio u
ocupaciones con las variaciones naturales, aun cuan-
do cambiase de nombre, patrono o propietario. Pero
también, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Inciso
3° del Art. 8° de la Ley 6* de 1945, la cual estatuyo
que la sola sustitucion del patrono no extingue los
contratos de trabajo, ley desarrollada por el Decreto
2127 de 1945, aunque ulteriormente se expidi6 la Ley
64 de 1946 en el mismo sentido. El Articulo 53 del
Decreto 2127 de 1945 definié la sustitucién de patro-
nos como “toda mutacién del dominio sobre la em-
presa o negocio o de su régimen de administracion,
sea por muerte del primitivo duefio, o por enajena-
cién a cualquier titulo, o por transformacién dela so-
ciedad empresaria, o por contrato de administracién
delegada o por otras causas analogas”.

En el régimen privado la sustitucion patronal
la consagra el Articulo 67 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, al definirla como: “[...] todo cambio de un
patrono por otro, por cualquier causa, siempre que
subsista la identidad del establecimiento, es decir, en
cuanto este no sufra variaciones en el giro de sus ac-
tividades o negocios”. Incluso, conviene precisar que
el tratamiento que este codigo consagra para la sus-
titucion patronal es en esencia el mismo establecido
enlaLey 6% de 1945, el Decreto 2127 de 1945 y la Ley
64 de 1946.

Sin embargo, para el caso delas relaciones con em-
pleados ptiblicos no estd juridicamente consagrado el
fendmeno de la sustitucién patronal aun cuando tie-
nen un régimen legal y reglamentario, lo que implica

en la practica tener inconvenientes interpretativos. Es

atrevido inferir que en el caso de empleados de carre-
ra administrativa existe una situacion similar, pues
existe el fendmeno de la reincorporacién a otras enti-
dades en empleos de igual o mayor jerarquia, pero no
con fundamento en la continuidad de empresa, sino
envirtud de la filosofia de los derechos de carrera ad-
ministrativa. De tal suerte que solo ha tenido cabida
la aplicacién frente alos empleados ptblicos median-
te convenios entre entidades en los cuales se consagra
expresamente, o por hacer mencién de ella en el acto
de supresién, escision o fusién. La otra manera es por
via judicial, en la cual, aparte de la precariedad que
existe respecto al tema, el comin denominador pa-
rece ser su procedencia por expresa remision de un
acuerdo o acto administrativo.

Pese a lo expresado y haciendo una aplicacion
analdgica se puede acudir para todos los casos (pri-
vados y publicos) a la posicion jurisprudencial que ha
tenido la figura con el fin de identificar las condicio-
nes segtin las cuales se produce y se logra concluir de
los escasos pronunciamientos que existen las exigen-
cias de las Altas Cortes frente a este fenémeno: “a) el
cambio de un patrono por otro; b) la continuidad de
la empresa y ¢) la continuidad de servicios del traba-
jador mediante el mismo contrato de trabajo” (Cor-
te Suprema de Justicia, 1990, enero 24). El Tribunal
Superior de Cartagena, al negar la aplicacion de la
figura, hizo el siguiente pronunciamiento, al que se

refiri6 la Corte Suprema de Justicia (2007):

Como se anot6 en los antecedentes, la declara-
cién de sustitucion patronal que en primer lugar
pretendié el demandante la negé el juez de la al-
zada con fundamento en tres basicas considera-
ciones: la 12), que el actor “por ningtin medio de
convicciéon probd haber trabajado al servicio de
Acuacar durante el mes de junio de 1995,y concre-
tamente hasta el 27 de ese mes y afo o antes de esa

fecha” [...];1a 22) que el cambio en la prestacion del
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servicio entre las empresas demandadas, la liqui-
dacién de la primera, la administracién temporal
por el Distrito de Cartagena y aun, la transferencia
y entrega de bienes y equipos a Acuacar S.A. por
parte del ente territorial para ese mismo objeto,
“no significa de manera alguna que el vinculo
laboral que mantenia el actor con la Empresa de
Servicios Publicos Distritales de Cartagena hubie-
ra continuado con el Distrito de Cartagenay luego
con Acuacar” [...]; y 3%) que el hecho de que la em-
presa en liquidacién terminara al actor el vinculo
laboral, “pone de manifiesto que el demandante
trabajé al servicio de aquella hasta esa fecha, y no
al servicio de Acuacar, lo cual torna infundadas
las pretensiones de aquel” (ibid., expediente 29131,
septiembre 4 del 2007).

Asi queda claro que, para que surja a la vida ju-
ridica, “la sustitucién debe efectuarse con el cumpli-
miento de todos los requisitos expuestos [...|, entre
ellos, que no haya finalizacion de los contratos de tra-
bajo, los cuales contintian en las mismas condiciones
en que vienen desarrollandose” (Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, 2008).

Aunado a lo anterior y para evitar que empleado-
res inescrupulosos empleen mecanismos para hacer
nugatorio el pago de sus obligaciones laborales en de-
trimento de los derechos del trabajador, y adicional-
mente para amparar el derecho a la estabilidad, no
prospera el fendmeno en el marco de entidades supri-
midasy creadas en virtud de la puesta en marcha del
PRAP, @ menos que se haya convenido expresamente su
aplicacién en los actos administrativos. Conclusion a
la que sellega al realizar el siguiente analisis: sila con-
secuencia connatural de la supresién de una entidad
es la terminacion de los contratos y relaciones labora-
les con la respectiva compensacion econdmica, se en-
tiende entonces que se rompe efectivamente el vinculo

con la entidad suprimida, situacién ratificada por
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el hecho de reconocer todos los derechos econdémi-
cos laborales a que hay lugar, cumpliendo de esta
manera con las obligaciones surgidas de la relacion.
Asi las cosas, si se finaliza la relaciéon contractual o
legal y reglamentaria y se recibe el pago de todos sus
derechos laborales, incluso de los provenientes de su
retiro intempestivo, no se puede predicar entonces la
continuidad, requisito exigido para que opere el feno-
meno de la sustitucién.

Por otra parte, y como un segundo andlisis, tam-
poco es procedente su aplicacion en virtud del princi-
pio de estabilidad por cuanto se encuentra probado
que la puesta en marcha del prap obedece a princi-
pios de interés general, por lo que este derecho ala in-
movilidad debe ceder y el de estabilidad reforzada solo
puede ser mantenido hasta la terminacién real de
la existencia juridica de la entidad, de conformidad
con los reiterados pronunciamientos jurispruden-
ciales. De la fijacién de este limite también se puede
inferir que no opera en estos procesos el fenémeno
de la sustitucién patronal ipso jure, de lo contrario, en
tales posturas de las Altas Cortes se hubiera dispues-
to mantener el vinculo laboral en las supuestas enti-
dades creadas, en favor de salvaguardar la garantia
constitucional.

En sintesis, para que opere el fendmeno de la
sustitucién patronal, se requiere: o su consagracion
expresa, o que se den todos los elementos contem-
plados por via jurisprudencial, teniendo claro que la
exigencia, no solo es la de que se preste efectivamente
un servicio a la nueva entidad, sino ademas que este
servicio serd la continuidad al que cumplia con la su-
primida, pues el hecho de asumir aspectos que tenia
la entidad suprimiday recibir bienesy equipos de ella
no significa necesariamente una cadena de sustitu-
cién patronal.

Lo anteriormente planteado es para el caso de
supresion de entidades ptblicas, ya que algo diferen-

te acontece frente a un proceso de escision y fusion,
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dado que se debe contemplar expresamente en el acto
administrativo la suerte del recurso humano y de sus
derechos laborales frente a la entidad o entidades re-

sultantes.

m Conclusiones

En la Constitucién Politica de Colombia de 1991
los procesos de reforma de la Administracién deben
proteger alos servidores publicos. Precisamente la so-
lidez juridica de los programas de renovacién evitara
demandas contra los actos expedidos por las entida-
des ejecutantes, porque las garantias laborales cons-
titucionales son claras. No obstante la existencia de
una proteccién especial para el recurso humano, hay
sinsabores en la practicidad ya que, aun teniéndose
la intencién de salvaguardar los derechos de los tra-
bajadores para que el retiro de los protegidos con el
retén social no les afecte, no todos han sido objeto
de beneficios. Infortunadamente en los procesos de
modernizacién quedan personas afectadas en su
permanenciay estabilidad laboral con repercusiones
en su calidad de vida y la de sus familias. Es decir,
a pesar de las buenas intenciones y la existencia de
normas juridicas y constitucionales, los programas
de renovacién de la Administracién Publica no lo-
gran un total impacto si no abordan problemas
estructurales.

Por lo anterior, las garantias laborales ordina-
rias en Colombia durante el gobierno del presidente
Alvaro Uribe Vélez fueron reforzadas con medidas
adicionales para incluir a la gran mayoria de los fun-
cionarios publicos afectados con la desvinculacion,
siendo asi consecuentes con el espiritu del Estado
Social de Derecho. De ahi la existencia del Plan de
Proteccién Social (pps) dentro del prap, que buscé mi-
tigar el impacto por el retiro de funcionarios oficiales
y proteger a los trabajadores desvinculados de la Ad-

ministraciéon Publica y a sus familias, una proteccién

sustentada en los articulos 13,42, 47 y 53 de la Cons-
titucién Politica, reforzada con la expedicién de la
Ley 790 del 27 de diciembre del 2002, con el Decreto
190 del 2003 y con la Ley 812 del 2003.

En efecto, las disposiciones fueron cumplidas en
rigor por las entidades objeto de renovacién y las li-
quidadas, estas tltimas con funciones restringidas
y limitadas tinica y exclusivamente al desarrollo del
cumplimiento de las actividades y acciones propias
e inherentes al proceso liquidatorio, y mantiene vin-
culadas alaentidad a personas diferentes a las indis-
pensables en virtud del plan de proteccién especial.
Sin embargo, ademas del planteamiento de medidas
que refuerzan las garantias constitucionales, como
en el caso del “retén social”, se contemplé un pro-
grama de mejoramiento de competencias laborales
y uno de reconocimiento econémico con la misma
finalidad de compensar en parte esa cuota de sacri-
ficio puesta por el recurso humano en pro del interés
general.

Frente al régimen de los trabajadores oficiales
debe abogarse por una actualizacion normativa que
se compagine con la nueva concepcién de la gestion
publica por cuanto en los tltimos anos el Estado Co-
lombiano ha desestimulado la relacién laboral con
sus instituciones publicas con la implementacién de
relaciones no laborales.

En todo caso, es destacable la coherencia juris-
prudencial de la Corte Constitucional de Colombia
en cuanto realzo el principio de igualdad para el
acceso a la funcion publica al dejar sin efectos las
reformas constitucionales que pretendieron la in-
corporaciéon de los empleados con nombramien-
to en provisionalidad al escalafén de la carrera
administrativa sin superar un proceso de seleccién
u homologandoles requisitos, situacién que la Corte
entendid que violaria el principio a la igualdad y por
tanto reiteré que la provisionalidad no puede gene-

rar derechos de carrera.
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