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PRESENTACION

Distinguidos miembros del Jurado: Para dar cumplimiento a las normas del
Reglamento de la Universidad Nacional de Colombia respecto de la
elaboracion y la sustentacion del Trabajo Final de Grado para optar al Titulo de
Magister, de la Facultad de Derecho, seccion de Postgrado, presento a ustedes
mi trabajo de profundizacion titulado: "Proteccion especial para prepensionados

de entidades liquidadas en vigencia de la Constitucién Politica de 1991".

La implementacion de politicas publicas de reestructuracion de la
Administracion Publica en Colombia en vigencia de la Constitucion Politica de
1991, incide gravemente sobre los derechos fundamentales de los empleados

publicos ademas de representar una colision de principios constitucionales.

Los procesos liquidatorios de entidades como ALCO Ltda., CFT y Zonas
Francas debieron contemplar armoénicamente el respeto de los principios
constitucionales asi como de los derechos fundamentales de los empleados
publicos.De manera que sus exempleados publicos y extrabajadores oficiales
fuesen protegidos ante la incidencia provocada por la implementaciéon de

dichas politicas.

Empero, la poblacién que conforman, cumpliendo con los requisitos de la Carta
Fundamentaldebe serobjeto de la proteccidbn especial constitucional para
prepensionados, por lo cual, no habria dbice alguno para que sean igualmente

beneficiarios del llamado retén social.



Teniendo en cuenta lo anterior, para su evaluacion y calificacion,presento el
referido Trabajo Final de Grado de acuerdo con los presupuestos establecidos
por este claustro académicoen el Acuerdo 06 de 2012,"Por medio del cual se
reglamentan algunas actividades académicas de la Maestria y el Doctorado en
Derecho y se deroga el Acuerdo 01 de 07 de junio de 2012", proferido por el
Honorable Consejo de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de
la Universidad Nacional de Colombia, Acta 36 del 22 de octubre de la misma

anualidad.
Atentamente,

CARMEN IRENE BALLESTEROS CADENA
Autora



Presidente del Jurado

Jurado

Jurado

Nota de aceptacion

Bogota D.C., 2014
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RESUMEN

La implementacion de politicas publicas de reestructuracion de la
Administracion Publica en Colombia en vigencia de la Constitucion Politica de
1991, tiene una grave incidencia sobre los derechos fundamentales de los

empleados publicos.

Lo anterior, ademas muestra una colision de principios constitucionales asi
como de modelos de estado disimiles, producto de las opuestas vertientes

interpretativas derivadas de la Carta Fundamental.

Los procesos liquidatorios de entidades como ALCO Ltda., CFT y Zonas
Francas debieron contemplar arménicamente el respeto de los principios
constitucionales asi como de los derechos fundamentales de los empleados

publicos.

Por ende, sus exempleados publicos y extrabajadores oficiales son
sujetos de especial proteccion constitucional beneficiarios como

prepensionados, siendo beneficiarios igualmente del llamado retén social.

Palabras claves:reestructuracion, administracibn  publica, derechos
fundamentales, principios  constitucionales, exempleados  publicos,

extrabajadores oficiales, retén social.
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ABSTRACT

Public politic policies execution restructuration of Public Administration in
Colombia under Politic Constitution of 1991 generates a serious impact on
fundamental rights of public employees.

Thatalso represents a constitutional principle’s and state models’s collisions

which are derived from different interpretative aspects of the constitution.

End process of entities such as ALCO Ltda., CFT and ZonasFrancas should
have been considered in harmony with constitutional principles respect and

fundamental rights of public employees.

Therefore its ex-public employees and official workers are subjects of
constitutional special protection as pre -retired, being equally

beneficiaries of social retention.

Keywords: restructuration, public administration, fundamental rights,
constitutional principles, public ex-employees, official ex-workers, social

retention.
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INTRODUCCION

La reestructuracion de la rama ejecutiva del Estado, sus entidades y
establecimientos descentralizados, generan un impacto sobre el derecho a la
seguridad social de todos aquellos ciudadanos que prestan sus servicios al

gobierno.

Los extrabajadores oficiales y exempleados publicos afectadosmerecen ser
protegidos de manera especial, toda vez que la seguridad socialse convierte en
un derecho fundamental por conexidad con la dignidad humana,sobre el cual
ellos reciben el impacto producido por las acciones de redisefio de las
entidades integrantes de la Administracion Publica Descentralizada.

Por lo anterior, mediante un andlisis dogmatico juridico se analizara la
procedencia y aplicabilidad de la proteccién dada a los referidos destinatarios
tomando como objeto de estudio, la poblacién de exempleados publicos y
extrabajadores oficiales, entendidos como ciudadanos colombianos titulares de
los derechos fundamentales sociales de toda persona, quienes en otrora,
pertenecieron a las liquidadas Alcalis de Colombia Limitada, Zonas Francas
Industriales y Comerciales de Barranquilla, Cartagena, Manuel Carvajal

Sinisterra, y la Corporacion Financiera de Transporte.

Ello, siendo resultado, a consideracibn de la autora, de las vertientes
interpretativas disimiles sobre la Constitucion Politica de 1991, de un lado con
caracter social y por otra parte, neoliberal, cuyas consecuencias sobre los
derechos de los individuos colisionan en su estadio final con el modelo del

Estado social de derecho adoptado por nuestro pais.
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s Formulacion y Minima Sustentacion del Problema

Las diversas vertientes interpretativas de la Constitucion Politica de 1991
descansan en lecturas opuestas bajo modelos de Estado distintos, como lo son
el Estado social de derecho y el Estado neoliberal. Al descansar las visiones de
las que parten las lecturas de la Carta Fundamental en modelos de estado tan
diferentes los postulados constitucionales contentivos de derechos
fundamentales de los ciudadanos resultan en ocasiones siendo relajados. De
manera que, las decisiones del Gobierno asi las emanadas de las Altas Cortes

de nuestro pais, segun el modelo acogido impactan sobre los ciudadanos.

Asi pues, cuando el Gobierno implementa reformas sobre la estructura de la
Administracion Pablica  Descentralizada, liquidando  entidades vy
establecimientos publicos, a la par de la supresion de empleos sin duda afecta
el derecho fundamental a la seguridad social de todos aquellos ciudadanos que
durante muchos afios de sus vidas prestaron sus servicios al Estado. Dichas
reformas constituyen practicas politicas neoliberales en pro del bienestar de

una supuesta mayoria al pretender la reduccién del gasto publico.

Lo anterior, sucedié con la liquidacion de las entidades Alcalis de Colombia
Limitada, Zonas Francas Industriales y Comerciales de Barranquilla,
Cartagena, Manuel Carvajal Sinisterra, y la Corporacion Financiera de
Transporte, las cuales fueron suprimidas con anterioridada la puesta en marcha
del Plan de Renovacion de la Administracion Publica — PRAP,reforma ésta que
en desarrollo de los postulados constitucionales contemplé una medida
protectora especial para todos aquellos en otrora parte de las plantas de
personal de las mencionadas entidades, a favor de quienes especificamente se

encontrasen proximos a pensionarse, llamada retén social.

No obstante, ¢aquella minoria de la ciudadania que quedd cesante por la
liquidacion de las entidades (ALCO LTDA, Zonas Francas y CFT) que no se
encontraban dentro del PRAPtiene derecho a ser igualmente protegida

mediante el retén social cuando se trata de personas proximas a pensionarse?

15



« Descripcion del Problema

Considerando lo expuesto, se podria considerar que la problematica juridica
planteada indica la afectacion del derecho fundamental a la seguridad por
conexidad con la dignidad humana de todos aquellos ciudadanos exempleados
publicos y extrabajadores oficiales de las entidades liquidadas con anterioridad
a la implementacion del Plan de Renovacion de la Administracion Publica —
PRAP. Ello, derivado de las lecturas interpretativas disimiles de la Carta
Politica asi como los modelos de estado opuestos en tanto a la proteccion de

los derechos fundamentales se refiere.

Por ende, se pretende describir como las practicas neoliberales del Gobierno
de la poblacion compuesta por los exempleados publicos y extrabajadores
oficiales de las mencionadas ALCO LTDA, Zonas Francas, y CFT afectan el
derecho fundamental a la seguridad social de estos ciudadanos cuando
cuentan con la calidad de personas proximas a pensionarse — prepensionados
- asi como la determinacién de la procedencia aplicativa de la proteccion

especial constitucional a su favor.

< Planteamiento del Problema

La puesta en marcha de politicas publicas mediante las cuales el Gobierno
reforma la estructura de la Administracién Publica en nuestro pais en el marco
de la Carta Politica de 1991 afecta gravemente el derecho fundamental a la

seguridad social de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

Esta situacion conlleva un choque entre principios constitucionales asi como de
modelos de estados distintos como resultado de las vertientes interpretativas

disimiles emanadas de la Constitucion.

En este escenario, al efectuar liquidaciones de entidades como ALCO LTDA,
CFT y Zonas Francas se debieron tener en cuenta armoOnicamente la
observancia de los principios constitucionales asi como el derecho fundamental
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a la seguridad social por conexidad con la dignidad humana de sus empleados

y trabajadores oficiales.

Por todo lo anterior, los exempleados publicos y extra bajadores oficiales
¢deberian ser considerados como sujetos de especial de proteccion
constitucional beneficiarios en calidad de prepensionados del retén social?

% Hipotesis deTrabajo

Las vertientes interpretativas disimiles de la Constitucion Politica de 1991,
neoliberal y social,de un lado,generancreacién y ejecucion de practicas
politicas neoliberales como la reestructuracion de la Administracion Publica

Descentralizada por parte del Gobierno.

Ello, mediante liquidacion de ALCO LTDA, CFT y Zonas Francas, Yy luego, la
implementacion del Plan de Renovacién de la Administraciéon Publica — PRAP-,
lo cual afecta el derecho fundamental a la seguridad social por conexidad con
la dignidad humana de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las

plantas del personal pertenecientes a las mencionadas entidades.

Por otro lado, al serconsagrado nuestro paiscomo un Estado Social de
Derecho, ostenta valores fundantes enfocados a la garantia efectiva de los
derechos fundamentales de sus ciudadanos, por lo que, debe proteger
especialmente a los proximos a pensionarsede aquella minoria afectada por
dichas practicas neoliberales.

Y la proteccion que encuentra este trabajo, se puede ofrecer a través de la
extensién del retén social a todos aquellos prepensionados cuyos cargos
fueron suprimidos en procesos liquidatorios de las entidades mencionadas en

vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

% Objetivo General

Describir la afectacion del derecho fundamental a la seguridad social por
conexidad con la dignidad humana de los exempleados publicos y
extrabajadores oficiales de las extintas ALCO LTDA, CFT y Zonas Francas y la

consecuencial aplicacion extensiva de la proteccion especial constitucional
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denominada retén social a aquellos que ostenten la calidad de prepensionados
pertenecientes a las mencionadas entidades liguidadas en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991.

% Objetivos especificos

1. Describir la afectacion del derecho fundamental a la seguridad social
por conexidad con la dignidad humana de los extrabajadores oficiales
y exempleados publicos de las extintas ALCO LTDA, CFT y Zonas
Francas, como entidades liquidadas en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991.

2. Proponer la aplicacion extensiva de la proteccion especial del retén
social desarrollado por la jurisprudencia constitucional a favor de los
prepensionados de las extintas ALCO LTDA, CFT y Zonas Francas
por tratarse de entidades liquidadas en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991.

% |tinerario

A fin de proponer la respuesta a la problematica planteada en el presente
trabajo de investigacion mediante la consecucion de los objetivos planteados,

se desarrollaran tres capitulos dispuestos asi:

1. En el primer capitulo, se inicia con la composicién del Estado del arte,
esto es, la reconstrucciéon del problema juridico objeto del trabajo,
exponiendo las precondiciones histéricas de los hechos generadores del
mismo,explicando brevemente en qué consiste elPlan de Renovacion de
la Administracién Publica en Colombia (PRAP) lo cual a juicio de la
autora se erige como una politica publica neoliberal que afecta el
derecho a la seguridad social de los trabajadores oficiales y empleados
publicos. También se indicara cual es la poblacién objeto de estudio,
seflalando sus caracteristicas, régimen juridico aplicable, asi como el
contexto politico que originé el nacimiento de las entidades donde ésta

presto sus servicios, explicando su naturaleza juridica.
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2. En el segundo capitulo ya pasamos a lo que constituye el Marco

Tedrico, donde se expone la manera en que surgen lasvertientes
interpretativas de la Constitucion Politica de 1991, las cuales tienen en
cuentamodelos de Estados disimiles quecolisionan, como lo son: el
Estado social de derecho y el Neoliberal, raiz problemética de la

situacién planteada.

En el ultimo capitulo se realiza la validacién de la hipétesis acogida, de
manera que partiendo de la descripciébn dela proteccion especial al
prepensionado en virtud de la Constitucion Politica de 1991 desarrollada
por la jurisprudencia proferida por la Honorable Corte Constitucional,
indicando que ésta debe trascender el limite temporal de la
implementacion del PRAP (Ley 790 de 2002) haciéndose extensiva a la
poblacién con tal calidad de las liquidadas ALCO LTDA, CFT y Zonas
Francas en via de tutela.

Para finalizar, se hace la validacion de la hipdtesis asi como la
enunciacion algunas conclusionesteniendo como sustento el analisis de
lo desarrollado en los capitulos anteriores con el objeto de sefalar lo que
a juicio de la autora corresponde como la solucion a la problematica

expuesta.
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1. ESTADO DEL ARTE. EL PLAN DE RENOVACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN COLOMBIA (PRAP) COMO UNA
POLITICA PUBLICA NEOLIBERAL QUE AFECTA EL DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES Y EMPLEADOS
PUBLICOS.

1.1. PLAN DE RENOVACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN COLOMBIA COMO RESULTADO DE LA IMPLEMENTACION DE
UNA PRACTICA POLITICA PUBLICA NEOLIBERAL.

La Constitucién Politica de 1991, como columna vertebral de todo
ordenamiento juridico,define a Colombia como un Estado social de

derecho.!

Esta transformé la estructura administrativa del aparato estatal de 1886
con la reforma de 1936, atendiendo a los cambios que la realidad de la
sociedad colombiana reclamaba como producto de la segunda

globalizacién? y laconsecuencial apertura econémica del pais®.

Durante la década de los 90's, entidades descentralizadas como
Alcalis de Colombia Ltda. (ALCO Ltda.), las Corporaciones Financiera
de Transporte S.A.* (CFT), Nacional de Turismo®> (CNT), Zonas

'DROMI, Roberto. 1998. Tratado de Derecho Administrativo. Argentina. “Todo
sistemajuridicoseidentificacon

unsistemapolitico.LaConstituciéneslaconsagracionjuridicade laideologia
deunacomunidadpolitica.”, en

http://uaiderechoadministrativo.wikispaces.com/file/view/ TRATADO DE DERECHO ADMINIS
TRATIVO - ROBERTO DROMIL.pdf consultado el 19 de marzo de 2013.

* MOLINA MONSALVE, Carlos Ernesto. 2005.Las normas internacionales del trabajo y su
efectividad en el derecho colombiano. Bogota. Ed. Temis.

®Banco de la Republica de la Coleccién virtual de la Biblioteca Luis Angel Arango,
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/poli/aperturaeconomicamconsultada el
19 de marzo de 2013.

* Resolucién nimero 1560 del 12 de octubre de 2000 proferida por la Superintendencia
Bancaria hoy Superintendencia Financiera dispuso (...)...la toma de posesion inmediata
de los bienes, haberes y negocios de la CORPORACION FINANCIERA DE TRANSPORTE
S.A. con objeto de proceder a su liquidacién...(...)". Decreto 2854 de 1991 enajend las
acciones de la Corporacion Financiera de Transporte S.A., que pertenecian al Ministerio de
Desarrollo Econémico. El 04 de junio de 2004, finalizé el proceso de liquidacion de la
Corporacion Financiera de Transporte S.A., ante el Fondo de Garantias de Instituciones
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Francas Industriales y Comerciales® de Barranquilla, Buenaventura,
Cartagena, Cdcuta, Manuel Carvajal Sinisterra (Zonas Francas),
Instituto de Fomento Industrial (IFI) e Instituto de Fomento Industrial
de Concesion Salinas (IFI Concesion Salinas), fueron liquidadas
paradar paso a la reestructuracion de todo aquello que se considero
necesario para contribuir con las medidas tomadas en pro de la

mencionada apertura.

La liquidacion de las entidades mencionadas trajo consigo la supresion
de los cargos que conformaban las plantas de personal, de manera
que trabajadores oficiales y empleados publicos escalafonados,
dejaron de pertenecer a la nébmina estatal.

Lo anterior, origind la conformaciénde pasivos pensionales consistentes
en prestaciones periddicas econémicas, tales como: pension restringida
de jubilacion y pension legal de jubilacion en virtud de las Leyes 171 de
1961’ y 33 de 1985°, respectivamente.

Financieras — FOGAFIN, y los accionistas continuaron con la liquidacién voluntaria la cual ya
culmin®, segun consta en el Acta nimero 59 del 29 de julio de 2005, emanada de la Asamblea
General de Accionistas.

® Decreto 1671 de 1997, por el cual se suprime la Corporacion Nacional de Turismo de
Colombia y se ordena su liquidacién, Diario Oficial de Colombia numero 43072 del 27 de
junio de 1997.

® Decreto 2111 de 1992, por el cual se suprimen los establecimientos publicos de las
zonas francas industriales y comerciales de Barranquilla, Cartagena, Santa Marta, Palmaseca
o0 Manuel Carvajal Sinisterra, Buenaventura, Clcuta, Rionegro y Urab4, Diario Oficial de
Colombia numero 40704 del 31 de diciembre de 1992.

! Ley 171 de 1961, por la cual se reforma la Ley 77 de 1959 vy se dictan otras disposiciones
sobre pensiones, Diario Oficial de Colombia numero 30709 del 14 de enero de 1962, "El
trabajador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa de capital no
inferior a ochocientos mil pesos ($800.000.00), después de haber laborado para la misma o
para sus sucursales o subsidiarias durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15)
afios, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores la vigencia de la presente ley, tendra
derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para entonces tiene
cumplidos sesenta (60) afios de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con
posterioridad al despido.

Si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince (15) afios de
dichos servicios, la pension principiard a pagarse cuando el trabajador despedido cumpla los
cincuenta (50) afios de edad o desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido. Si
después del mismo tiempo el trabajador se retira voluntariamente, tendra derecho a la pensién
pero solo cuando cumpla sesenta (60) afios de edad.

La cuantia de la pensién sera directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la
que le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios
para gozar de la pension plena establecida en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del
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Dichos pasivos pensionales, en principio, quedaron a cargo del
Ministerio de  Desarrollo Econdmico (Mindesarrollo), el cual fue
fusionado mediante el Decreto 210 de 2003 con el Ministerio de
Comercio Exterior (MINCOMEX), para hoy dia, ser el Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo® (MinCIT).

Mas de una década después a las liquidaciones comentadas,
especificamente, en el afio 2002, el Gobierno Colombiano comienza el
Programa de Renovacién de la Administracion Publica (PRAP): cuya
iniciativa fue del expresidente Alvaro Uribe Vélez; a partir de la
expedicion de su Manifiesto Democratico titulado "Hacia un Estado
Comunitario” dentro del capitulo “Reforma Politica y administrativa.

Lucha contra la Politiqueria”, utilizado en su campafa electoral, que

Trabajo, y se liquidar4d con base en el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio
de servicios.

En todos los demas aspectos de la pension aqui prevista se regira por las normas legales
de la pension vitalicia de jubilacién.

Paragrafo._ Lo dispuesto en este articulo se aplicara también a los trabajadores ligados por
contrato de trabajo con la administracion publica o con los establecimientos publicos
descentralizados, en los mismos casos alli previstos y con referencia a la respectiva pension
Elena de jubilacién oficial.”

Ley 33 de 1985, por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de
Previsién y con las prestaciones sociales para el Sector Publico, Diario Oficial nimero 36856
del 13 de febrero de 1985.
® Nota de la autora: Hoy dia, entidades de orden nacional integrantes del aparato estatal
de la rama ejecutiva como el MInCIT, tienen a su cargo todo lo relacionado con la
administracion del pasivo pensional conformado por 6.073 pensionados (as) causado por la
liquidacién de las corporaciones, zonas francas, y el instituto mencionado. Dicho pasivo,
actualmente, se encuentra en plena transicion a la Unidad de Gestibn Pensional y
Parafiscales (UGPP), entidad donde el Estado ha decidido centralizar el reconocimiento de
derechos pensionales que se encontrasen a cargo de entidades liquidadas (ALCO Ltda.,
CFT, CNT, Zonas Francas, IFl, IFI Concesién Salinas) o sobre las cuales se haya decretado
su liquidaciébn (CAJANAL EICE en Liquidacién e Instituto de los Seguros Sociales en
Liquidacion). Mientras ésta entidad termina de recibir aquellos pertenecientes a las extintas
entidades sefaladas asi como de otras tantas para un total de 31, valga decir:
Foncolpuertos, Fondo de Ferrocarriles Nacionales, Caja Agraria, Incora, Alcalis de
Colombia Ltda., Prosocial, Capresub, Fonprenor, Inea, Carbocol, Inderena, Inurbe, ldema,
Inat, Cavecinales, Invias (Obras Publicas), Minercol, Caprecom, Adpostal, Telecom, entre
otras, cuyos pensionados (as) ascienden a 308.242, el reconocimiento de los derechos
pensionales a lugar continuara estando a cargo de los respectivos Ministerios de
Proteccion Salud y Proteccién Social, Comercio, Industria y Turismo, Superintendencia
Financiera, Superintendencia de Notariado y Registro Puablico, y deméas entidades
correspondientes.

' CASTRO FORERO, Mauricio, "Programa de Renovacion de la Administracion Publica
Nacional en Colombia’, en X Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracion Publica, Santiago, Chile, 18 - 21 Oct. 2005, consultado el 16
de septiembre de 2013 en
http://cdim.esap.edu.co/BancoMedios/Documentos%20PDF/programa%20de%20renovaci%C3
%B3n%20de%20la%20administraci%C3%B3n%20p%C3%BAblica%20nacional%20en%20colo

mbia.pdf
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posteriormente, se convierte en el piso filosofico del mencionado

programa.

El costo del mencionado programa ascendié a veinte millones de
dolares y fue cofinanciado por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID).

Mediante la Directiva Presidencial numero 10 de fecha 20 de agosto de
2002, en uso de las facultades ordinarias dispuestas en la Ley 489 de
1998, se ordend la implementacion de medidas de corto y largo plazo

tendientes a lograr el cometido de implementar el programa.

A corto plazo,para efecto de reducir el gasto publico, se requeria
fusionar, suprimir, liquidar 'y reestructurar algunas entidades
administrativas del orden nacional. A mediano y largo plazo, se
pretendia mejorar la relacion Ciudadano — Estado con acciones

verticales y transversales.

En este sentido, verticalmente se precisaban cambios al interior de cada
entidad (redisefios, eliminacion de duplicidad de funciones), vy
transversalmente, reformas que involucraban a ministerios vy

entidades pertenecientes a todos los sectores™?.

De acuerdo con el Informe rendido al Congreso de la Republica
por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica y la
Escuela Superior de Administracién Publica sobre la implementacién

del PRAP fueron suprimidas las siguientes entidades:

1. Compafiia de Financiamiento Comercial (COFINPRO), por
Decreto 3181 del 23 de diciembre de 2002.

2. Residencias Femeninas del Ministerio de Educacion Nacional, por
Decreto 950 del 11 de abril de 2003.

' Evaluacién del Programa de Reforma de la Administracion Publica — PRAP — (Medio
término), Departamento Nacional de Planeacioén, Sistema Nacional de Evaluacion de Gestién

Resultados, consultado en

https://www.dnp.gov.co/Programas/Sinergia/EvaluacionesEstrat%oC3%A9gicas/Evaluacionesins

titucionales/ProgramaPRAP.aspx, el 16 de septiembre de 2013.

2y/éase 11.
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3. Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras (INAT), por Decreto
1291 del 21 de mayo de 2003.

4. Instituto Colombiano de Reforma Agraria (INCORA), por Decreto
1292 del21 de mayo de 2003.

5. Instituto Nacional de Pesca y Acuicultura (INPA), por Decretos 1293
del 21 de mayo de 2003 y 1683 del 18 de junio de 2003.

6. Fondo de Cofinanciacibn para la Inversion Rural (DRI), por
Decretos 1290 del 21 de mayo de 2003 y 1685 del 18 de junio de
2003.

7. Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma
Urbana, porDecreto 554 del 10 de marzo de 2003.

8. Carbones de Colombia (CARBOCOL), Empresa Industrial y
Comercial delEstado, por Decreto 520 del 6 de marzo de 2003.

9. Empresa Nacional de Telecomunicaciones (TELECOM), por Decreto
1615 del 12 de junio de 2003.

10.Empresa de Telecomunicaciones de Caqueta (Telecagueta S.A.,
E.S.P.), por Decreto 1603 del 12 de junio de 2003.

11.Empresa de Telecomunicaciones de Maicao (Telemaicao S.A.
E.S.P.), porDecreto 1604 del 12 de junio de 2003.

12.Empresa de Telecomunicaciones de Calarca (Telecalarca S.A.
E.S.P.), porDecreto 1605 del 12 de junio de 2003.

13.Empresa de Telecomunicaciones de Tulla (Teletulia S.A.
E.S.P.), porDecreto 1606 del 12 de junio de 2003.

14.Empresa de Telecomunicaciones de Narifio (Telenarifio S.A.
E.S.P.), porDecreto 1607 del 12 de junio de 2003.

15.Empresa de Telecomunicaciones de Santa Rosa
(Telesantarosa S.A.E.S.P.), por Decreto 1608 del 12 de junio de
2003.

16.Empresa de Telecomunicaciones de Cartagena (Telecartagena
S.A.E.S.P.), por Decreto 1609 del 12 de junio de 2003.

17.Empresa de Telecomunicaciones de Buenaventura
(Telebuenaventura S.A.E.S.P.), por Decreto 1610 del 12 de junio de
2003.
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18.Empresa de Telecomunicaciones de Armenia (Telearmenia S.A.
E.S.P.), por Decreto 1611 del 12 de junio de 2003.

19.Empresa de Telecomunicaciones del Tolima (Teletolima S.A.
E.S.P.), porDecreto 1612 del 12 de junio de 2003.

20.Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar (Teleupar S.A.
E.S.P.), porDecreto 1613 del 12 de junio de 2003.

21.Empresa de Telecomunicaciones del Huila (Telehuila S.A.
E.S.P.), porDecreto 1614 del 12 de junio de 2003.

22.Fondo Nacional de Caminos Vecinales, por Decreto 1790 del 26
de junio de 2003.

23.Empresa Colombiana de Vias Férreas (FERROVIAS), por
Decreto 1791 del 26 de junio de 2003.

Como se desprende del listado incluido en el citado informe, ALCO
Ltda., CFT y Zonas Francas quedan por fuera del PRAP, pero, si se
encuentra dentro de éste el MinCIT, y como producto de esto, la fusién
y supresion de empleos ordenadas por los Decretos 210, 212 y 213 ,
todos de fecha 3 de febrero de 2003.

1.2. NOCIONES HISTORICAS DE ALGUNAS ENTIDADES
LIQUIDADAS PREVIAMENTE A LA IMPLEMENTACION DEL PRAP
(ALCALIS DE COLOMBIA LTDA., CFT Y ZONAS FRANCAS).

Deben observarse las precondiciones histéricas del pais, momentos en
gue revisten de importancia atender a la creacion y naturaleza juridica
de algunas entidades relacionadas con el tema objeto de estudio, sus
plantas de personal y finalmente en lo que concierne a su
liguidacion con anterioridad a la implementacion del PRAP, escenario

en el surge la problematica juridica en la cual se basa este trabajo.

Dicho esto, se tratara de esbozar el escenario histérico durante el cual se
desatan las préacticas politicas neoliberales en Colombia.
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Asi pues, conviene recordar que en 1958, bajo el segundo gobierno del
presidente Alberto Lleras Camargo, el Pais se encuentra en una época
marcada por una década de violencia entre liberales y conservadores, la
cual da origen al Frente Nacional®™.

El periodo presidencial de Lleras Camargo queda enmarcado por los
efectos de la segunda guerra mundial, cuando se tendia a establecer
el mecanismo estratégico de  “Sustitucion de  importaciones® e
“Industrializacién interna’, ambos en desarrollo del consejo de la
Comisién Econémica para América Latina (CEPAL)* con el animo de
lograr el crecimiento econémico del pais’®. También, se inicia una etapa
de proyeccion de planes y estrategias para mejorar la economia del
pais, por lo cual, se elaboré el Plan General de Desarrollo para el periodo

comprendido entre los afios 1960-1970.°

Para la época, Colombia, al igual que otros paises de Latinoamérica,
comienza a implementar politicas de restructuracion administrativa mediante
la creacion de entidades descentralizadas encargadas de contribuir con el
desarrollo comercial e industrial del pais.

¥ Seccion Asi es Colombia del portal electrénico oficial de la Presidencia de la Republica,
"Alberto Lleras Camargo™ nacié en Bogota, el 3 de julio de 1903, muri6 en la misma ciudad, el
4 de enero de 1990. Estadista y periodista, presidente de la Republica entre 1945 y 1946 y
de 1958 a 1962. Hijo de Felipe Lleras y Sofia Camargo, Alberto Lleras provenia de una
familia de proceres.”, en  http://web.presidencia.gov.co/asiescolombia/presidentes/57.htm,
consultado el 19 de marzo de 2013.

4 Creada mediante la resolucién 106 (V1) del Consejo Econémico y Social, del 25 de febrero
de 1948, y comenzé a funcionar ese mismo afio. En su resolucién 1984/67, del 27 de julio de
1984, el Consejo decidid que la Comisién pasara a llamarse Comisién Econ6mica para
América Latina y el Caribe. Actualmente, es una de las cinco comisiones regionales de las
Naciones Unidas y su sede esta ubicada en la ciudad de Santiago de Chile. Su objetivo es
“contribuir al desarrollo econémico de América Latina, coordinar las acciones encaminadas a
su promocion y reforzar las relaciones econdémicas de los paises entre si y con las demas
naciones del mundo. Posteriormente, su labor se amplié a los paises del Caribe y se incorpord
el objetivo de promover el desarrollo social”, consultada en
http://www.eclac.org/cgibin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/3/43023/P43023.xmI&xs|=/tpl/pl
8f-st.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl, el 20 de marzo de 2013.

> GARAY S, Luis Jorge, Composicion y Estructura Econdmica Colombiana, Modelos
Econdmicos de la Industrializacion Colombiana, Publicaciones del Banco de la Republica,
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/economia/industrilatina/203.htm, consultada el 19 de
marzo de 2013.

®LLINAS TOLEDO, Fernando, Zonas Francas: 50 afios después en Portafolio.co publicado el
07 de febrero de 2011, consultado en http://www.portafolio.co/opinion/zonas-francas-50-anos-
despues el 20 de marzo de 2013.
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Alcalis de Colombia - ALCO Ltda., fue creada como una
sociedad de responsabilidad limitada, de economia mixta por el origen y
composicion publica de su capital, sujeta al régimen aplicable a las
empresas industriales y comerciales del Estado, de conformidad con lo
previsto en la ley, cuyo objeto social definido era la refinacion de sal
industrial y productos quimicos'’. Esta,entré en proceso de liquidacion por
decision tomada por la Junta General de Socios el dia 16 de febrero de
1993.

La Corporacion Financiera del Transporte S.A. — CFT, fue creada mediante
el Decreto niumero 558 de 1964, como una sociedad de economia mixta
con patrimonio, personeria juridica y caracter crediticio, la cual tiene por
objeto fomentar y financiar a las empresas dedicadas al transporte
automotor por carretera en todas sus modalidades, y de manera
especial a aquellas que se refieren a importaciones, inversion en
construcciones asi como el otorgamiento de empréstitos® . Su planta de
personal se conformd por trabajadores oficiales y empleados publicos
de acuerdo con lo dispuesto en articulo 5, inciso 2 del Decreto - Ley 3135
de 1968, de modo que, las personas vinculadas a las actividades de
esta Corporacion eran trabajadores oficiales, exceptuando a quienes
ejercian actividades de direccion o confianza, pues, éstos tenian el

caracter de empleados publicos.

“Republica de Colombia, de Consejo de Estado, Sentencia No. 319 del 28 de Noviembre de
1989, Magistrado ponente: Javier Henao Hidron. Asunto: Consulta sobre las atribuciones de la
Junta Directiva de Alcalis de Colombia Ltda. para establecer y reglamentar un plan de
beneficios y servicios a su personal directivo.

*Republica de Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Casacién Laboral, Sentencia de
fecha 30 de julio de 2004 citada en fallo que resuelve un recurso en el proceso de
Accién de tutela numero 19825 proferido por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia de fecha 22 de junio de 2005, Magistrado ponente: Alvaro Orlando Pérez
Pinzén, Pag. 7: "Las sociedades de economia mixta son organismos constituidos bajo
la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, creados por
la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de derecho privado, salvo las excepciones que consagre la Ley
(art.8). Igualmente, el Decreto Ley 3130 del968 establece que las sociedades de economia
mixta en las que el Estado posea el 90% o mas de capital social, se somete al régimen
previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado (Decreto Ley 130 de 1976,
art. 3°).”

27



La CFT desde sus inicios, asume directamente la totalidad de los servicios
médico asistenciales de todos sus empleados asi como también el pago
de las pensiones de jubilacion, invalidez y vejez, pues, no los afilio a

entidad de prevision social alguna.

En dicho contexto los trabajadores gozaban de sus derechos sindicales,
segun lo dispuesto en los articulos 414 y 416 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, que precisaba que los trabajadores oficiales en materia de
derecho colectivo, podian constituir sindicatos, celebrar convenciones
colectivas de trabajo que reconocieran a sus afiliados prestaciones

sociales que superen los minimos legales™.

Estos antecedentes constituyen una primera etapa de esta situacion, la cual,
aflos mas tarde, vuelve a presentarse con iguales caracteristicas
perjudiciales para los derechos de los trabajadores, pero bajo el amparo de

un nuevo marco constitucional.

Como ejemplo de esta situacion y en ese mismo sentido, de acuerdo con la
Resolucion ndmero 1560 de fecha 12 de octubre de 2000, Ila
Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera dispuso
(...)...la toma de posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de
la CORPORACION FINANCIERA DE TRANSPORTE S.A. con objeto de
proceder a su liquidacion...(...)". El Estado, mediante el Decreto 2854 de
1991, enajend las acciones de la Corporacion Financiera de Transporte

S.A., que pertenecian al Ministerio de Desarrollo Econémico.

A través de la Ley 790 de 2002, los Ministerios de Comercio Exterior
y Desarrollo Econémico fueron fusionados y se conformé el Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo - MinCIT.

“Recordemos gue en esa época aun no se habia reglamentado los procedimientos necesarios
para el ejercicio del derecho de Negociacion Colectiva por parte de los Empleados Publicos.
Pues, mucho después, mediante el Decreto 1092 de 2012, hoy derogado por el Decreto 160 de
2014, Por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, en
lo relativo a los procedimientos de negociaciéon y soluciébn de controversias con las
organizaciones de empleados publicos.”
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En virtud de lo dispuesto en el Decreto 210 de 2003, el MIinCIT asumié el

pasivo pensional de los ministerios fusionados.

El 04 de junio de 2004, finalizé el proceso de liquidacion de la CFT ante el
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras — FOGAFIN, y los
accionistas continuaron con la liquidacion voluntaria, la cual culminé, segun
consta en el Acta numero 59 del 29 de julio de 2005, emanada de la

Asamblea General de Accionistas.

En este mismo contexto de reformas en Colombia, y debido al auge
comercial producto de la globalizacién, se optd por establecer politicas de
apertura econémica lo cual implicaba una adecuacion adicional de la

estructura del aparato estatal.

Como antecedente importantes de esta situacion, conviene recordar que con
el animo de impulsar el desarrollo productivo de la industria con destino a
mercados exteriores, a finales de la década de los 50’s, fue creada la

2
[ 0

primera Zona Franca Industrial y Comercial®® correspondiente a la ciudad

de Barranquilla?*, ubicada en el departamento colombiano del Atlantico?.

Luego, en la década de los 70's tuvieron origen las de Buenaventura,
Cartagena, Cucuta, Manuel Carvajal Sinisterra o mejor conocida como

Palmaseca, Uraba y Rio Negro (Zonas Francas).

Dichos establecimientos publicos fueron ubicados estratégicamente en

ciudades costeras o limitrofes, zonas geograficas de gran importancia por

**Republica de Colombia, Consejo de Estado - Seccién Tercera, Sentencia n® 08001-23-31-
000-1995-09261-01(22893) del 16 de Marzo de 2012, Magistrada ponente: Stella Conto Diaz
del Castillo, Actor: Sociedad Expominera S.A. y Demandado: Zona Franca Industrial y
Comercial de Barranquilla.

*!Ley 105 de 1958 publicada en el Diario Oficial, Afio XCV N0.29860 del 26 de enero de 1959,

ag. 140.

£J2Nota de la autora: Ciudad que hoy en dia, en virtud del Acuerdo Distrital No. 006 de agosto de
2006, Titulo | Localidades de Barranquilla, el Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla se organiza en cinco (5) localidades asi: Localidad de Murillo Sur Occidente,
Localidad de Murillo Sur Oriente, Localidad Norte . Centro Histérico, Localidad metropolitana y
Localidad Riomar, consultado en elPortal Oficial de la Alcaldia de Barranquilla,
www.barranquilla.gov.co, el 10 de Marzo de 2014.
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ser puertos o pasos fronterizos importantes para la fluencia de actividades

industriales y comerciales.?

Se trataba de establecimientos de naturaleza publica con autonomia,
pertenecientes al orden nacional y adscrito al Mindesarrollohoy fusionado
con el MinCit, los cuales crearon 23.131 empleos directos y mas de 60.000

indirectos?®*.

Sus plantas de personal se encontraban conformadas por trabajadores
oficiales y empleados publicos, regidos por la Ley 42 de 1945, Decreto -
Ley 3135 de 1968 y elDecreto 1045 de 1978 2.

Las plantas de personal dependiendo del tipo de vinculacion laboral
con las Zonas Francas, eran afiliadas al antiguo Instituto de los Seguros
Sociales (ISS) hoy en liquidacion o a la Caja Nacional de Prevision Social
hoy CajanalEice en liquidacion (CAJANAL), entidades a las cuales se
efectuaban los aportes pensionales legales de acuerdo con lo dispuesto
en las Leyes 6 de 1945 y 90 de 1946.

Asi pues, y retornando al contexto de las reformas administrativas de

inspiracion neoliberal, ya bajo el amparo de la Constitucion de 1991, al

2VILLAR GOMEZ, Leonardo, ¢La economia colombiana se abrié o se cerr6 en la década de
los noventa?Una Nota Sobre Indicadores De Apertura Econdmica ,"Tanto cuando se
inici6 formalmente el proceso de apertura econdmica en Colombia, a finales de la
administracion Barco, como cuando el gobierno de César Gaviria lo acelerd, una de las
justificaciones bdésicas fue incrementar el grado de exposicién de la producciéon colombiana
a la competencia internacional. Esa mayor exposicién a la competencia deberia redundar en
aumentos significativos de la productividad, en mayores estimulos a la inversion en
tecnologia y en una tendencia a la re-localizacion de la produccion, haciendo mas
atractivas las costas y en general las regiones mas cercanas a los puertos, a través de los
cuales se facilita el comercio internacional.”, consultado en
http://www.banrep.gov.co/documentos/presentacionesdiscursos/pdf/economcolombi.pdf , el 20
de marzo de 2013.

*Republica de Colombia, Consejo de Estado - Seccién Tercera, Sentencia n® 08001-23-31-
000-1995-09261-01(22893) del 16 de Marzo de 2012, Magistrada ponente: Stella Conto Diaz
del Castillo, Actor: Sociedad Expominera S.A. y Demandado: Zona Franca Industrial y
Comercial de Barranquilla.

*Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Magistrada
ponente: Isaura Vargas Diaz, Radicacion 21092, Sentencia del 13 de febrero de 2004. Asunto:
Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por el apoderado de ADOLFO FLOREZ
CASTRO, contra la sentencia dictada el 14 de enero de 2003, por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, dentro del proceso que le sigue a la NACION y EL MINISTERIO
DE COMERCIO EXTERIOR.
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culminar el proceso liquidatorio de ALCO Ltda., el MinCIT, fue
determinada como entidad subrogataria de las obligaciones remanentes
sobre el pasivo pensional de la extinta ALCO Ltda., de conformidad
con lo dispuesto en los Decretos 805 de 2000%° vy 2601 de 2009.

Empero, debido a que este Ministerio no contaba con la planta de
personal suficiente para hacerse cargo de todo lo relacionado con
las obligaciones asumidas, celebré Contratos de Fiducia Nos. 59 de
2009 Pensiones IFl suscrito entre Fiducoldex y el Liquidado Instituto
de Fomento Industrial — IFI, 082 de 2009 Reconocimiento Pensiones
Alcalis de Colombia suscrito entre Fiducoldex y Alcalis de Colombia
Ltda., 118 de 2009.

Y posteriormente, los contratos fiduciarios de Reconocimiento y
Liquidacion pensiones IFI — CONCESION DE SALINAS entre Fiducoldex
e IFl — CONCESION DE SALINAS, y 129 de 2009 Alcalis Cierre entre
Fiducoldex y Alcalis de Colombia Ltda., fueron cedidos al Ministerio de

Comercio, Industria'y Turismo.

En dicho contexto, y como complemente a las reformas administrativas, la
CEPAL imparte nuevas instrucciones a Colombia, dentro de las cuales se
hara referencia a lo dispuesto en dos documentos claves
titulados:"Politicas para mejorar la insercion en la economia mundial”™ y

“El regionalismo abierto en Ameérica Latina y el Caribe™.

**Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta, Consejero ponente: Dario Quifiones Pinilla, Radicacién numero: 13001-23-31-000-
2004-0011-01(AC), Sentencia del 15 de abril de 2004 cita la proferida el 12 de octubre de 2000
reiterada en la sentencia del 30 de enero de 2003, expediente 3494 de esta misma Seccion.
Sefialo: “No se accedera a la solicitud de desvinculacion del Ministerio de Desarrollo
Econdmico, pues, conforme al Decreto 805 de 2000, dicha entidad tiene participaciéon dentro
del proceso de pago del pasivo pensional de Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacion, pues
debe transferir los recursos que para el efecto asigne el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico”
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Bajo las directrices de la aludida comisién, durante el mandato del
presidente  César  Gaviria Trujillo (1990-1994), se producen

modificaciones legislativas neoliberales.

Y es en virtud de ellas, que fueron liquidados estos establecimientos
publicos para ser trasladados a la administracién del sector privado, asi

como también sus objetivos y orientacion®’.

La liquidaciéon de las Zonas Francas tenia fecha maxima de culminacion
para el dia 30 de junio de 1994, siendo a partir de este momento que
todas las obligaciones vy bienes remanentes pasarian al antiguo
Ministerio  de Desarrollo  Econémico hoy Ministerio de Comercio,

Industria y Turismo?®.

Estos procesosliquidatorios dieron paso a la supresion de miles de
empleos, lo cual,a la luz de la jurisprudencia no configura una justa causa
para dar por terminada la vinculacion laboral con la entidad sino una
causa legal cuyo soporte se encuentra en el respectivo decreto mediante el

cual se ordene la liquidacién de la entidad?.

7Ley 7 del 1991, Diario Oficial No. 39.632 de 16 de enero de 1991, Por la cual se dictan
normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular el comercio
exterior del pais, se crea el Ministerio de Comercio Exterior, se determina la composicion y
funciones del Consejo Superior de Comercio Exterior, se crean el Banco de Comercio
Exterior y el Fondo de Modernizacién Econdmica, se confieren unas autorizaciones y se
dictan otras disposiciones, consultada en
ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/ley/1991/ley 0007 1991.htmly Decreto 2131 de 1993, Diario
Oficial Afilo CXXVII, No. 40036 de fecha 16 de septiembre de 1991, pag.1, consultado en
http://juriscol.banrep.gov.co/contenidos.dll/Normas/Decretos/1991/decreto 2131 1991 , el 20 de marzo
de 1993.

**Decreto 210 de 2003, Diario Oficial de fecha 3 de febrero de 2003, nimero 45086, consulta
en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/2003/decreto_0210 2003.html, el 20 de
marzo de 2013.

29 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion "B”, Radicado Expediente NUmero:190012331000200101784 01, de
fecha 1° de noviembre de 2007, Consejero Ponente: Jesls Maria Lemus Bustamante.“La
supresion de empleos debe entenderse como una causa legal de retiro del servicio de los
empleados del sector publico, que se encuentra justificada por la necesidad de adecuar las
plantas de personal de las distintas entidades publicas a los requerimientos del servicio para
hacer mas agil, eficaz y eficiente la funcién que deben cumplir. En este sentido la decisién de
retirar a un empleado de la planta de cargos, como consecuencia de una supresién, ocurre
porque el empleo especifico fue suprimido por el acto general, lo que se debe entender cuando
la totalidad de cargos desaparece o en la nueva planta de personal no subsisten cargos con
funciones iguales o equivalentes a los cuales pueda incorporarse el funcionario. Las normas
sobre carrera administrativa reconocen el derecho de los empleados escalafonados a ser
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Lo anterior, produjo gran cantidad de procesos judiciales pretendiendo
ademas de la indemnizacion correspondiente ordenada en el articulo 14
del decreto 2111 de 1992, elreintegro, el pago de salarios dejados de
percibir, reconocimiento de pension de jubilacion o restringida de jubilacion,

entre otros conceptos.

Finalizado el proceso liquidatorio, se generd un cuantioso pasivo pensional
guedando a cargo del Mindesarrollo hoy MinCit, que a la fecha lo integran
122 pensionados en virtud de lo sefialado en las Leyes 33 de 1985%° y
171 de 1961 De igual manera, el pasivo pensional de la CFT quedé a
cargo del fusionado Mindesarrollo hoy MinCit segun lo sefialado en el
articulo 9 del Decreto 1928 de 1991, el cual, a la fecha se encuentra
conformado por 109 pensionados, asi como el continuo reconocimiento
de los bonos y cuotas partes pensionales correspondientes, toda vez que
esta entidad no afili6 a su planta de personal a entidad alguna de

prevision social.

Para concluir este punto, acorde con la sintesis historica realizada,se
pueden observar eventoscon algun grado de relevancia para la época en la
creacion de entidades como ALCO LTDA, CFT y Zonas Francas,
pudiendoindicarse que es a partir del final de la década de los 40’s, después

de la segunda guerra mundial, cuando en nuestro pais se inicia la adopcion

incorporados en los cargos que se mantienen en la nueva planta, siempre que se demuestre un
mejor derecho. En su defecto, podran optar por una indemnizacion, en los términos y
condiciones que establezca el Gobierno Nacional. La administracion, por razones ligadas a la
eficacia y eficiencia de la funcién publica, puede suprimir determinados cargos en la medida en
que ello contribuya al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho. Por
consiguiente, cuando existan motivos que justifiquen la supresion de cargos en una entidad
publica es legitimo que el Estado lo haga, sin que puedan oponérsele los derechos de carrera
de los funcionarios ya que estos deberan ceder ante el interés general, tal como lo indico la
Corte Constitucional en la sentencia T-374 de 2000.”

**Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisién, Sentencia T-052 del
24 de enero de 2008, Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil. Expediente T-1670267.
*'Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Sexta de Revisién, Sentencia T-580 del 27
de agosto de 2009, Magistrado ponente: Jorge Ignacio PreteltChaljub, Asunto: Accion de
Tutela instaurada por Dario Bermidez Hernadndez en contra de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Pereira y otro.
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y practica de planes estratégicos con el fin de mejorar la economia.Practicas
queformaban parte de la implementacion de medidas reformistas
administrativas con caracter neoliberal, que en consenso con la CEPAL,
debian predominar en Ameérica Latina por considerarla clave para el
desarrollo de la economia de los paises ubicados en esta zona del

continente.

Por ello, se observando como medidas estratégicas la creacion de las Zonas
Francas en lugares de importancia para el comercio e industria asi como el
nacimiento de la CFT con el objeto de contribuir al desarrollo y mejora del
transporte en la Nacion mediante el apoyo a los empresarios del sector.

Entidades autonomas, que en otrora se encontraron adscritas al antiguo
Ministerio de Desarrollo Econémico hoy MinCIT, fuente de miles de empleos
del sector publico contando con nébminas de personal que incluian a personal

con calidad de trabajadores oficiales y empleados publicos.

1.3. SITUACION DE LOS DERECHOS LABORALES Y DE
SEGURIDAD SOCIAL DE EXEMPLEADOS PUBLICOS Y
EXTRABAJADORES OFICIALES -  PREPENSIONADOS -

PERTENECIENTES A LAS EXTINTAS ALCO LTDA., CFT Y ZONAS
FRANCAS.

Para atender la problemética planteada en este trabajo, es preciso
considerar la calidad que ostentaban todas las personas que prestaron
servicios a las liguidadas ALCO Ltda., CFT, CNT y Zonas Francas
segun la relacion laboral que tenian con el Estado, dentro de los cuales
se debe distinguir, principalmente, atendiendo a la tradicion legal desde
1945 con la Ley 62 en concordancia con lo dispuesto por la Ley 65 de
1967 y por el Decreto 1050 de 1968 y el Decreto - Ley 3135 de 1968, a la
calidad de empleados publicos y trabajadores oficiales para efectos

prestacionales.
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En este sentido, el articulo 1° del Decreto 1050 de 1968 sentdun principio
general para la distincion entre los términos de empleados publicos vy
trabajadores oficiales,segun el cual debia entenderse quelos empleados
publicos son quienes laboran en las entidades de la rama ejecutiva del poder
publico, y lostrabajadores oficiales quienes lo hacen en las empresas

industriales y comerciales del estado.

Asi, el legislador en uso deun criterio organico, dependiendo de la naturaleza
juridica de la entidad determiné el caracter de la vinculacion. Y a efectos de
la excepcion, acogiéo un criterio acorde con la actividad u oficio que
desarrollaban, en este caso, la naturaleza de la actividad determina el

vinculo juridico.

Por ende, los empleos de la Administracion Puablica del orden nacional en
entidades que cumplen funciones administrativas corresponden a la
categoria de empleados publicos, con las excepciones que establezca la ley,
refiriéendose a los de la construccién y sostenimiento de obras publicas que

son trabajadores oficiales®.

Por su parte, de acuerdo con lo establecido con el articulo 5°, inciso segundo
del referido Decreto — Ley: “"Las personas que prestan sus servicios en
las empresas industriales y comerciales del Estado son trabajadores
oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisaran qué
actividades de direccion o confianza deben ser desempefiadas por
personas que tengan la calidad de empleados publicos. 3

Luego, ambos tipos, tanto los empleados publicos como los trabajadores
oficiales fueron incluidos en la acepcion genérica de empleados oficiales
en concordancia con lo sefalado por el Decreto Reglamentario 1848 de
1969, que reglamenta, valga la redundancia, el mencionado Decreto - Ley
3135 de 1968.

s Republica de Colombia, Corte Constitucional, en Sala Plena,Sentencia C-484 de 1995

citada por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Luis
Camilo Osorio Isaza, Radicado Numero 991, de fecha 27 de agosto de 1997.
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De modo que, se debe comprenderque los empleados publicos vy
trabajadores oficiales se encuentran dentro de la acepcion genérica de
empleados oficiales, precisando el régimen juridico correspondiente de
vinculacion a la Administracion Publica, la que puede ser por una relacion

legal y reglamentaria o por un contrato de trabajo.

Por lo anterior, el Decreto Reglamentario sefiald6 que en los casos en
que la vinculacibn de un empleado oficial sea mediante una
relacion legal o reglamentaria serd un empleado publico y cuando la
vinculacién sea mediante contrato de trabajo, sera un trabajador oficial,
quienes en virtud del articulo 3 del Decreto — Ley 1045 de 1978, siendo
éstos ultimos los Unicos que pueden beneficiarse de las convenciones

colectivas de trabajo para la época.

Desde esta perspectiva, debe entenderse como empleados oficiales,
diferenciando segun sea el caso del tipo de vinculacion con el Estado, entre

empleado publico y trabajador oficial.

Elinterrogante que surge en este contexto es si los exempleados publicos
yextrabajadores oficiales que se encontrasen proOximos a pensionarse,
cuyos cargos fueron suprimidos como consecuencia de la liquidacion de la
entidad empleadora en vigencia de la Constitucién Politica de 1991,
conforma una poblacién merecedora de un trato igual a aquellos que con
la misma calidad se encontraban prestando servicios en las entidades

suprimidas en implementacion del PRAP.

En este sentido, se conformaria una poblacién especial merecedora de la
proteccion constitucional del articulo 48, en concordancia con los postulados
del Estado social de derecho, Igualdad, Irrenunciabilidad del derecho
a la seguridad social, y minimos fundamentales como lo son: Ia
igualdad de oportunidades, remuneracion minima vital y moévil, estabilidad
laboral, e irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas

laborales.
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En el proceso de liquidacion de la CFT y Zonas Francas fueron dispuestas
reglas referidas a la supresion de las plantas, las cuales establecian la
incompatibilidad de la pension que se reconociese con cualquier
indemnizacion o bonificacidn, pues, si el exempleado publico o extrabajador
oficial habia causado el derecho a la pensiébn en el momento de Ila
supresion del cargo, tendria derecho Unicamente al pago de dicha
prestacion. Empero, si con posterioridad al pago de la indemnizacién o
bonificacion, producto de un proceso judicial se ordenase el
reconocimiento de la misma, la entidad podia deducir de las mesadas
pensionales a pagar aquello que hubiese sido cancelado por concepto

de indemnizacion y bonificacion.

No obstante, es preciso diferenciar los casos atendiendo a la afiliacion
de la planta de personal de cada una de estas entidades, pues la CFT,
no afili6 a entidad de previsibn social alguna, por ende, asumia

directamente el pago de las pensiones.

Asi las cosas, el MinCit, en calidad de subrogataria de la extinta
Corporacion, es quien mantendra a cargo la obligacién del reconocimiento

de las pensiones, cuotas partes o bonos pensionales a lugar.

En cuanto a las Zonas Francas, como Barranquilla, la cual afili6 a su planta
al ISS hoy ISS en liquidacién, continla cotizando o reconoce la pension
a lugar y continuar cotizando a COLPENSIONES con el fin de
compartirla una vez el pensionado cumpla con los requisitos de pension de
vejez. O en caso de no haber continuado efectuando los aportes pensionales
al ISS una vez suprimido el cargo, podria mediante un proceso judicial ser

obligada al pago de dichos aportes incluidos en un célculo actuarial.
De otro lado, sobre la Zonas Francas de Cartagena y Manuel Carvajal
Sinisterra, éstas afiliaron sus plantas a Cajanal hoy CajanalEice en

liquidacion.
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Tratdndose de establecimientos un poco mas jovenes que la de
Barranquilla, generaron pasivos pensionales pequefios en comparacion con
grandes liquidaciones actuales como la de la misma Caja y el ISS
mencionados. Cuentan con pensiones restringidas de jubilacién en virtud

de laLey 171 de 1961 de montos bajos equivalentes a un salario minimo.

Los extrabajadores oficiales o los empleados publicos de las extintas CFT y
Zonas Francas, a quienes al momento de la supresion del cargo les
faltasen tres afios para el cumplimiento de los requisitos legales de
pension de jubilacion o vejez, hoy 18 afos después, deben encontrarse
pensionados.

Si por el contrario, no es asi, dependiendo de cada caso, cumpliendo con
el requisito jurisprudencial que al momento de la supresion de su cargo le
faltasen tres afios para pensionarse, son beneficiarios del retén social, por
lo cual, la entidad del caso se encontraria obligada al pago de los
aportes pensionales con destino al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, bien sea a una Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias 0 a COLPENSIONES, atendiendo al régimen al cual

pertenezca hoy dia el prepensionado.

1.4. INCIDENCIA DE LA IMPLEMENTACION DEL PRAP SOBRE EL
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS EXEMPLEADOS
PUBLICOS Y EXTRABAJADORES OFICIALES.

Considerando las nociones histéricas, brevemente comentadas en los
puntos anteriores, se puede observar a simple vista que la supresion de
cualquier entidad produce consecuencias para todas las personas que

conformaban su planta de personal.
Asi pues, los empleados publicos o trabajadores oficiales pasan a

convertirse en exempleados publicos y extrabajadores oficiales del Estado,

empero, esta irremediable situacion a las que los lleva la supresion de la
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entidad que una vez fue su empleadora que sin duda afecta sus derechos

laborales y de seguridad social debe ser resarcida de alguna forma.

Y es esto, de lo que se hablara en este punto, sobre la manera en la que el
legislador debeprever la proteccion de los derechos de sus empleados asi

como el eventual resarcimiento de los dafios ocasionados.

En este sentido la Honorable Corte Constitucional en reiteradas ocasiones
ha sefialado que todo proceso de reestructuracion de una entidad publica
dispuesto por el legislador sera procedente teniendo en cuenta los principios
que rigen la Administracion Publica siempre, verbi gratia; eficiencia, eficacia

y celeridad; que se protejan los derechos de los trabajadores™*.

Empero, el grado de afectacion de los derechos de los empleados publicos y
trabajadores oficiales depende del proceso de reestructuraciéon, el cual
puede ser diferentes intensidades, dentro de las cuales la menos grave
podria tratarse de una reordenacion de las funciones internas de una entidad

o el méas grave como es el caso de la supresion total de la misma®.

3 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-512 de 2001, Magistrado ponente:
Eduardo Montealegre Lynett, Asunto: Accién de tutela instaurada por Vicente Caicedo y otros
contra el Departamento Administrativo de Accién Comunal del Distrito Capital. Citando la C-209
de 1997, indic6:"Es asi como, el Estado, para cumplir sus fines, debe reajustar la estructura
organica y funcional que le sirve de medio para obtenerlos. Por lo tanto, en lo que respecta a la
administracion publica, resulta razonable que se produzca la correspondiente valoracién del
desempefio de las entidades que la conforman, a fin de evaluar su misién, estructura,
funciones, resultados, etc, y adecuarlas a los objetivos demarcados constitucionalmente. Lo
anterior se confirma con el caracter instrumental que tiene aquella frente a las politicas de
gobierno, en lo relacionado con la ordenacion y racionalizacion de la prestacion de las
funciones de responsabilidad del Ejecutivo, dentro de los principios de eficiencia, eficacia y
celeridad.

En concordancia con lo anterior, la Corte ha sefialado, en reiteradas ocasiones, que la
estructura de la administracién publica no es intangible sino que puede reformarse incluyendo
una readecuacion de la planta fisica y de personal de la misma. La reforma de las entidades y
organismos s6lo sera 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 especial, los derechos laborales de los servidores publicos (C.P.,arts.53 y 58).
En consecuencia, el proceso de reestructuracion que adopte el Legislador en una entidad
dentro de los principios enunciados para su cabal funcionamiento, es conducente si en él se
protegen los derechos de los trabajadores y si las actuaciones no exceden los limites
legalmente establecidos para realizarlo; esto significa, que el retiro de su personal debe ir
acompafiado de las garantias necesarias para que el trabajador no quede desprotegido en sus
derechos y el proceso en si no se convierta en un elemento generador de injusticia social. ~
*yvéase 13, "Los procesos de reestructuracién pueden tener intensidades distintas. Asi,
pueden limitarse a una simple reordenacién de las funciones internas de una entidad publica o
llegar al extremo de suprimir total o parcialmente algunas de las funciones.”
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Por ende, la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal constitucional ha sido
enfatica al sefialar que “como regla general, los procesos de reestructuracion
deben procurar garantizar la estabilidad laboral de los trabajadores”, y solo
cuando ello no es posible hay lugar al pago de la correspondiente

indemnizacion.°

Puntualmente, en virtud del PRAP al ordenar la liquidacion de varias
entidades relacionadas al inicio de este capitulo, se produciria la mas grave
afectacion de los derechos laborales de todos los pertenecientes a sus
plantas de personal.

Y resulta de tal magnitud la incidencia de la liquidacidén de las entidades en
virtud del pluricitado plan sobre los derechos de los empleados, que inclusive
mas alldA de lo laboral, podrian encontrarse expuestos derechos
fundamentales de sujetos de especial proteccion, por lo cual, puede
proceder la accion de tutela en pro de la garantia de la aplicacién de la Ley

790 de 2002, respecto del retén social®’.
1.5. RETEN SOCIAL. CONCEPTO.
El retén social es el resultado de una politica social que despliega una

accion afirmativa de la proteccion laboral cuya finalidad es materializar la

igualdad real y efectiva consagrada en nuestra Carta Politica®.

% Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-795 de 2009, citada
en la T-455 de 2011, Sala octava de revision, Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra
Porto.

3 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencias T-034 de 2009, T-645 de 2009, T-
178 de 2009, SU-388 de 2005, SU-389 de 2005, entre otras.

*Repliblica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Octava de Revision, sentencia T-623 de
2011, Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto, indica que: "En este contexto se
disefio la politica de renovacion de la administracion conocida como Programa de Renovacion
de la Administracién Publica — PRAP-. Este fue desarrollado por el ejecutivo en adelanto de las
facultades que le otorga la Constitucién, con el objetivo de obtener una mejor situacion del fisco
y un mayor gasto de inversion. En él se garantiz6 la implementacién de medidas tendentes a
prever soluciones conducentes a la proteccion de los derechos de los sujetos que se verian
mayormente afectados en desarrollo del mismo, de alli que la directiva presidencia n.10 de
2002 al plantear la necesidad de realizar una restructuracion del Estado que redujera sus
costos de funcionamiento, previera la obligacién de acompafiar las decisiones que se tomaran
en desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica — PRAP — de una
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Es una figura juridica protectora que emerge en la Ley 790 de 2002, "Por la
cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de
la administracion puablica y se otorgan unas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica”, en el marco de los derechos cuyos titulares
son aquellas personas proximas a obtener el reconocimiento de su pension

de vejez o jubilacion.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la facultad del poder ejecutivo para
modificar las plantas de personal de la Administracion Publica implica tomar
las medidas necesarias en aras de respetar los derechos fundamentales de

los servidores publicos®.

Igualmente se encuentra consagrada en el articulo 12 del mencionado
cuerpo normativo, dentro del Capitulo Il, de la Rehabilitacion profesional y

técnica, asi:

“Articulo 12. Proteccion especial. De conformidad con la
reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no podran
ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de
Renovacion de la Administracion Puablica las madres cabeza de
familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacién
fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con

la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para

proteccion reforzada a los sectores que tuvieran que soportar en mayor medida sus
consecuencias. En ese sentido desarroll6 la politica denominada Reten social, que es una
medida afirmativa de la proteccioén laboral tendiente a dar cumplimiento a la igualdad real y
efectiva consagrada en la Constitucion, que busca que en los procesos de reforma institucional
se otorgue una proteccion mayor, en materia de permanencia y estabilidad en el empleo a
ciertas categorias de sujetos, son ellas las personas con limitaciones fisicas, mental, visual o
auditiva; las madres y padres cabeza de familia sin alternativa econdmica y las personas
E)gr()ximas a pensionarse.”

Republica de Colombia, Corte Constitucional en Sala Plena, sentencia C-795 de 2009, asi
como en la T-512 de 2001 y T-587 de 2008, indic6:"En posteriores oportunidades (5) la Corte
ha reafirmado la posibilidad de alterar las plantas de personal, pero dejé en claro que esas
atribuciones de la administracién estan enmarcadas en el respeto de algunos criterios, en
concreto, la observancia de los derechos fundamentales, teniendo presente que "como regla
general, los procesos de reestructuracién deben procurar garantizar la estabilidad laboral de los
trabajadores”, y s6lo cuando ello no es posible hay lugar al pago de la correspondiente
indemnizacion.”
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disfrutar de su pension de jubilacién o de vejez en el término de

tres (3) aflos contados a partir de la promulgaciéon de la presente

ley.”

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional, sefiala que la figura en
comento es un mecanismo por medio del cual se pretende garantizar la
estabilidad laboral reforzada de poblacién vulnerable como sujetos de
especial proteccion  constitucional, particularmente, de aquellos

trabajadores que sean afectados por la reestructuracién del Estado.*

el cual es aplicable sobre los extrabajadores oficiales y exempleados
publicos que les faltasen tres afios para cumplir los requisitos legales
para la obtencion de la pension de jubilacion o de vejez al momento de la

supresion de su cargo.

1.5.1. ALCANCE DEL RETEN SOCIAL. AMBITO DE APLICACION
DEL ARTICULO 12 DE LA LEY 790 DE 2002.
Acorde con el articulo 13 de la Ley ejusdem sobre el limite temporal de la
aplicacion del retén social se establece:

0 Republica de Colombia, Corte Constitucional en Sala Plena, mediante sentencia C-795 de
2009, Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, define esta figura juridica protectora
como: El retén social constituye un mecanismo de garantia de la estabilidad laboral reforzada,
previsto por el legislador para proveer proteccién a los derechos de los trabajadores en el
marco de los procesos de reestructuracion del Estado, aplicable a individuos considerados
sujetos de especial protecciéon constitucional, que hace que la proteccion a las personas que
son destinatarias de la garantia de la estabilidad laboral reforzada se proyecte en los planes de
retiro, a fin de extender al maximo posible la estabilidad laboral de estos sujetos dignos de la
salvaguarda constitucional...’(...)"Aunque la proteccién laboral reforzada que el legislador
otorg6 a aquellas personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12
de la Ley 790 de 2002, se circunscribi6 en su momento, a aquellos trabajadores que
eventualmente pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacion de la
administracion publica, la Corte Constitucional ha sentenciado que dicha proteccion, es de
origen supralegal, que se desprende no solamente de lo dispuesto en el articulo 13 de la
Constitucién que establece la obligacion estatal de velar por la igualdad real y efectiva de los
grupos tradicionalmente discriminados y de proteger a las personas en circunstancias de
debilidad manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores; se trata en consecuencia
de una aplicacién concreta de las aludidas garantias constitucionales que estan llamadas a
producir sus efectos cuando quiera que el ejercicio de los derechos fundamentales de estos
sujetos de especial proteccion pueda llegar a verse conculcado. Asi, la Corte ha precisado en
reiterada jurisprudencia que el limite temporal establecido para la proteccién constitucional
derivada del retén social era la terminacién definitiva de la existencia juridica de la empresa, o
el momento en que quede en firme el acta final de liquidacion.”
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“Articulo 13. Aplicacién en el tiempo. Las disposiciones de este
Capitulo se aplicaran a los servidores publicos retirados del
servicio a partir del 1° de septiembre del afio 2002, dentro del
Programa de Renovacion de la Administracion Publica del orden
nacional, y hasta el vencimiento de las facultades extraordinarias

gue se confieren en la presente ley.”

De esta manera, el legislador dispuso una medida protectora que pretendio la
proteccion de los trabajadores que se encontrasen cerca del cumplimiento de
los requisitos legales para obtener su pension de vejez, siendo presupuesto
condicional especifico: “cumplan con la totalidad de los requisitos, edad, y
tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el
término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente

ley.

1.5.2. POBLACION BENEFICIARIA.
Esta figura juridica alcanza a todas las personas proximas a pensionarse, Como
sujetos de especial proteccion, debido a su condicion particular que justifica
dentro de un proceso de reestructuracion de la entidad empleadora amerita un

tratamiento diferente.

1.5.3. POBLACION NO BENEFICIARIA.
Puntualmente, en los casos de la CFT y Zonas Francas, cuyos procesos
liquidatorios finalizaron previamente a la implementacion del Plan de
Renovacion de la Administracion Pablica, en 1994 y 1997, respectivamente, a
juicio de la autora se hallaria una problematica, por cuanto, la poblacion de
exempleados publicos y extrabajadores oficiales se encontraria por fuera del
alcance de los efectos proteccionistas del retén social, instaurado por la Ley

ejusdem.

De esta manera, se denota que el ambito de aplicacion de la Ley 790 de 2002,

sefala claramente que son los servidores publicos retirados a partir del 1° de

41Repl]blica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-802 de 2012, Magistrado ponente:
Jorge Ivan Palacio Palacio, Asunto: Accion de tutela instaurada por Wilson Antonio Montoya
Jaramillo, contra la Contraloria General de Antioquia.
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septiembre del afio 2002 dentro del PRAPaquellos que constituyen la

poblacidn beneficiaria de la politica social denominada retén social.

Sin embargo, surge el interrogante de la viabilidad de la aplicacién del retén
social como politica social en aras de garantizar la igualdad real y efectiva de la
mencionada poblacion de servidores publicos con fundamento en la
Constitucion Politica de 1991 sobrelos exempleados publicos y trabajadores
oficiales retirados en vigencia de la misma Carta Fundamental con ocasion de
la supresién de CFT y Zonas Francas, entidades que permanecen fuera del
PRAP.

Ello en razén a que si bien la politica social fue desarrollada legalmente
contemplada en la Ley 790 de 2002 siendo aplicable Unicamente sobre los
servidores publicos retirados a partir del 1° de septiembre de 2002 por
implementacion del PRAP, ésta tiene su fundamento en los postulados
constitucionales la Carta Politica de 1991, la cual consagra el derecho a la

igualdad, dignidad humana, seguridad social e irrenunciabilidad del mismo.

Por considerar que el derecho a la seguridad social por conexién con la
dignidad humana, se constituye en fundamental de un extrabajador oficial o
empleado publico proximo a pensionarse para el momento de su retiro, podria
plantearse la procedencia su amparo y en consecuencia la aplicacion de la

proteccion especial constitucional denominada retén social.
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2. MARCO TEORICO. VERTIENTES INTERPRETATIVAS DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE 1991. MODELOS DE ESTADOS
DISIMILES COLISIONAN: ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y
NEOLIBERAL.

Mirando hacia atras en la historia de nuestro pais, observando el proceso de
nacimiento de la Constitucién Politica de 1991, tal vez nos sorprenderia
encontrar que en su creacion tal como lo expone Oscar Mejia Quintana en un
interesante articulo titulado “Elites, eticidades y Constitucion. Cultura politica y
poder constituyente en Colombia.”, desde la Asamblea Nacional
Constituyente,donde concurren tres arquetipos de sociedades diferentes como

lo son la neoliberal, socialdemdcrata y multicultural.

En dicho texto, el autor afirma que han logrado imponerse en ese proceso dos
objetivos establecidos por grupos minoritarios con un status superioren la
sociedad, como lo son: “imponer el esquema neoliberal de internacionalizacion
de la economia; y segundo, afianzar un proceso de reconciliacion nacional sin

los actores politicos del conflicto.

Con agudeza y firmeza en este articulo sefiala su autor que la Carta
fundamental de 1991, la decimosexta constitucion del pais, nacié de un alianza
entre las elites sin la participacion necesaria de todos los actores politicos
existentes, por lo que, considera que su finalidad como la conservacion de la
paz no fue garantizada implicando asi la pérdida de la validez que intentaba

rescatar.

Esta perspectiva es un ingrediente catalizador de la discusion del presente
trabajo con ocasion de la ejecucion de practicas neoliberales de un Estado,
mediante reestructuracion de las entidades y establecimientos publicos
pertenecientes a la Administracion Publica descentralizada, con el propésito de

reducir el gasto publico en aras del bienestar general.

2 MEJIA QUINTANA, Oscar. Elites, eticidades y Constitucién. Cultura politica y poder
constituyente en Colombia. En publicacion: Filosofia y teorias politicas entre la critica y la
utopia. Hoyos Vasquez, Guillermo CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales,
Buenos Aires. 2007. ISBN:978-987-1183-75-3, consultado el 28 de marzo de 2014 en:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/grupos/hoyos/17Quintana.pdf
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Un pais que se autodefine con una capa de valores fundantes y principios
propios de un Estado social de derecho,con una idealista pretensién es el
alcance de la justicia material, implementando politicas publicas orientadas a
un fin comdn de la consecucién de un bienestar general que sacrifican los

derechos sociales fundamentales de algunos ciudadanos.

Asi las cosas, la problematica expuesta se origina en las reformas
administrativas mencionadas en el capitulo anterior, siendo inclusive previas al
PRAP, en virtud de la cual si se desarroll6 legalmente una politica social
protectora,de cara a compensar los perjuicios que especificamente les
ocasionaba a los servidores publicos retirados a partir del 1° de septiembre de

2002 su materializacion puntual.

Resaltando que las medidas reformistas anteriores al PRAP, surgen como
continuacion al adelanto de las recomendaciones emitidas por la CEPAL en
adicion al sentido de una interpretacion neoliberal de la Constitucion Politica de
1991, la cual, es contraria a la interpretacion social de nuestro maximo Tribunal

Constitucional respecto de los mismos trabajadores.

2.1. LECTURA SOCIAL DE LA CARTA POLITICA. LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. REFLEXIONES A PROPOSITO DE LA
PERSPECTIVA DE ROBERT ALEXY.

En el capitulo anterior, se observO como la reestructuracion del aparataje
gubernamental, de la Administracién Publica, propiamente dicho, en su parte
central y descentralizada, especificamente mediante la implementacién del
PRAP afecta de manera grave los derechos fundamentales de las personas

gue conformaron un dia las plantas del personal de las diversas entidades.

Por ello, el Estado debe crear de manera estratégica politicas en virtud de las
cuales se pretenda proteger los mencionados derechos, asi como también,
compensar los dafos que llegase a ocasionarles.
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Con mayor razon, si se recuerda que en nuestra carta politica, Colombia
se define como un Estado social de Derecho®, concepto resultante de
una gran decantacién tedrica** y semantica por parte de la doctrina del
derecho constitucional a lo largo del tiempo, conviniendo sefialar que se

pretende entenderlo en el marco constitucional de 1991.

Recordando en esta parte que la concepcion de Estado segun la teoria politica
tiene como antecedente a la polis — ciudad — estado helénico® cuyos principios
fundamentales fueron establecidos por Aristételes y Platon entendido como una
“asociacién” constituida por los ciudadanos participantes de la comunidad

natural, la cual mezclaba las organizaciones politicas, religiosas y juridicas.

“3Constitucion Politica de 1991, segunda edicion corregida publicada en la Gaceta
Constitucional No. 116 de fecha 20 de julio de 1991, articulo 1°: "Colombia es un Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integra y en la
prevalencia del interés general.”

** Entre las principales teorias sobre el Estado social de derecho se pueden sefialar: 1° De
Elias Diaz, para quien el Estado social de derecho es una férmula dialéctica — Superacion del
liberalismo, donde el capitalismo (sistema de produccién) debe servir para el bienestar general
social — Estado providencia e intervencionista con caracteristicas del Estado de Derecho. En
adicion, se hace referencia al Estado democratico como una respuesta a las incoherencias
econdmicas del modelo precedente neocapitalista (GARRONERA MORALES, Angel citado por
MADRINAN RIVERA, Ramoén Eduardo, 1997), 2° Estado social de derecho como férmula
socialista, Garronera se opone a la teoria anterior, pues si bien en la Constitucién espafola
pueden existir elementos dialecticos no puede pretender definir el Estado dialécticamente, 3°
Estado social de derecho vs Estado de derecho, segun la doctrina alemana (KAMMLER,
ABENDROTH, WOLFANG, LENK citados por MADRINAN RIVERA, Ramén Eduardo, 1997, El
Estado social de derecho. Capitulo Ill. Bogotd D.C. Ed. Ediciones Juridicas Gustavo lbafiez
Ltda.) quienes en palabras de Kammler debido a que “el proceso econdémico sigue
orientandose por el beneficio de unas pequefias capas de individuos particulares, el proceso
politico sigue teniendo por objeto el incremento de poder de determinados grupos sociales, los
cuales no utilizan dicho poder para la realizacién de unos intereses de la sociedad entera, sino
para imponer los intereses particulares de la capa econdmicamente dominante™... se somete la
gran masa de los miembros de la sociedad al poder formalmente privado de aquellos que
disponen de las posiciones econémicas decisivas del poder,”..."0 bien, darle paro a la “opcién
social, permitiendo la necesaria planificacion de la sociedad y de sus condiciones de
produccion sustrayéndola de la disposicion privada de pequefios grupos, para someterla al
control de todos cuantos participan en el proceso de produccién, cuya unidad suprema de
decisibn es el Estado, el cual tiende a limitarse al autogobierno de la sociedad”
(ABENDROTH,WOLFANG, LENKy otros citados por MADRINAN RIVERA, Ramén Eduardo,
1997, El Estado social de derecho. Capitulo Ill. Bogota D.C. Ed. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez Ltda.)"4°. Estadosocial de derecho conectado con el Estado de derecho, como “un
Estado que superando el modelo capitalista a través de una modificacion de sus estructuras
garantiza la subsistencia y, por lo tanto, es Estado de prestaciones y de redistribucion de la
riqgueza (FORSTHOFF, Ernst, Problemas constitucionales del Estado Social. El Estado Social, y
GARRONERA MORALES, Angel, citados por MADRINAN RIVERA, Ramon Eduardo, 1997, El
Estado social de Derecho. Capitulo Ill. Bogota D.C. Ed. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez
Ltda.)

%> NARANJO MESA, Vladimiro, Teoria constitucional e instituciones politicas, Ed. Temis,
Bogota, 1990, pag. 126 y 127 (tercera edicion).
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Al caer el imperio romano, nace el feudalismo caracterizado por una relaciéon
contractual, en virtud de la cual otorga tierra y proteccion a un sefior feudal y
recibia lealtad y servicio, de este modo, la relacion entre Estado y Ciudadano
gue se presenta en el Estado romano, se convierte en siervo y sefior, quien
tiene poder sin limites sobre sus subditos. El feudalismo se desdibuja cuando
los sefiores feudales van perdiendo poder, y aparecen los “Estados -

Nacionales” ademas del “Estado’.

Previamente a establecer un concepto de Estado Liberal, se dan algunas
nociones histéricas sobre el origen y desarrollo del Liberalismo como

pensamiento politico.

Dicho esto, se considera importante advertir que sin pretender realizar
aseveraciones que puedan resultar infundadas en este breve documento
académico sobre el liberalismo y sus origines, tema espinoso de la ciencia

politica.

Por tanto, sélo se menciona superficialmente que el término liberal nace como
contrario al absolutismo como “membrete politico de las Cortes espafiolas de
1810",provenientede Inglaterra como producto de la pugna politica que finaliza
con la Revolucién contra Jacobo Il para luego expandirse por el Occidente con
dos bases: tolerancia religiosa y gobierno constitucional. Montesquieu,
refiriéendose a las monarquias de Inglaterra en 1730, aduce que la sumatoria de

derecho vy libertad propende por una sociedad mas resistente y boyante. *’

La corriente del liberalismo devenida de la Revolucion francesa en 1789-1799
se caracterizaba por un incremento de la libertad civil y religiosa asi como de la
restriccion del poder. Por ello, el liberalismo podria describirse como una
reaccion a la intervencion del Estado, mediante la division de sus poderes con
fines de organizacion en funcion de la distribucion, segun la Teoria

constitucional de 1928 de Carl Schmitt*®.

“° MADRINAN RIVERA, Ramén Eduardo, El Estado social de derecho, Capitulo IIl. Ed.
Ediciones Juridicas Gustavo IbafiezLtda, Bogota D.C., 1997.

*" GUILHERME MERQUIOR, José, Liberalismo viejo y nuevo, pag. 15 y ss, Ed. Fondo de
Cultura Economica, S.A. de C.V., México, 1997.

8 véase 20.
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La libertad del ciudadano se considera dimensionada socialmente como la
inexistencia de imposiciones y limitaciones, la cual se va ampliar ya como

derecho hacia la politica, pensamiento, autorrealizacion.

Lo anterior, surge una diferenciacion formulada en 1985 por IsaiahBerlin,
libertad positiva entendiéndose como aquella referida a la voluntad de cada uno
de autogobernarse o ser autonomo y por otra parte, la libertad negativa

sefialando que se trataba de la no interferencia ni injerencia del alguien®.

De las mencionadas acepciones de la libertad se crean en Alemania, Francia e
Inglaterra, corrientes distintas abanderadas por grandes a los que Guilherme
describe como liberales, entre los cuales se encuentran Hobbes, Locke,
Humboldt, Kant, y Hegel, quienes desarrollan sus teorias sobre la relacion del

individuo con el Estado.

En Europa a mediados del XVIII, durante la época de la llustracion, después de
la gran depresion, mientras la poblacion y el comercio crecieron y se dio un
progreso econdmico, se comienzan a forjar pensamientos politicos de algunos
grandes como Voltaire, Adam Smith y el mismo Kant, por los cuales ya se
hablaba de la creacion de un gobierno constitucional, derechos humanos, y

libertad econdmica.

El liberalismo como doctrina politica le van siendo incluidos ingredientes
de los grandes pensadores referidos, asi, se va creando una perspectiva
del mundo donde el progreso econémico resultante del desarrollo del
comercio aunado a derechos humanos tendientes a la libertad civil del
individuo bajo un gobierno que se encontrase atado al imperio de la ley

dentro del marco constitucional.

Pero, en el Estado liberal el capitalismo individualista y el beneficio de la

burguesia van a ser sus puntos de quiebre.

Esta doctrina del pensamiento politico es la innovacion del Liberalismo, cuyo
propulsor mas representativo es F.A. Hayek parafraseado por Guilherme al
aducir que: "Lo que Hayek propone en cambio es la nomocracia: reglas de

9 BERLIN, ISAIAH, citado por MADRINAN RIVERA, Ramén Eduardo,El Estado social de
derecho, Capitulo I, Ed. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., Bogota D.C.,pag, 23.
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juego, en lugar de valores y fines compartidos. Al fin de cuentas, para Hayek la
libertad es en el fondo un instrumento del progreso; el mérito supremo del

individuo hayekiano es contribuir (sin darse cuenta) a la evolucién social. >

El Neoliberalismo llega a la América latina por efecto de la crisis de las
deudas externas que estall6 en México en 1982, el cual para esa época
planteaba las siguientes ideas politicas: Establecer parametros de un
programa de politica econémica donde el mercado mundial seria el
dispositivo de asighacion de recursosy la sociedad seria integral sobre la

cual se incluiria no sélo econémico sino también el régimen politico.>*

Asi pues, el Estado surge como “una organizacion que se establece como
resultado de las exigencias que obligan al hombre a asociarse para asi poder

vivir en comunidad.*?

El significado del Estado social de derecho para los ciudadanos, se orienta a la
pretension del constituyente de ir mas alla de una justicia formal a la
consecuciéon de una material, mediante, establecimiento de “un orden
econdmico — social basado en la igualdad de oportunidades y en la procura de
un minimo existencial, para garantizar materialmente el principio de la dignidad

humana. >3

La Honorable Corte Constitucional con ocasion de la revisiébn de un fallo de
tutela proferido por el Juez Promiscuo Municipal de Santiago del departamento
del Putumayo, con el objeto de responder el problema juridico: “...determinar si
la existencia de amenazas contra las personas que han sido designadas como

jurados de votacion puede ser causal justificativa para que éstas renuncien a

% F.A. HAYEK, Studies in Philosophy, Politics and Economics, Londres, Routledge, 1967, p.
165. citado por GUILHERME MERQUIOR, José, Liberalismo viejo y nuevo, pag. 173, Ed.
Fondo de Cultura Econémica, S.A. de C.V., México, 1997.

' EPRE, Marfa Laura, "Reformas neoliberales en América Latina’: Argentina y Venezuela. Las
reformas de los presidentes Carlos S. Menem y Carlos A. Pérez en perspectiva comparada.”,
en Revista de Ciencia Politica, 1990, N°3, Repensando la década del 90 Il, consultada en:
www.revcienciapolitica.com.ar/num3art4.php el 17 de marzo de 2013.

*MORENO VIAFARA, Ferney, EIl desarrollo del Estado Liberal en Colombia. Pap. Politi.
Bogota D.C., Vol. 15, No. 1, 135 — 163, enero — junio 2010, consultado en: www.scielo.org.co el
17 de marzo de 2013.

> MADRINAN RIVERA, Ramén Eduardo. (1997). El Estado social de derecho. Pag. 80.
Bogota D.C. Ed. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda.
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sus cargos, sin ser objeto de las sanciones contempladas en la ley >, sefial6
los “tres calificativos del Estado colombiano definen de manera esencial su
naturaleza’derivados del citado articulo 1 de la Constitucién Politica de 1991,

asi:

1. Constitucional del derecho:"se refiere a que la actividad del Estado
esta regida por las normas juridicas, es decir que se cifie al
derecho.”..."La norma juridica fundamental es la Constitucion (C.P.
art.4), lo cual implica que toda la actividad del Estado debe realizarse

dentro del marco de la dltima.”

2. Social:"la accion del Estado debe dirigirse a garantizarle a los
asociados condiciones de vida dignas. Es decir, con este concepto se
resalta la voluntad del Constituyente en torno al Estado no se reduce
a exigir de éste que no interfiera o recorte libertades de las personas,
sino que también exige que el mismo se ponga en movimiento para
contrarrestar las desigualdades sociales existentes y para ofrecerle a
todos las oportunidades necesarias para desarrollar sus aptitudes y

para superar los apremios materiales.”

3. Democratico: “entrafia distintas caracteristicas del régimen politico:
por un lado, que los titulares del Poder Publico ejerceran esa calidad
en virtud de la voluntad de los ciudadanos, la cual se expresa a
través de las elecciones; de otro lado, en lo que ha dado en llamarse
democracia participativa, que los ciudadanos no estan limitados en
su relacién con el poder politico a la concurrencia a elecciones para
seleccionar sus representantes, sino que también pueden controlar la
labor que ellos realizan e intervenir directamente en la toma de
decisiones, a través de mecanismos como los contemplados en el
articulo 103 de la Carta; y finalmente, y de acuerdo con la

reformulacién del concepto de democracia, que la voluntad de las

> Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-747 de fecha 2 de diciembre de
1998. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Proceso de Tutela T-152455, Revision
de fallo de tutela producto de la accién instaurada por Jorge Eliecer Raza y otros, contra el
Registrador del Estado Civil de Santiago, en el departamento del Putumayo.
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mayorias no puede llegar al extremo de desconocer los derechos de

las minoria ni los derechos fundamentales de los individuos.”

De este modo, la Corte ha establecido tres puntos clave para lo que debemos
entender por Estado Social de Derecho en Colombia, y méas adelante contrasta
con el Estado de derecho liberal, indicando que éstos se diferencian “en
relacion que construyen entre el Estado y los asociados; asi mientras que el
primero busca ante todo limitar el poder, de tal manera que no pueda amenazar
los derechos y libertades de los ciudadanos, el segundo acoge esa limitacion
del poder, pero también precisa que el Estado debe cumplir con unos fines en
la sociedad, lo cual implica que intervenga en ella.”

También, nuestro maximo Tribunal Constitucional ha indicado la importancia
del Estado Social de Derecho como principio y valor fundante del Estado
Colombiano en especifica relacién con los principios laborales constitucionales,
como lo son los contemplados en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, verbi
gratia, Primacia de la realidad, Irrenunciabilidad, Favorabilidad, condicién mas
beneficiosa y principio pro operario, Estabilidad, Justicia social, Intangibilidad

de la remuneracién y Buena fe>>.

% Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia de Unificacién 848 de
2008, Magistrado ponente: Jaime Araudjo Renteria, “In genere, en un Estado Social de Derecho
existe la obligacion de otorgarle efectiva proteccion a los principios constitucionales laborales,
que impone también, la observancia de los principios generales del derecho aplicados a las
relaciones de trabajo. Ha manifestado al respecto esta Corte, en la sentencia T-1031 de 2000:
“Esa proteccion al trabajo, sea cual fuere su modalidad, incluye también, como es apenas
obvio, los principios generales del derecho al trabajo que la doctrina ha establecido y que en
Colombia adquieren rango constitucional en los articulos 53 y 83 de la C.P. con las siguientes
expresiones:

PRIMACIA DE LA REALIDAD: “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales”,

IRRENUNCIABILIDAD: “Irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales”; “facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles”,
FAVORABILIDAD, CONDICION MAS BENEFICIOSA Y PRINCIPIO PRO
OPERARIO: “situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales del derecho”’,

CONSERVACION DEL CONTRATO: “estabilidad en el empleo”,

JUSTICIA SOCIAL: “garantia a la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de
edad”,

INTANGIBILIDAD DE LA REMUNERACION: “remuneracién minima vital y movil proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo”,

BUENA FE: “La actuacion de los particulares y las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe” (este principio no aparece en el articulo 53 sino en el 83 de la C.P.).
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Puestas asi las cosas, se observa la vertiente interpretativa de la jurisprudencia
constitucional sobre un modelo de Estado social de derecho, cuyas
implicaciones de justicia material podrian convertirlo teGricamente en un Super
Estado de perfil herdico cuya finalidad es salvaguardar los derechos
fundamentales de sus ciudadanos, empero, en ocasiones para poder salvar a
unos cuantos, podria de forma legitima superponerse a los derechos
individuales de otros tantos ciudadanos, al considerar que conllevaria un

bienestar general para todos.

Se resalta en este punto, que aunque en dichas ocasiones, inclusive, pueda
tratarse de afectaciones graves a derechos fundamentales de los ciudadanos,
el Estado social de derecho, encuentra legitimada su actuacion en la procura

de un bien comun.

En este contexto, surgiria el interrogante, si el Estado social de derecho
colombiano, aquel indicado en palabras de la Corte Constitucional, el mismo
cargado de valores ligados a su esencia, estipulados en la Carta Magna a su
vez como principios del mismo, marco dentro del cual deberia moverse
procurando el respeto de los derechos fundamentales de sus ciudadanos en
cumplimiento de sus propios fines, podria, sacrificar los derechos
fundamentales sociales de un grupo de individuos legitimado en el logro de un

bienestar general.

Y para intentar responder a ese interrogante, se esbozara;siguiendo el sentido
deuna obra del profesor Robert Alexy titulada "La teoria de los derechos
fundamentales”;la forma en elque parece atenderse al concepto de derecho
fundamental y derecho social fundamental en el pais, y descansaria a juicio de
la autora aquellos derechos afectados por la implementacion del pluricitado

plan.

Alexy define dos tipos de normas de derecho fundamental, expresas - como

aguéllas directamente establecidas por las disposiciones de la Ley

Tales principios se enmarcan dentro del objetivo especifico de la norma laboral consistente en
otorgar un amparo a quienes se encuentran en un estado de subordinaciéon continuada hacia
su empleador; debiendo exigirse el elemento de la continuidad en cuanto a la dependencia mas
que a los servicios, 0 sea en cuanto al vinculo mas que a las prestaciones”.
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Fundamental alemana®® o la Constitucién Politica en nuestro caso - y aquellas
que no estan establecidas directamente por el texto constitucional, pero, se

encuentran adscritas a las normas expresas.

Las normas no expresamente dispuestas por la Constitucion sino adscritas a
éstas, las define como aquellas - cuya adscripciébn a una norma de derecho
fundamental — expresa, les permita dar una fundamentacién iusfundamental

que de manera légica sea acertada.

En este sentido, una norma adscrita puede ser una norma de derecho

fundamental, si a tal efecto es posible una argumentacion iusfundamental.

No obstante, Alexy advierte que las reglas del soporte iusfundamental no
determinan procedimiento alguno para que en cada caso se llegue a un Unico
resultado. Por lo cual, aduce que en varias oportunidades existe incertidumbre

acerca de cuales pueden ser normas adscritas de derecho fundamental.

Acorde con su estructura, una norma de derecho fundamental puede ser

principio o regla.

El respetado autor en comento entiende los principios como aquellas normas
gue ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas existentes o mandatos de optimizacion. Y las reglas
como aquellas normas que soélo pueden ser o no cumplidas. Asi las cosas,
cuando una regla ostenta validez juridica, entonces se debe hacer
puntualmente lo exigido por ésta. De modo que, las reglas contienen

determinaciones en la esfera de lo posible, tanto factica como juridicamente.

Finalmente, la disimilitud entre una regla y un principio es de caracter

cualitativo y no gradual.

Hasta este punto, debe tenerse presente la concepcion de norma de derecho

fundamental asi como la definicion diferencial de una regla y principio.

Nuestro méaximo Tribunal Constitucional mediante el fallo de unificacién — Su-

897 de 2012 - a través del cual ampara los derechos fundamentales de

® ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales, 1993, pag. 65.
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servidores publicos retirados de distintas Empresas Sociales del Estado,
aparentemente se pliega a esta teoria interpretativa de caracter social, con
consideraciones respecto del Estado social de derecho colombiano, el cual se
encuentra impregnado de valores ligados a su propia esencia y al mismo
tiempo como principios del mismo, consagrados en la Constitucién Politica de
1991.

De esta forma, estructura un marco juridico dentro del cual se mueveen
procuradel respeto de los derechos fundamentales de sus ciudadanos mientras

gue propende por el cumplimiento de sus propios fines.

Empero, para alcanzar la consecucién de sus fines, el Estado social de
derecho colombiano, mediante la implementacion de reformas administrativas
de caréacter neoliberal como las explicadas en los capitulos anteriores, puede
sacrificar los derechos fundamentales sociales de un grupo de individuos
legitimado en el logro de un bienestar general.

En razon a que el sentido del citado pronunciamiento de la Corte Constitucional
puede encontrarse apegado a la obra de Alexy por la forma en el que toma el
concepto de derecho fundamental y derecho social fundamental, derechos
afectados por la implementacion del pluricitado PRAP, se precisa atender

aunque sea brevemente a sus grandes aportes.

2.1.1. EL DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL. ¢(DERECHO A
PRESTACION EN STRICTU SENSU? CONCEPTO Y
ESTRUCTURA.

Resulta de gran relevancia atender a los grandes aportes de Alexy respecto
del modelo de derechos fundamentales sociales que propone, puesto que,
el derecho a la seguridad social en nuestra Carta Politica se contempla no
como fundamental por si mismo puesto que ha sido colocado por la
Doctrina en la clasificacion de derecho social de segunda generacién, sino,
por su conexion con el principio fundante del Estado social de derecho

colombiano de la dignidad humana.
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Alexypropone un modelo de derechos fundamentales sociales® que
sostiene en la teoria de los principios, siendo la ponderacion la herramienta
gue se debe utilizar para determinar cuales serian los que una persona

ostenta.

Con respecto a esto, sefiala que "Un modelo de derechos fundamentales

sociales” considerando que el caracter definitivo de éstos atiende a:

“(1) la exige muy urgentemente el principio de la libertad factica y (2) el
principio de la division de poderes y el de la democracia (que incluye la
competencia presupuestaria del parlamento) al igual que (3) principios
materiales opuestos (especialmente aquellos que apuntan a la libertad
juridica de otros) son afectados en una medida relativamente reducida a
través de la garantia iusfundamental de la posicion de prestacién juridica

y las decisiones del Tribunal Constitucional que la toman en cuenta.”

Asi pues, encuentra satisfechos los derechos fundamentales sociales
minimos cuando se trata de un minimo vital, una vivienda simple, educacion

escolar, universitaria y asistencia médica basica.

En este mismo sentido, considera que lo apropiado en un modelo de
derechos fundamentales que conjugue los argumentos aducidos en pro y
en contra de éstos. Entre los sefalados contra del modelo propuesto por

este autor, él mismo plantea los limites que implica la competencia del

>Véase 21, pag. 484, "Las normas que son adscriptas a las disposiciones iusfundamentales
bajo la designacion "derechos sociales fundamentales” son de un tipo muy diferente. Desde
puntos de vista tedrico-estructurales, pueden ser divididos de acuerdo con ftres criterios.
Primero, puede tratarse de normas que confieren derechos subjetivos o de normas que obligan
al Estado sélo objetivamente. Pueden, segundo, ser normas vinculantes o no-vinculantes y, en
este sentido ser enunciados programaticos. Una norma serd llamada “vinculante™ si es posible
que su lesion sea constatada por el Tribunal Constitucional Federal. Tercero, las normas
pueden ser principios o reglas.

(...)

La proteccién mas fuerte la otorgan normas vinculantes que garantizan derechos subjetivos
definitivos a prestaciones (1); la mas débil, las normas no vinculantes que fundamentan un
mero deber objetivo prima facie del Estado a otorgar prestaciones (8).”
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legislador en lo que a materia presupuesta se refiere en aras de cumplir con

las prestaciones necesarias>®.
De acuerdo con la perspectiva de Alexy, el derecho de la seguridad social
segun lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991, en
virtud del cual se garantiza el minimo vital de los exempleados publicos y
extrabajadores oficiales de las extintas CFT y Zonas Francas, es un derecho
social fundamental, el cual a juicio de la Insigne Corporacién Constitucional
se encuentra ligado al principio de la dignidad humana del Estado social de

derecho colombiano, y por lo tanto, mereceria amparo.

2.1.2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.

e LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA DOCTRINA COLOMBIANA Y LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE LO CONSAGRAN.

El derecho a la seguridad social es contemplado en instrumentos
internacionales de suma importancia como lo son la Declaracion Americana
de los Derechos de la Persona® y el Protocolo Adicional de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales.®

yéase 22, pag.495, ‘También los derechos fundamentales sociales minimos tienen
considerables efectos financieros cuando son muchos quienes los hacen valer. Sin embargo,
esto solo no justifica inferir la no existencia de estos derechos. La fuerza del principio de la
competencia presupuestaria del legislador no es ilimitada. No es un principio absoluto.
Derechos individuales pueden tener mas peso que las razones de politica financiera. En este
sentido, el Tribunal Constitucional Federal. En su decision sobre el dinero para la vivienda de
quienes reciben asistencia social aumentd, con consecuencias financieras, el circulo de
quienes tenian derecho a esta prestacion, a fin de eliminar una desigualdad de tratamiento v,
en una decisién sobre la duracién de la prisiébn preventiva, obligé al Estado a facilitar los
medios necesarios para evitar una prision preventiva desproporcionadamente larga- Todos los
derechos fundamentales limitan la competencia del legislador, a menudo lo hacen de una
forma incOmoda para éste y, a veces, afectan también su competencia presupuestaria cuando
se trata de derechos financieramente mas gravosos.”

> Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los
medios de subsistencia.”

®-Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus dependientes.”
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El primer informe en materia de Seguridad social a nivel mundial emitido
por la Organizacion Internacional del Trabajo correspondiente a los afios
2010 y 2011 se centra en responder como el sistema ha enfrentado la crisis
financiera y economica. Este es un loable estudio, donde se define el
derecho a la seguridad social como un derecho humano® asi como
también una necesidad social y econdémica consagrado en varios
instrumentos internacionales como la Declaracion de Filadelfia (1944), la
cual forma parte de la Constitucion de la OIT, la Declaracion de los
derechos humanos (1948) adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y recientemente en la Declaraciéon sobre Justicia social
para una Globalizacién justa acogida por la Conferencia Internacional del

Trabajo en su sesién 97 de 2008.

El derecho a la seguridad social posee dos vertientes dimensionales en
cuanto a cobertura se trata, como lo son: la "seguridad de los ingresos™ y el
“acceso a la asistencia médica“. La cobertura del sistema de la seguridad
social presenta varias ramas que son: “asistencia meédica, jubilacién y

desempleo.

Es pertinente recordar que este es el primer informe de la OIT en materia
de Seguridad Social a nivel mundial como desarrollo de su campafia por
“Cobertura para Todos” adoptada en la Conferencia Internacional del
Trabajo 93 del afio 2003.

De acuerdo con lo sefialado en el informe precitado, sobre el analisis
realizado sobre 139 paises, aun teniendo en cuenta la naturaleza y
relevancia del derecho a la seguridad social, s6lo una minoria de la

poblacién mundial puede disfrutarlo.

® BERNAL PULIDO, Carlos, (2005), El derecho de los derechos, pag. 292, Bogota D.C., Ed.
Universidad Externado de Colombia. Quinta reimpresion de febrero de 2008, "...los derechos
humanos ante todo conceptos morales, configurandose en el ambito de la filosofia politica
como posiciones que protegen las propiedades basicas del sujeto que le permiten interactuar
con dignidad y libertad en una sociedad bien organizada.”

®2 |nternational Labor Office — ILO, World Social Security Report, providingcoverage in times os
crisis and beyond (2010/2011), el cual fue consultado en
http://www.ilo.org/public/english/secsoc/downloads/policy/wssr.pdf el 18 de marzo de 2013.
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Teniendo en cuenta la materia objeto de analisis en este breve trabajo,
interesa extractar lo manifestado sobre la materia especifica de la
jubilacion. De este modo, al tener una vision mundial del estado de la
cobertura actual de los sistemas pensionales, de su grado de inversion y de
su estructura, podremos tener algunos criterios adicionales que
complementen las alternativas de solucion para responder nuestro

interrogante.

Asi pues, se podran observar las respuestas dadas por los Gobiernos
alrededor del mundo ante la crisis financiera y econémica en lo que atafie a
esta rama de la seguridad social, a partir de las cuales se podréa tener idea

del estado y de las perspectivasde nuestro sistema.

El informe evalGa segun los paises de ingresos altos, medianos y bajos, el
nivel de cobertura en cada rama. Denota que el 17.2% del producto interno
bruto (PIB) en el mundo es destinado a la Seguridad Social, advirtiendo que
esta cifra no toma en cuenta los paises de ingresos bajos donde existe una
mayor cantidad de poblacién y no se invierte tanto como en los de mayores

ingresos.

En cuanto a la cobertura en la rama de jubilacion, sefiala que el 40% de la
poblacion, que desde una perspectiva juridica deberia estar cubierta, sélo el
28% lo esta de manera efectiva. Los paises de mas cobertura en pensiones
de vejez son Norte América y Europa. De otro lado, los paises de menor

cobertura en pensiones de vejez pertenecen a Asia y Africa.

Para la OIT, entre los aspectos importantes de la seguridad social a nivel
mundial, aun considerando que la mayoria de los paises se encuentran
atravesando una crisis econdmica y financiera, la cobertura debe continuar
siendo un objetivo de esfuerzo y mejoramiento de los sistemas. Ello por
cuanto es un factor de desarrollo que funge como estabilizador econémico
como quiera que contribuye con la disminucién de las desigualdades de
niveles de ingreso, pobreza, asi como impulsa el progreso del capital

humano en adicién al incremento de la productividad.
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Por otra parte, es definido por la doctrina colombiana como “el conjunto de
normas y principios que ordenan ese instrumento estatal especifico de
proteccion de necesidades sociales y especificamente las relaciones

juridicas a que da lugar".®®

Considerando dentro de los derechos sociales, se debe hacer referencia al
planteamiento del profesor Bernal Pulido, inserto en el modelo del Estado
social de derecho, aseverando que esta tipologia de derechos puede
basarse de manera “independiente” o “como medios para garantizar el

ejercicio real de las libertades .

En este sentido, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, se plantea la
posibilidad de que el derecho social sea basado de forma independiente o
como un medio para la consecucion del ejercicio de ciertas libertades. Por
ello, podria entonces, sefalarse que el derecho a la seguridad social se
encuentra dirigido a necesidades basicas del ciudadano, como lo es
mantener su subsistencia, de forma digna, brindando acceso al sistema
integral de salud y pension, de modo que, se trataria de un enfoque
mayormente programatico del derecho a la seguridad social, punto sobre el
cual, se discute la dificultad de la tutela de este tipo de derecho. Al

respecto, debe mencionarse que para algunos los derechos sociales son

®pASTOR, Almansa citado por ARENAS MONSALVE, Gerardo, El derecho colombiano de la
seguridad social, Bogotd, Legis Editores S.A., Tercera Edicion actualizada, 2011, Pag. 53. "De
esta definicion pueden extraerse los elementos bdsicos de la seguridad social como rama del
ordenamiento juridico: * En primer término se destaca la existencia de un conjunto normativo,
en el sentido amplio de reglas constitucionales y legales que conforman un sistema. * Ese
conjunto normativo se ordena alrededor de unos principios que, como sefiala Ermida Uriarte,
en cada ordenamiento “permitirdn (o deberian permitir) dar soluciones coherentes tanto a los
casos no previstos como a los dudosos (funcion integradora e interpretativa) e inspiraran o
determinaran (o deberian inspirar y determinar) las nuevas normas a dictarse (funcidn
informadora).” Los principios cumplen funciones especificas en el derecho, de maxima
importancia en la seguridad social, por ser disciplina reciente y en constante transformacién o
evolucién. * Las normas y principios se orientan a la ordenacion juridica de la seguridad social
como instrumento de proteccion de necesidades sociales en un sistema juridico determinado,
pues la seguridad social 'no puede estudiarse en abstracto, sino en el plano real de ordenacién
juridica en cada pais y en cada momento determinado.” * Finalmente, el contenido del derecho
de la seguridad social es la ordenacién de las relaciones juridicas a que da lugar el respectivo
sistema de seguridad social. En efecto, todo ordenamiento legal es ante todo regulacion de
relaciones juridicas, es decir, de derechos y obligaciones, entre unos sujetos, y de manera
E4rincipa| de los afiliados y beneficiarios del sistema.”
Véase 30.
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exigibles si su acceso y su proteccion bajo la diatriba democratica y politica,
les otorgan proteccion jurisdiccional; y otros, de su lado, indican que no son
exigibles debido a la indeterminacién de las prestaciones sociales que
implican adicionando la limitacién de los 6rganos jurisdiccionales a la hora

de resolver estas controversias®.

Sin embargo, aunque los 6&rganos jurisdiccionales no ostenten la
competencia de crear politicas publicas, si tienen un deber, el cual ejercen
mediante el analisis de la Litis examinandolasfrente a los patrones juridicos
aplicables, y en el evento de encontrar disonancias entre ellos, remitir el
hallazgo al Poder publico competente con la finalidad de que actien en

consonancia ajustandolas como corresponda®.

En ese orden de ideas, tanto para la doctrina colombianacomo para la
comunidad internacional, el derecho a la seguridad social comprende por
un lado el conjunto de entidades y normativa que se ordena de manera tal
gue permita la garantia de unos derechos minimos, los cuales resultan ser
de gran relevancia para la sociedad, puesto que, la satisfaccion de ello

significa la procura de una subsistencia digna como ser humano.

No obstante, la jurisprudencia constitucional considera el derecho a la
seguridad social como de segunda generacion, y sélo llega a considerarlo
como fundamental cuando encuentra un nexo con el principio de la dignidad

humana.

Puestas asi las cosas, advirtiendo que no se pretende adentrarnos en una
discusion de la fundamentalidad del derecho a la seguridad social en
nuestro pais, en el siguiente punto sehara mencion a la postura de nuestra

Corte Constitucional sobre la concepcion que tiene sobre este derecho.

® ABRIL, Ernesto. 2010. La tutela de los derechos sociales y su relacion conceptual con las
nociones de Estado y Ciudadania. En Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave
para el derecho y la justicia. — Debates del Instituto Bartolomé de las Casas No. 13. Madrid. Ed.
Dykinson S.L. Pag. 145.

% ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Cristhian. 2002. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid. Ed. Trotta S.A. Pag. 250 - 255.
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e CONCEPTO DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA SOBRE EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha sefialado el aspecto
estructural del derecho a la seguridad social, implicando la existencia de
instituciones prestadoras del servicio, procedimientos sobre los cuales
repose su funcionamiento asi como contar con la posibilidad financiera que
permita garantizar su puesta en marcha donde el Estado se encuentra

obligado a otorgar las condiciones precisas para cerciorarse su goce®’.

Indica nuestro maximo tribunal, que el derecho a la seguridad social
pertenece a la categoria de los derechos de segunda generacion.O como
también se conocen, derechos sociales o de contenido econdmico, social y
cultural®. Por lo cual, no pueden eludirse las objeciones expuestas en un

denso debate iusfiloséfico en tanto a su exigibilidad.

Nuestra Corte acoge las diferencias entre dos tipos de derechos, tales

como:

a) Los derechos civiles y politicos: "generadores de obligaciones negativas
o de abstencion y por ello reconocidos en calidad de derechos

fundamentales y susceptibles de proteccién directa por via de tutela.

b) Los derechos sociales: “desprovistos de caracter fundamental por ser
fuente de prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta

misma razon, la accién de tutela resultaba, en principio, improcedente. "

67Repl]blica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-623 de 2004.
o8 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia de Unificacion 062 de
2010, Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
69 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992, mediante la cual se
g)olantea la mencionada posicion asi como la adopcién de la tesis de la conexidad.

Véase 29.
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No obstante lo anterior, aplicando la tesis de la conexidad, la Corporacion
admite que “los derechos sociales, econdmicos y culturales, llamados
también de segunda generacion, podian ser amparados por via de tutela
cuando se lograba demostrar un nexo inescindible entre estos derechos de

orden prestacional y un derecho fundamental "*.

Se considera relevante agregar que el derecho a la seguridad social, como
derecho social también es irradiado por el principio de progresividad. La
progresividad de los derechos econdmicos y sociales es descrita por el
profesor Upegui (2009) como una de las manifestaciones del Estado social
de derecho.

Este principio es desarrollado por la jurisprudencia, deviene de los derechos

humanos como producto de la teoria del bloque de constitucionalidad.

Enmarcado en el Estado social de derecho colombiano comprendiendo: 1°.
“...el Estado se encuentra obligado (tanto en el ambito internacional como
en el nacional) a disefiar politicas publicas con el fin de desarrollar las
cuatro obligaciones generales de los derechos humanos: reconocimiento,
respeto, garantia y satisfaccion. Es decir, la obligacion de actuar.” 2°
"...dichas politicas publicas deben partir de unos contenidos minimos
acordados y reconocidos por la comunidad internacional en los pactos
internacionales de derechos humanos de contenido econémico y social. A
partir de tales contenidos, el Estado tiene la obligacion de aumentar
cualitativa y cuantitativamente el régimen juridico relacionado con el
cumplimiento de las cuatro obligaciones basicas de los derechos humanos.
Es decir, la obligacion de avanzar a partir de los minimos...”3°"...el Estado
no puede implementar medidas que tengan como finalidad, o como efecto,
la disminucion en el nivel de cumplimiento alcanzado en relacion con las

obligaciones internacionales antes indicadas, salvo que existan razones

ct. 20.
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imperiosas y suficientes que asi lo determinen. Es decir, la obligacion de no

retroceder sin justa causa.”’?

De manera que el principio de progresividad bajo el Estado social de
derecho es consecuente con sus valores fundantes, contentivo de
obligaciones de despliegue de acciones de desarrollo de politicas publicas

gue respeten unos estandares minimos internacionalmente reconocidos.

Sin embargo, este principio no es absoluto, asi lo ha manifestado la Corte
Constitucional, en cuanto al incremento del porcentaje de cotizaciones por
concepto de aportes con destino al Sistema de Seguridad Social Integral en

Salud.”

Respecto de la incidencia de este principio en materia pensional,
refiriendose especificamente al reconocimiento de una pensién de
invalidez, la Corte Constitucional ha manifestado que el articulo 1 de la Ley
860 de 2003 contravenia el principio de progresividad de los derechos
sociales toda vez que imponia requisitos mas gravosos para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, por lo cual, debia atenderse a lo dispuesto
en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.7

2 UPEGUI MEJIA, Juan Carlos, (2009), Doce tesis en torno al concepto de Estado social de
derecho, Discurso jurisprudencial. Elementos. Usos, pags.70-72, Bogota, Ed. Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita.

73Repl]blica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-594 de fecha 27 de julio de 2006,
Asunto: Acciones de tutela instauradas por Marlene Benitez Giraldo en representacion de Elvia
Giraldo de Benitez y otros, en contra del Ministerio de Educacién Nacional, el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduciaria La Previsora S.A. y Cosmitet Ltda.

74Repl]blica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-383 de fecha 28 de mayo de 2009,
Magistrado ponente: Maria Victoria Calle Correa, Accion de tutela instaurada por Hernan Ariza
Pefia y Dagoberto Miranda Rojas contra el Instituto de los Seguros Sociales. En esa cita la
sentencia T-043 de 2009 asi: "La Sala concluye que en el asunto bajo examen la aplicacion de
las reglas para el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez fijadas por el articulo 1° de
la Ley 86003 contradicen los postulados constitucionales relativos al derecho minimo vital de
los discapacitados y al principio de progresividad de los derechos sociales. En ese sentido,
conforme al precedente fijjado por esta Corporacién en asuntos similares, debera darse
aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad respecto de la norma citada y en
consecuencia, ordenar a la entidad demandada que rehaga la actuacién relacionada con el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, basandose para ello en los requisitos
previstos en la version “original” del articulo 39 de la Ley 100/93.”
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Para finalizar este punto, podria decirse que la postura de la Corte
Constitucional frente a la concepcion del derecho a la seguridad social
como derecho de segunda generacion lo cual impediria su amparo
mediante el ejercicio de una accion de tutela judicial, resulta permeado por
una teoria de la conexidad circunstancial. De modo que si del andlisis de un
determinado caso llevado ante el Juez Constitucional, éste considera que
existe un nexo inescindible con un derecho fundamental, dignidad humana,
minimo vital, vida, salud, entre otros, prosperaria una decision dirigida a

brindar la proteccion al derecho a la seguridad social.

En el tema objeto de estudio, se encuentran afectado el derecho a la
seguridad social a obtener el reconocimiento de una pensién de jubilacion
de un exempleado publico o extrabajador oficial de las liquidadas CFT y
Zonas Francas, el cual sin duda se encontraria unido a su dignidad como
seres humanos, puesto que, de ello dependeria su futura subsistencia sin

olvidar la de su familia.

2.1.3. LA DIGNIDAD HUMANA COMO PRINCIPIO DE
FUNDAMENTACION Y ARTICULACION DEL DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL.

Desde una perspectiva ontolégica de la filosofia del derecho, resulta
complejo condensarel significado de la dignidad humana, en razon a la
amplitud de este término. Aclarando que no se intenta realizar un recuento
detallista de lo expresado por la doctrina sobre dignidad humana, pero, si

se considera importante sefialar algunos aspectos sobre éste.

Ahora bien, pueden encontrarse huellas del proceso del cual nace este
término en algunos de los antiguos textos de Aristételes, Socrates, Pasca,

yKant, entre otros.
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La dignidad humana soporta, entre muchas ideas, que cada ser humano es
nico en el mundo’, la vida humana en todas sus formas tiene un valor
intrinseco sagrado reconocido por la mayorfa de nosotros’®, una persona es
mente, cuerpo y alma, unidos conforman un todo indivisible, los cuales

precisan de si para poder existir’’.

En otras palabras, “la persona humana es el todo humano, cuerpo y alma, y
no una sustancia separada’’®, por lo que, se entenderia que la dignidad
humana es equivalente a la misma persona. De manera que “La dignidad
humana, inherente o intrinseca a todos los seres humanos, es pues,

independiente de <<los contenidos de la conducta...>>"."

Lo anterior, en palabras de “implica el necesario reconocimiento de que
todos los seres humanos, iguales entre si, son titulares, ontolégicamente
hablando, de una igual dignidad y que ésta dignidad se integra con todos
los derechos humanos, los civiles, los politicos, los econdmicos, sociales y

culturales... La negacion o el desconocimiento de uno, de algunos o de

>DE KONINCK, Thomas, De la dignidad humana, Traduccion de Maria Venegas Grau, Madrid,
Instituto de Derechos Humanos “"Bartolomé de las Casas™ - Universidad Carlos Il de Madrid,
2006, Prélogo.

® DOWRKIN, Ronald, Life’sDominion. AnargumentaboutAbortion, Euthanasia, and Individual
Freedom, New York, Alfred A.Konpf, 1993, Pag. 238-139, citado por DE KONINCK, Thomas,De
la dignidad humana, Traduccion de Maria Venegas Grau, Madrid, Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas” - Universidad Carlos Il de Madrid, 2006, Pag. 19.

”DE KONINCK, Thomas, De la dignidad humana, Traduccién de Maria Venegas Grau, Madrid,
Instituto de Derechos Humanos “"Bartolomé de las Casas” - Universidad Carlos lll de Madrid,
2006, pags. 63-64. “In rerum natura, el arbol no puede existir sin aire, tierra, rayos solares,
savia, etc.; su devenir so6lo concluye con su muerte; se autoconstituye, por decirlo de alguna
manera, sus partes producen las demas partes y reciprocamente, como lo subrayé Kant
admirablemente: << Un producto organizado de la naturaleza, escribe, es un producto en el
cual todo es fin y reciprocamente también medio>>. Un arbol, por ejemplo, no produce solo
otro arbol sino que <<también se produce a si mismo como individuo>>. En un << producto de
la naturaleza, cada parte, al igual que sélo existe por todas las demas, también estd pensada
como existente para las demas y para el todo>>. Por eso <<se la concibe como algo que
produce las demas partes (cada una produce, pues, las otras y viceversa), sin parecerse a
ningun instrumento del arte. En efecto, en el caso de un artefacto como un reloj, en cambio,
<<una parte esta sin duda ahi para la otra, pero no esta ahi por esa otra parte>>. ”
BLADRIERE, Paul, La notion de personne, héritiered’unelonguetradition, en Biomédicine et
devenir de la personne, SimoneNovaes (ed.), Paris, Seuil, 1991, pags..27-85 citado por "°DE
KONINCK, Thomas, De la dignidad humana, Traduccion de Maria Venegas Grau, Madrid,
Instituto de Derechos Humanos “"Bartolomé de las Casas” - Universidad Carlos lll de Madrid,
2006, pag.109.

" CABRERA CANO, Leticia, Autonomia y Dignidad, citada por GROS ESPIELL, Héctor, La
dignidad en los Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos, publicado en Anuario
de Derechos Humanos, Nueva Epoca, Vol. 4 .2003 (193-223), consultado el 20 de marzo d
e2014 en www.revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/download/ANDH0303110193A/20932,
pag. 196.
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todos estos derechos significa la negacion y el desconocimiento de la

dignidad humana en su ineludible e integral generalidad.®°

Nuestro ordenamiento juridico descansa sobre valores y principios el
Estado contemplado en la Carta politica.

Uno de ellos es la dignidad humana®, valor que aln teniendo en cuenta los
diferentes componentes politicos, filosoéficos y religiosos asi como las
diferencias culturales es un enunciado normativo que sirve de fundamento

universal de los derechos humanos en todo el mundo.

En nuestro pais, es presentado por la Corte Constitucional, en cuanto a su
objeto concreto de proteccion y a partir de su funcionalidad normativa® con

varios lineamientos diferenciales.

En el primer sentido, la Corte sefiala tres aspectos como lo son: ~ (i) La
dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefar
un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como
quiera). (i) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana

% GROS ESPIELL, Héctor, La Dignidad Humana en los Instrumentos Internacionales sobre
Derechos Humanos, publicado en Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca, Vol. 4 .2003
(193-223), consultado el 20 de marzo d e2014 en
www.revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/download/ANDH0303110193A/20932, pag. 198.
®" Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-521 de 1998,
Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell,”"El reconocimiento superior de la dignidad
como principio fundante de nuestro ordenamiento constitucional, “exige un trato especial para
el individuo, de tal forma que la persona se constituye en un fin para el Estado que vincula y
legitima a todos los poderes publicos, en especial al juez, que en su funcion hermenéutica debe
convertir este principio en un parametro interpretativo de todas las normas del ordenamiento
juridico.” De lo expuesto fluye que cuando el Estado, independientemente de cualquier
consideracion histérica, cultural, politica o social, establece normas sustanciales o
procedimentales dirigidas a regular las libertades, derechos o deberes del individuo, sin tener
presente el valor superior de la dignidad humana, seran regulaciones légica y sociolégicamente
inadecuadas a la indole de la condicién personal del ser humano y, por contera, contrarias a la
Constitucién, en la medida en que se afectarian igualmente los derechos fundamentales, dado
que éstos constituyen condiciones minimas para la "vida digna” del ser humano; en efecto,
cuando se alude a los derechos fundamentales se hace referencia a aquéllos valores que son
a;enos a la dignidad humana.”

8 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala séptima de revision, Sentencia T-881 de
2002, Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett.
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entendida como intangibilidad de los bienes patrimoniales, integridad fisica

e integridad moral (vivir sin humillaciones).

En el segundo, en cuanto a su funcionalidad indica tres aspectos asi: “(i) la
dignidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento
juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii)
La dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la

dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo. %

2.1.4. EL DERECHO A LA IGUALDAD SE ENCUENTRA UNIDO AL
PRINCIPIO A LA DIGNIDAD HUMANA HACIENDO PARTE DEL
FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.

Como se menciono en el punto anterior el principio de la dignidad humana
sirve de fundamento de la articulacion del derecho a la seguridad social, por
lo cual, se construye la conexion necesaria a los ojos de la Honorable Corte
Constitucional a efecto de poder exigir su amparo a través de la via de la

tutela.

Empero, el derecho a la seguridad social también resulta irradiado del

principio constitucional a la igualdad.

Lo anterior, bajo el entendido de que todo ciudadano resaltando aquellos
gue conforman la poblacion de exempleados publicos y extrabajadores
oficiales de las pluricitadas entidades suprimidas en vigencia de la Carta
Politica de 1991, retirados de sus servicios cuando se encontraban
proximos a pensionarse ostentan los mismos derechos que aquellos

retirados en vigencia de la Ley 790 de 2002 en ejecuciéon del PRAP.

En este orden, debe decirse que la igualdad se encuentra ligada a la

dignidad humanaya que un tratamiento digno es justo, sin discriminaciones

8ygase 33.
8ease 33.
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de ningun tipo. Constituye un derecho asi como también un principio

estatuido en la Carta fundamental de nuestro pais.

Como principio, es entendido por la jurisprudencia constitucional como
aquel que comprende varios mandatos especificos de trato diferenciado
justificado en la condicion de ciertos grupos marginados, discriminados o
particularmente vulnerables, sustentado en el articulo 13 de la Constitucion

Politica.®

El postulado constitucional en comento, permite al Estado desplegar las
llamadas acciones afirmativas, comprendiendo asi medidas que permitan
garantizar la igualdad material de ciertas personas o grupos en condiciones

desfavorables.®

Lo anterior, estd legitimado en tratados internacionales de derechos
humanos que conforman el bloque de constitucionalidad de nuestro pais, tal
como lo indica la Observacion General No. 18 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas sobre el derecho a la no discriminacion

del Pacto de Derechos Civiles y Politicos®’, algunos Estados partes del

8 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-250 de 2012,

Principio de igualdad, mandatos que comprende: "(i) un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (i) un mandato de trato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningin elemento en
comuan, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias vy,
(iv) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentran también en una
posicién en parte similar y en parte dispersa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas
relevantes que las similitudes.”

86Repl]blica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-667 de 2006,
Magistrado ponente: Jaime Araujo Renteria.

8Cf. 43."El Comité desea también sefialar que el principio de la igualdad exige algunas veces
a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones
que originan o facilitan que se perpetle la discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo,
en un Estado en el que la situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u
obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia
adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese
caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacion de que se
trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparacion con el resto de la
poblacion. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discriminacion de hecho,
esas medidas son una diferenciacién legitima con arreglo al Pacto.”
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tratado deben poner desarrollar acciones para disminuir o erradicar las

condiciones que dan lugar a la discriminacion prohibida en el mismo.

2.2. LECTURA NEOLIBERAL DE LA CARTA POLITICA DE 1991.
REFLEXIONES A PROPOSITO DEL ESQUEMA FILOSOFICO -
POLITICO DE ROBERT NOZICK.

Hasta este punto, se ha pretendido sefalar que existe una problematica
desarrollada por la implementacién del PRAP, reforma estructural de la
Administracion Publica, que incide negativamente sobre los derechos de
todas las personas que conformaban las plantas de personal de las
entidades liquidadas, razén por la cual, el Estado mediante la Ley 790 de
2002, contempla una medida protectora con el establecimiento del llamado

retén social.

No obstante, esta medida sélo es aplicable a una poblacion especifica, todos
aguellos que perteneciesen a las mencionadas entidades suprimidas en
virtud de dicho plan. Asi, pues dado que en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, pero, mucho antes de la implementacién del PRAP se
liquidaron otras entidades entre las cuales se encuentran ALCO Ltda., CFT y
Zonas Francas, se preguntaria el lector si para la poblacion afectada en este
caso aplicaria el retén social o algun otro tipo proteccion.

Asi como también, se ha visto cOmo esta reestructuracion colisiona con la
vertiente interpretativa de la Insigne Corporacion Constitucional, en virtud de
la cual, nuestro pais se erige sobre un modelo de Estado social de derecho,
cuyas acciones propenden por justicia material, ain cuando éstas podrian
algunas veces, superponerse a los derechos individuales de un grupo de
ciudadanos, y aun asi, ser legitimadas al considerar que producirian un

bienestar general para todos.

De manera que podria marcarse que la problematica descrita descansa
sobre vertientes interpretativas disimiles de la Carta Politica de nuestro pais.

De un lado, al parecer una lectura con caracter social y por otra parte, una
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neoliberal que sacrifica los derechos de unos pocos por otros tantos

pretendiendo un fin coman.

En este parte del trabajo, tomando en cuenta el esquema filosoéfico-politico
propuesto por el autor Robert Nozick®®, se podria observar cierta similitud
entre el Estado inmoral avasallante de los derechos y libertades de los

individuos al recordar lo planteado en el capitulo anterior.

Para comprender este planteamiento, se explicara brevemente la propuesta

del citado autor.

La primera obra de NozickAnarquia, Estado y Utopia busca responder “si
todas las acciones que las personas tienen que realizar para establecer y
hacer operar el Estado son, en si mismas, moralmente permisibles. %,
aduciendo que "EL ESTADO minimo es el Estado mas extenso que se
puede justificar. Cualquier Estado mas extenso viola los derechos de las

personas. .

El autor en comento propone, partiendo del estado de naturaleza planteado
por Locke, donde los individuos pueden imponer, defender, y exigir sus
propios derechos, asi como también castigar a quien les ocasione un dafio,

lo cual podrian hacerlo sélo unidos y asociandose.

Empero, cuando surgen conflictos entre los individuos que amenacen la
asociacion, aparece la necesidad de un Estado monopolizador de la facultad
para resolverlos imparcialmente asegurandose asi la existencia y estabilidad

de la organizacion.

®NOZICK, Robert, Anarquia, Estado y Utopia, Fondo de Cultura Econémica, S.A. de C.V.,
Buenos Aires, 1991. Es considerado como uno de los mas importantes pensadores
contemporaneos, esta fue su primera obra publicada en el 1974, donde defiende los derechos
del individuo, los cuales no pueden de ninguna manera ser vulnerados por un Estado, por lo

ue, a su juicio s6lo un Estado minimo es aceptable moralmente.

89¢t.45, pag. 18-19.
%Ct.50, Pag. 153.
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Explica que una de las razones que pretenden dar fundamento a un Estado
mas alld del minimo es su necesidad a efecto de lograr la justicia

distributiva.®*

Profundiza sobre las teorias de la justicia distributiva, las cuales a su
parecer, se enfocan en aquella persona que recibe dejando de lado a las
gue tienen mas no pueden decidir quiénes tendran en su lugar, de modo que
critica fuertemente como la redistribucion conculca derechosde algunas
personas.Como ejemplo sefiala: "El impuesto a los productos del trabajo va
a la par con el trabajo forzado. Algunas personas encuentran esta afirmacion
obviamente verdadera: tomar las ganancias de » horas laborales es como
tomar n horas de la persona; es como forzar a la persona a trabajar n horas

para propésitos de otra.”

Asi pues, para Nozick la pretension del bienestar general, fundamento de la
justicia distributiva como el resultado final esperado, lleva consigo la
reduccion de las alternativas que cada individuo en una sociedad tiene a tal
punto que, se debe someter a las imposiciones para la consecucion de ese

resultado,sobrepasando asi la esfera de sus derechos vy libertades.

Cuestiona la aceptacion de modificaciones sobre instituciones sociales con
el objeto de alcanzar mas igualdad material por falta de argumentos serios,
pues, considerando aquel usado por Bernard Williams en su libro "The idea
of Equality”: "Cuando quitamos la cascara del argumento de Williams, a lo
gue llegamos es a la afirmacion de que la sociedad (esto es, cada uno de
nosotros actuando juntos de manera organizada) deberia subvenir a las
necesidades importantes de todos sus miembros.”, tesis que no contempla el
origen de las cosas 0 acciones que seran repartidas o distribuidas, asi como

tampoco si esas cosas aparejan personas con derechos sobre éstas.

En este punto, el autor toma la concepcién retributiva de la justicia de las
pertenencias para demostrar que la teoria de Rawls presenta fallas al

plantear. "Nadie merece una mayor capacidad natural ni tampoco un lugar

91Cf.50. Pag.154. “Una distribucién es justa si surge de otra distribucion justa a través de
medios legitimos. Los medios legitimos para pasar de una distribuciébn a otra estan
especificados por el principio de justica en la transferencia...(..) Cualquier cosa que surge de
una situacion justa, a través de pasos justos, es en si misma justa.”
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inicial mas favorable en la sociedad. Sin embargo, esto no es razon, por
supuesto, para ignorar y mucho menos para eliminar estas distinciones. Mas
bien lo que es posible es configurar la estructura basica de modo tal que

estas contingencias operen a favor de los menos afortunados™.

Frente a lo que Nozick considera que los dotes naturales de unas personas
no pueden ser usados como un recurso colectivo en una sociedad libre,
pues, como se justificaria que sus talentos, los cuales de por si, favorecen a

ellas mismas y a otros, sean extraidos atin mas®?.

Aclara que su concepcion retributiva de justicia de pertenencias no conlleva
postulados a favor de la igualdad, pues, piensa que no necesariamente debe

suponerse que ésta deba formar parte en teoria alguna de la justicia.

Es agudo en el tema de la igualdad, al referirse particularmente al sefialar
como débil el fin de la misma en lo que tiene que ver con las oportunidades,
pues, para aspirar conseguirla se debe: "empeorar directamente la situaciéon
de los mas favorecidos por la oportunidad o mejorar la situacion de los
menos favorecidos. La Ultima necesita del uso de recursos y, asi, presupone,
también, empeorar la situacion de algunos: aquellos a quienes se quitan

pertenencias para mejorar la situacién de otros.**"

Si tenemos en cuenta la propuesta de Nozick, al observar la problematica
planteada en este trabajo, se puede extraer las similitudes de aquel Estado
que “en el proceso de mantener su monopolio del uso de la fuerza y de
proteger a todos dentro de un territorio, necesariamente ha de violar los

derechos de los individuos y, por tanto, es intrinsecamente inmoral. %*

Pues, simplemente, en el capitulo anterior, se describieron las acciones de
un Estado que se autodefine como Social de Derecho, y con el propdésito de
reducir el gasto publico en procura de un mayor bienestar general, decide
implementar una reforma sobre las entidades y establecimientos publicos

gue integran la Administracion Publica descentralizada, sacrificando los

%2Cf. 52, Pag. 225.
P¢f. 52, Pag. 231.
% Cf. 52, P4g. 8.
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derechos sociales de los ciudadanos que conformaban sus plantas de

personal.

Para concluir este punto, no puede dejarse a un lado la interpretacion
neoliberal del derecho a la seguridad social generada de una lectura de tal
caracter que se realiza de la norma quesin duda constituye un argumento
adicional que permite al Gobierno contar con un piso justificativo para tomar
decisiones del mismo corte. De manera que sus decisiones implican
adopciones de reformas administrativas estructurales sin sustento de
caracter social inmolando los derechos de exempleados publicos vy

extrabajadores oficiales de las citadas entidades objeto de estudio.

En este escenario, como podrian los exempleados publicos y extrabajadores
oficiales de las liquidadas CFT y Zonas Francas retirados cuando se
encontraban proximos a pensionarse, exigir la proteccion de su derecho a la
seguridad social y en caso de prosperar alguna accion judicial en qué
consistiria dicha proteccidn, preguntas que se responderan en el siguiente

capitulo.

74



3. VALIDACION DE LA HIPOTESIS. LA PROTECCION ESPECIAL AL
PREPENSIONADO EN VIRTUD DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
1991 DEBE TRASCENDER EL LIMITE TEMPORAL DE LA
IMPLEMENTACION DEL PRAP (LEY 790 DE 2002).

3.1. PREPENSIONADO. STATUS ESPECIAL CON PROTECCION
ESPECIFICA. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA.

A través de la sentencia de unificacion 897 de 2012%, la Honorable Corte
Constitucional, luego de hacer un andlisis iusfiloséfico de la esencia del
Derecho a la Seguridad Social sefiala que la interpretacion que se
encuentra mas consonante y garantista de éste derecho en relacién con la
aplicacion del retén social establecido en el articulo 12 de la Ley 790 de
2002, es la siguiente:

“...aquella que cuenta el término de tres afos exigido por el articulo 12
de la ley 790 de 2002 desde el momento en que se suprime el cargo y la

persona es retirada del servicio...”

Sin embargo, cuando se trata de servidores publicos — empleados publicos
y/o trabajadores oficiales — vinculados con entidades liquidadas con
anterioridad a la ejecucion del PRAP en vigencia de la Constitucion Politica
de 1991 se escapa de la conclusion pues los casos revisados no encajaban

en estas condiciones.

Para determinar si un servidor publico ostenta la calidad de prepensionado
se debe atender a un elemento temporal que va a ser el determinante y

constitutivo de tal condicion.

El servidor publico que le falten 3 afios 0 menos para obtener el
reconocimiento de su pension de vejez o jubilacion, es un prepensionado y

tiene una condicion especial, que le hace acreedor de una proteccion

*Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-897 del 31 de octubre de
2012 con Referencia Expediente: T-2016510, T-2022905, T-2026223, T-2069461, T-2118006,
T-2151811, T-2178492, T-2198113, T-2244180, T-2814987, Magistrado Ponente: Dr. Alexei
Julio Estrada.
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especial ante la amenaza que representa la liquidacion de su entidad
empleadora y la consecuencial pérdida de su trabajo e ingresos béasicos
para la procura existencial de él y su familia. Pero, a partir de cuando debe
contarse éste término elemental que otorgaria el factor determinante para

establecer dicha calidad.

En casos como estos, debe atenderse a los pronunciamientos de la Corte
mediante sentencias T-993 de 2007, T-089 y T-112 de 2009, y T-034 de
2010, con los cuales se sefialé que la temporalidad que otorgaria el
elemento determinante de la calidad de prepensionado de un servidor
publico seria "...Aquel que cuenta el término de tres afios a partir del
momento en que se suprima el cargo del servidor y éste sea efectivamente
desvinculado, el cual, sin duda alguna, serd un momento posterior a aquel
en que se profiere el decreto de inicio del proceso de liquidacion de la
entidad...”

Lo anterior, luego de examinar las distintas opciones interpretativas del
término prepensionado, pues, existia un vacio normativo sobre éste, por lo
que, la Corte tuvo que solucionarlo con el uso de criterios que le
permitieron determinar la opcién interpretativa mas ajustada al sentido de la
Constitucion, asi como también, la mas garantista frente a la esencia del

derecho a la seguridad social.

3.2. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
POR CONEXION CON EL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD
HUMANA.CONCEPTO DESARROLLADO POR LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL.

Tal como la jurisprudencia constitucional a través del tiempo ha moldeado la
concepcion de la seguridad social, sefialando dos acepciones juridicas

desprendidas del articulo 48 de la Constitucién Politica, como lo son:

a) La seguridad social como servicio publico de caracter obligatorio,

cuya prestacion esta regulada bajo la direccion, coordinacién y control
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del Estado, en acatamiento de los principios de eficiencia, universalidad

y solidaridad.

b) La seguridad social como un derecho irrenunciable, el cual debe
ser garantizado a todas las personas sin discriminacién alguna y que
comporta diferentes aspectos como lo son Salud, Pensiones, Riesgos

laborales.

Partiendo de la referida doble connotacion del derecho a la seguridad social,
la Corte ha delimitado el alcance del mismo como bien juridico objeto de
proteccion constitucional, definiéndolo “como el conjunto de medidas
institucionales tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus
familias, las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que
puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos

suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser humano” .

Ha sefalado la Corte que la finalidad de la seguridad social como derecho y
servicio publico es “propiciar la prosperidad de los asociados, con apoyo en
los programas que desarrollen los distintos gobiernos, los cuales deben estar
dirigidos a permitir que el individuo y su familia pueda afrontar
adecuadamente las contingencias derivadas de las enfermedades, la
incapacidad laboral, el desempleo, el sub-empleo y las consecuencias de la
muerte; a brindarle una adecuada proteccién a ciertos estados propios de la
naturaleza humana como la maternidad y la vejez; y a ofrecerle unas
condiciones minimas de existencia y recreacion social que le permitan
desarrollarse fisica y sicolégicamente en forma libre y adecuada, facilitando

de este modo su total integracion a la sociedad®’.

Asimismo, la Corte ha destacado la trascendencia constitucional de la

seguridad social, aduciendo que ésta “se comporta como patrén y prototipo

% Repliblica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Novena de Revisién, Sentencia T-1040
del 23 de octubre de 2008, Magistrada ponente: Clara Inés Vargas Hernandez. Accién de tutela
interpuesta contra la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.

" Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-655 del 5 de agosto
de 2003, Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil. Asunto: Demanda de inconstitucionalidad
contra el art. 20 (parcial) de la Ley 789 de 2002, "por la cual se dictan normas para apoyar el
empleo y ampliar la proteccion social y se modifican algunos articulos del Cédigo Sustantivo
del Trabajo".

77



especifico a través del cual el Estado cumple con sus fines esenciales, y por
ende se manifiesta como un instrumento de justicia distributiva, asi como
agente emancipador social, de garantia general y particular para hacer

efectivos derechos fundamentales de los asociados”. %

En este sentido, la Corte precisa que es resultado ineludible y forzoso del
Estado Colombiano como Estado Social de Derecho, “en la medida en que
la adopcion de tal modelo supone para la organizacion estatal la obligacion
de promover el florecimiento de las condiciones requeridas para la
materializacion del principio de la dignidad humana y del postulado de la

primacia de los derechos fundamentales™® .

Aunado a lo anterior, no puede olvidarse que en el ambito internacional la
seguridad social se encuentra recogida en varios convenios internacionales
de derechos humanos los cuales son referentes normativos y éticos que
deben guiar las legislaciones y politicas nacionales, y fuentes a las cuales se
puede acudir para restablecer la I6gica de derechos en esta materia y buscar

sistemas de pensiones compatibles con la equidad de género.

Por ende, la seguridad social funge como una herramienta de gran
importancia en la promocion del bienestar comun y general de la sociedad.
Se le considera un elemento esencial para el bienestar de la sociedad

incluyendo a los trabajadores y sus familias.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha manifestado que la
seguridad social “le]s un derecho humano fundamental y un instrumento
esencial para crear cohesion social, y de ese modo contribuye a garantizar la
paz social y la integracion social. Forma parte indispensable de la politica
social de los gobiernos y es una herramienta importante para evitar y aliviar
la pobreza. A través de la solidaridad nacional y la distribucion justa de la

carga, puede contribuir a la dignidad humana, a la equidad y a la justicia

% Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-897 del 31 de octubre de
2012 con Referencia Expediente: T-2016510, T-2022905, T-2026223, T-2069461, T-2118006,
T-2151811, T-2178492, T-2198113, T-2244180, T-2814987, Magistrado Ponente: Dr. Alexei
Julio Estrada.

9 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Octava, Sentencia T-539 del 6 de agosto
de 2009, Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Asunto: Accion de tutela
instaurada por Manuel Ignacio Ruiz Bello contra CAJANAL.
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social. También es importante para la integracion politica, la participacion de

los ciudadanos y el desarrollo de la democracia.” *®

Asi las cosas, en razén a que la seguridad social constituye un elemento
esencial y eje central de la politica social que debe desplegar el Estado,
requiere la creacion de “una estructura béasica que establezca las
instituciones encargadas de la prestacion del servicio y que determine los
procedimientos bajo los cuales el mismo debe discurrir, y en segundo lugar,
definir el sistema a tener en cuenta para asegurar la provisiéon de fondos que

garantice su buen funcionamiento. %

Debido a su caréacter de derecho irrenunciable, forma parte de la categoria
de los denominados derechos sociales, econdémicos y culturales, o de
contenido prestacional. Recordando que éstos han sido entendidos por la
jurisprudencia constitucional como “aquellos cuya realizacion efectiva
requiere desarrollo legal, la implementacién de politicas encaminadas a la
obtencion de los recursos necesarios para su materializacion y la provision
de una estructura organizacional, que conlleva la ejecucién de prestaciones
positivas, principalmente en materia social, para asegurar unas condiciones

materiales minimas de exigibilidad.” 1%

Sin embargo, la Corte ha venido sosteniendo que, independientemente de
su naturaleza, todos los derechos constitucionales, bien sea que se trate de
los llamados civiles, politicos, sociales, econdmicos o culturales, tienen la

condicion de fundamentales.

Esto por cuanto “se conectan de manera directa con los valores que el
constituyente quiso elevar democraticamente a la categoria de bienes

especialmente protegidos por la Constitucion™®. Por lo cual, el contenido

1% Resolucién y Conclusiones relativas a la seguridad social, Conferencia Internacional del

Trabajo, 89.% Reunion, 2001.

191 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisién, Sentencia T-176 del
14 de marzo de 2011, Magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Asunto:
Revision del fallo de tutela proferido en segunda instancia por el Juzgado Veinticuatro Civil del
Circuito de Bogota, que a su vez confirmé el dictado en primera instancia por el Juzgado
Cincuenta y Dos Civil Municipal de la misma ciudad, dentro del expediente T-2844103.

102 Respecto de este punto, pueden revisarse las sentencias: T-628 de 2007, T-1040 de 2008,
T-777 de 2009, T-880 de 2009 y T-176 de 2011.

'®Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia de Unificacién 130 del
13 de marzo de 2013, Magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Asunto:
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prestacional de algunos derechos, es decir, la necesidad de desarrollo legal,
econoémico y técnico, no es lo que determina su caracter fundamental, aun
cuando tal hecho si tiene incidencia directa en la posibilidad de que sean

justiciables por via de tutela, dada su definicion y autonomia.

En el mismo sentido que lo ha manifestado la Corte, “la jurisprudencia ha
distinguido entre (i) la fundamentalidad de los derechos, que se predica de
todos y que surge de su relacion con los valores que la Carta busca
garantizar y proteger, y (ii) la posibilidad de que los mismos sean justiciables,
lo cual, frente a los derechos de contenido prestacional, depende del
desarrollo legislativo, reglamentario y técnico necesario para su

configuracion™®*,

La posibilidad de acudir a la via jurisdiccional constitucional procurando el
amparo de derechos fundamentales prestacionales, nace cuando se ha
expedido la regulacion legal que les da contenido, pues éste es el
presupuesto que permite su defensa judicial en forma directa, teniendo en
cuenta que tales contenidos prestacionales constituyen por si mismos un

derecho fundamental autbnomo en cabeza de sus beneficiarios.

No obstante, es posible solicitar de manera excepcional su proteccién por
via de tutela, aun frente a la inexistencia de los mencionados desarrollos
legales, siempre que dicha inexistencia afecte negativamente la dignidad
humana y la calidad de vida de las personas, especialmente, de aquellas

gue se encuentran en circunstancias debilidad manifiesta.

Segun Koninck, “"Todo ser humano, sea cual sea, posee una dignidad propia,

inalienable, en el sentido inequivoco que Kant le dio a este término: aquello

Revision de fallos sobre los Expedientes T-2.139.563, T-2.502.047, T-2.532.888, T-2.542.604,
T-2.900.229, T-3.178.516, T-3.184.159, T-3.188.041, T-3.192.175 y T-3.250.364.
Demandantes: Isabel Rodriguez Bojaca, Fabiola del Socorro Arango Cardona, Carlos José
Mora Ortiz, Edilma Ortiz Avendafio, Marco Tulio Jara, Gloria del Carmen Campos Morales,
Maria Margarita Escobar Rueda, Blanca Esperanza Moreno Sierra, Angel Eusebio Cabarcas
Marchena y Héctor Nemesio Angarita Nifio. Demandados: Instituto de Seguros Sociales -ISS-,
Pensiones y Cesantias Proteccidon S.A., Porvenir S.A., Skandia Pensiones y Cesantias S.A.,
Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-, y Fondo de Previsién Social del Congreso de la
Republica.

104 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, Sentencia T-1040
del 23 de octubre de 2008, Magistrada ponente: Clara Inés Vargas Hernandez. Accion de tutela
interpuesta contra la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
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que esta por encima de cualquier precio y que no admite equivalente alguno,

pues no tiene un valor relativo sino absoluto. %

De acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional de nuestro
pais, la dignidad humana tiene una doble connotacién pues se trata de un

derecho y un principio del Estado Social de Derecho.

Finalmente, la Honorable Corte ha avanzado en el sentido de sostener que
en razon a la vinculacion directa del derecho a la seguridad social con el
principio de dignidad humana, la seguridad social adquiere el caracter de

derecho fundamental.

Por lo que éste puede ser objeto de proteccién judicial, en ejercicio de la
accion de tutela, en relaciéon con los contenidos legales que le han dado
desarrollo, y de manera excepcional, cuando la inexistencia de ciertos

contenidos vulnere el minimo de dignidad y calidad de vida del afectado.

En palabras textuales de la Corte, “el derecho a la seguridad social, dada su
vinculacion directa con el principio de dignidad humana, tiene en realidad el
caracter de derecho fundamental, pudiendo ser objeto de proteccion judicial,
por via de la accion de tutela, en relacion con los contenidos legales que le
han dado desarrollo, y excepcionalmente, cuando la falta de ciertos
contenidos afecta el minimo de dignidad y calidad de vida del afectado.

En sintesis, para la jurisprudencia constitucional el derecho a la seguridad
social entendido como derecho social o de segunda generacion puede llegar
a tener el caracter de fundamental en virtud de la teoria de la conexidad con
el principio de la dignidad humana, el cual por si mismo si ostenta tal
caracter. Por ello, un ciudadano podria acudir mediante la via de tutela ante
cualquier Juez de la Republica para pretender el amparo del derecho a la
seguridad social en cualquiera de sus dimensiones, salud o pension, cuando

exista un nexo irrompible con el principio de la dignidad humana.

1%HE KONINCK, Thomas, (2006), De la dignidad humana, Ed. Dykinson S.L., Instituto de los
Derechos Humanos "Bartolomé de las Casas’, pag.11.
106 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-897 del 31 de octubre

2012 con Referencia Expediente: T-2016510, T-2022905, T-2026223, T-2069461, T-

2118006, T-2151811, T-2178492, T-2198113, T-2244180, T-2814987, Magistrado Ponente: Dr.
Alexei Julio Estrada.
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3.3. LA PROTECCION ESPECIAL CONSTITUCIONAL PARA
PREPENSIONADOS DESARROLLADA POR LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL.

La Honorable Corte Constitucional en la Sentencia de Unificacion citada
respecto de la aplicacibn de la proteccion especial constitucional para
prepensionados establecida en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,

concluyo que:

“i. Los prepensionados, o personas beneficiarias de la proteccion
establecida por el sistema juridico plurimencionada, seran
aguellos trabajadores de entidades liquidadas, entre otras, en
desarrollo del PRAP, a los cuales les falte menos de tres afios al

momento en que es suprimido el cargo que ocupan.

ii. La proteccion que para ellos se deriva de las normas del
llamado ‘“retén social” obliga a la entidad a que, una vez suprimido
el cargo, continte con el pago de los aportes correspondientes al
sistema general se seguridad social en pensiones, hasta tanto se
cumpla el tiempo minimo de cotizacion requerida para que dicha

persona acceda a la pension de jubilacién o de vejez.”

De este modo, la Corte concluye gue la proteccion establecida en el articulo
12 de la Ley 790 de 2002, para los casos revisados en esa oportunidad,

recae sobre quienes tengan la calidad de prepensionados.

La politica social del retén social contemplada en la Ley ejusdem tiene un
ambito de aplicacion restringido, en principio, para aquellos que cumpliendo
con los requisitos mencionados, es decir, contando con la calidad de
prepensionado- exservidor publico retirado del servicio de una entidad
liuidada dentro del PRAP.

La proteccion brindada denominada retén social consiste en la obligacién de
la entidad que represente a la liquidada entidad a continuar efectuando el

pago de aportes destinados al Sistema General de Pensiones hasta tanto el
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servidor publico cuente con el tiempo minimo de servicios requerido para

acceder al reconocimiento de su pension de jubilacion o vejez.

3.4. LA APLICACION DE LA PROTECCION ESPECIAL
CONSTITUCIONAL PARA PREPENSIONADOS DE ENTIDADES
LIQUIDADAS EN VIGENCIA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
1991.

En la sentencia en comento, se advierte que el alcance de los efectos
producidos por esta proteccién especial puede ser ampliarse a favor de
aquellos servidores publicos que ostenten la calidad de prepensionados, aun
cuando, las entidades empleadoras a liquidarse no se encuentren incluidas
en el PRAP.

En este sentido, manifiesta que la “proteccién juridica a las personas
préximas a pensionarse, tanto las que sirven en entidades publicas
afectadas por el Plan de Renovacion de la administracion Publica —en
adelante PRAP-, como aquellas vinculadas con entidades no incluidas en

este programa™%’

, aclarando que se denomina retén social de los
servidores publicos que tengan la cualidad de prepensionado de las
entidades publicas alcanzadas por el PRAP asi como los casos

especiales declarados por el juez constitucional que merezcan igual trato.

Puestas asi las cosas, la poblacion de servidores publicos con cualidad de
prepensionados en el momento de la liquidacion de una entidad
empleadora no integrante del PRAP, tales como ALCO Ltda., CFT, CNTy
Zonas Francas, puede ser alcanzada retroactivamente por los efectos
de dicha proteccidon constitucional tratAindose de casos especiales

gue deben ser declarados por el juez constitucional.

Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-897 del 31 de octubre
2012 con Referencia Expediente: T-2016510, T-2022905, T-2026223, T-2069461, T-

2118006, T-2151811, T-2178492, T-2198113, T-2244180, T-2814987, Magistrado Ponente: Dr.
Alexei Julio Estrada.
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Debe tenerse presente que las mencionadas entidades liquidadas tenian
plantas de personal que alcanzaban mas de 5000 servidores publicos y
trabajadores oficiales, a los cuales podrian agregarse el tamafo

promedio de un hogar colombiano para 1993 era de 4.6

integrantes,
lo cual permitiria calcular que por la afectacion del jefe (a) de hogar
podrian sus efectos alcanzar indirectamente a 23.000 los ciudadanos

afectados indirectamente por esta situacion.

Si se revisa el aplicativo del Portal electronico oficial de la Rama
Judicial en el Link “"Consulta de procesos'®respecto de los activos que
cursan hoy dia en contra de las referidas entidades como ALCO Ltda.,
CFT y CNT, el sistema arroja que ALCO Ltda. tiene 180 procesos
judiciales en curso donde se encuentran dentro de las pretensiones la
proteccion del derecho a la seguridad social, CFT, CNT y Zonas Francas
cuentan con 30 mas aproximadamente, cuya defensa judicial se

encuentra a cargo del MinCIT.

Esto evidencia que dos décadas posteriores a la extincion de las
mencionadas entidades, algunos de sus exservidores publicos contindan
acudiendo a las instancias jurisdiccionales en procura de la proteccion de
su derecho a la seguridad social, solicitando el reconocimiento de una
pension restringida de jubilacién, indexacion de la primera mesada

pensional, entre otras pretensiones.

La posicion de la Corte parece hacerle mas gravosa la situacion a una
poblacion de especial condicibn, como lo son aquellos exservidores
publicos con calidad de prepensionados que prestaron servicio a
entidades liquidadas por fuera del PRAP, pues, tendrian que acudir a
instancia judicial constitucional con el fin de que se declare su derecho a

ser beneficiario de la mencionada proteccion.

'“SARDI PEREA, Edgar, Revistade la Informacién Basica, Revista virtual, ISSN 1909-2446,
Vol.2 No.2, Cambios Demograficos en Colombia: periodo intercensal 1993 - 2005,
consultada el 1 de septiembre de 2013 en
http://www.dane.gov.co/revista_ib/html_r4/articulo2_r4.htm

“portal  electronico de la Rama Judicial, consultado el 2 de septiembre de
2013 en http://procesos.ramajudicial.qov.co/consultaprocesos/
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3.5. LA APLICACION DE LA PROTECCION ESPECIAL
CONSTITUCIONAL PARA PREPENSIONADOS DE ENTIDADES
LIQUIDADAS PREVIAMENTE AL PRAP.

Si bien, las mencionadas ALCO Ltda., CFT, CNT y Zonas Francas, fueron
suprimidas con antelaciéon a la creacion del PRAP y mucho méas de su
implementacion, dichas supresiones tuvieron lugar en vigencia de la

Constitucion Politica de 1991.

Por ende, el legislador debié contemplar los postulados constitucionales
descritos a lo largo del capitulo Il de este trabajo, derecho a la seguridad
social en conexidad con la dignidad humana asi como el principio de
igualdad, con los cuales deben estar revestidos los procesos liquidatorios

de esas entidades.

Dado que el hecho generador de la afectacion de los derechos de los
exempleados publicos y extrabajadores oficiales de las mencionadas
entidades se produjo en vigencia de la Carta fundamental, a juicio de la
autora, no habria razén justificativa para no brindar la proteccion especial

constitucional a estos servidores publicos.

El impacto generado por la supresion de sus cargos, tratandose de un
prepensionado es semejante al que cualquier servidor publico tuvo
posteriormente debido a la ejecucion del PRAP sobre su entidad

empleadora.

Se debe entonces propender por la armonizacion de los principios
constitucionales con la normatividad legal por la cual se ordend la

liquidacion de las mencionadas entidades.

Siendo la accion de tutela la Unica via para ello, por lo que, un Juez Laboral
se encontraria limitado para esto, ya que no se encuentra contemplada una
proteccién como ésta, con anterioridad a la Ley 790 de 2002, en alguna

norma.
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Como quiera que su fundamento es constitucional, y se alegaria la
conexidad del derecho a la seguridad social con el derecho fundamental a
la dignidad humana, corresponderia al Juez de Tutela conocer de este

proceso.

3.6. LA APLICACION DE LA PROTECCION ESPECIAL
CONSTITUCIONAL PARA PREPENSIONADOS DE LAS EXTINTAS
CFT Y ZONAS FRANCAS.

Considerando lo expuesto en los puntos anteriores del presente capitulo, un
exservidor publico de CFT y Zonas Francas, pretendiendo mediante via de
tutela la proteccion de sus derechos fundamentales, podria obtener una
sentencia que teniendo en cuenta que debido a la supresién de su
empleadora, no hubiese alcanzado a completar los requisitos legales para

obtener su pension de jubilacién o vejez:

e Ordene el pago de los aportes; calculados sobre el ultimo salario
devengado; correspondientes hasta tanto cumpla con el minimo

de cotizaciones para acceder a la pension.

e Ordene el reintegro al cargo que venia ejerciendo en la entidad

empleadora.

La dltima opcion resultaria contraria a la I6gica razén de la supresion misma
de la entidad empleadora, como quiera que su liquidacion tiene como
objetivo concluir las relaciones juridicas creadas durante su existencia y
funcionamiento, y las Unicas actividades que esta facultada para ejecutar

son las encaminadas a su extincion.
Resulta una compleja situacién para el Juez Constitucional, toda vez

guepor una parte, es su deber garantizar el derecho fundamental a la

seguridad social por conexidad con la dignidad humana, y de otra,también
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debe velar por la aplicacion de los principios de eficacia, economia y

celeridad de la Administracién Publica.

Como resultado de un ejercicio ponderativo efectuado por la Corte sobre los
principios sefalados, arrojando como resultado un mayor peso en el
principio de garantizar la posibilidad del prepensionado de acceder a la
pension de jubilacion o vejez, considera que la supresion de los cargos en
estos casos es viable, siempre que se asegure el pago de los respectivos

aportes al Sistema General de Pensiones.
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VALIDACION DE LA HIPOTESIS O CONCLUSIONES SUSTANTIVAS

% Hipotesis formulada

K/

Existencauces interpretativos opuestos de la letra contemplada en
nuestra Constitucién Politica de 1991, que para la problematica que
nos interesa, se reducirdn a las lecturas neoliberal y social de la
misma.En este sentido,se observdé como la practica politica
neoliberalde reestructuracion de la Administracion Publica
Descentralizada por parte del Gobierno con la liquidacion de ALCO
Ltda., CFT y Zonas Francas, y luego, la implementacion del Plan de
Renovacion de la Administracion Publica — PRAP- , afecta el derecho
fundamental a la seguridad social por conexidad con el principio de la
dignidad humana de los empleados publicos y trabajadores oficiales
de las plantas del personal pertenecientes a las mencionadas
entidades.

Empero, Colombia al ser unEstado Social de Derecho descansando
asi sobre valores fundantes orientados a la garantia efectiva de los
derechos fundamentales de sus ciudadanos. Por ende,tiene el deber
de proteger especialmente a los proximos a pensionarse integrantes
de aquella minoria afectada por dicha préactica neoliberal mediante la
extension del retén social a todos aquellos prepensionados cuyos
cargos fueron suprimidos en procesos liquidatorios de las entidades

mencionadas en vigencia de la Constitucién Politica de 1991.

llustracién de la hipotesis
La reestructuracion de la Administracion Publica — como préactica
neoliberal - colisiona con la vertiente interpretativa de la Honorable

Corporacion Constitucional, en virtud de la cual, nuestro pais se erige
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sobre un modelo de Estado social de derecho, resaltando que como
talsus acciones deben propender por justicia material garantizando
efectivamente los derechos fundamentales de sus ciudadanos, aun
cuando éstas podrian algunas veces, superponerse a los derechos
individuales de un grupo de ciudadanos, considerandose
contradictoriamente como legitimas al considerar que producirian un

bienestar general para todos.

En este contexto, si bien el plan de renovacion de la Administracion
Publica de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 189 numeral 15 de
la Constitucién Politica orientado al redisefio de los 6rganos y
entidades de la rama del poder ejecutivo en pro de la eficiencia y
efectividad asi como de la disminucién de costos de funcionamiento
del aparato estatal, también implica el saneamiento de obligaciones
producto de la configuracion de la deuda publica por concepto de

pasivos pensionales.

La renovacion de la Administracion Publica impacta sobre los
derechos de las plantas de personal integrantes de las entidades a
liquidar. Por tanto, teniendo en cuenta los valores fundantes del
Estado social de derecho, asi como el principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, el derecho a
la seguridad social — fundamental dispuesto en el articulo 48, y lo
establecido en el articulo 53 alusivo a la igualdad de oportunidades
de los trabajadores y la estabilidad del empleo, se dispuso en el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002 una proteccion especial —
denominada retén social- a favor de sujetos especiales en
circunstancias de la vida que los llevaran a un estado de

vulnerabilidad.

Esa poblacion vulnerable sujeta a proteccion especial por la Ley

ejusdem, la integran las madres cabeza de familia que no tuviesen
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otra opcion econdmica, discapacitados y a aquellos exempleados
publicos cumplan con los requisitos legales de edad y tiempo de
servicios dentro de los tres afios siguientes a la promulgacion de la

misma ley, esto es, hasta el 27 de diciembre de 2005.

No obstante, el retén socialsélo es exigible frente a entidades que
hayan sido liquidadas en desarrollo del PRAP, dejando por fuera a

las extintas ALCO Ltda., CFT y Zonas Francas.

Lo anterior, no significa que la proteccién especial al prepensionado
no pueda ser extendida a aquellos pertenecientes a entidades
liquidadas en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, pero, por
fuera del PRAP.

Ello, por cuanto el retén social constituye una proteccion social para
prepensionados que emana de los principios y postulados de la Carta
Fundamental vigente para el momento de la liquidacion de las
mencionadas entidades, por tanto, debe ser aplicable de forma
extensiva mediante via de tutela, pues, ésta atiende al principio de

igualdad y los postulados propios del Estado social de derecho.

Resaltando que la proteccion especial en comento, bien sea que
haya sido reconocida a motu proprio de la entidad liquidada o en
virud de wuna decision judicial condenatoria, implica unas
obligaciones para la entidad liguidada o para aquella entidad
mientras exista juridicamente encargada de administrar el patrimonio

autonomo de los remanentes de la liquidada.
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% Proyecciones tedricas y empiricas

% En razén a que la Carta Politica de 1991 no se ajusta a la
realidad social del pais, puesto que de ella se derivan
vertientes interpretativas disimiles con caracter neoliberal y
social, pueden patrocinarse la ejecucion de practicas que
afectan los derechos sociales fundamentales de algunos

ciudadanos.

% La modificacion de la Administracion Publica descentralizada
en la década de los 90’s, durante la vigencia de la Carta
fundamental de 1991, conculco el derecho social fundamental
a la seguridad social de aquellos exempleados publicos y
extrabajadores oficiales que laboraron por casi dos décadas al
Estado.

+ Dichas practicas neoliberales contrarian los propdésitos que
conlleva el concepto definitorio de Estado social de derecho de
nuestro pais, pues, no serian legitimas ya que en su desarrollo
se sacrifica el derecho social fundamental a la seguridad social
de los ciudadanos que prestaron servicios al Estado en
procura de una reduccion del gasto publico equivalente a un

mayor bienestar general.

% EIl PRAP creo el retén social como politica publica protectora
frente la afectacién de los derechos de los servidores publicos

de las entidades suprimidas en virtud de su implementacion.

% ALCO Ltda., CFT y Zonas Francas son entidades que aunque
se liquidaron con anterioridad a la implementacion del PRAP

se dieron lugar en vigencia de la Carta Politica de 1991.
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La proteccion especial al prepensionado de acuerdo con el
articulo 48 de la Constitucién, desarrollada por la Corte
Constitucional mediante sentencia de unificacion 897 de
2012,deja una puerta abierta para que todos los exempleados
publicos y extrabajadores oficiales de las mencionadas

entidades pueden acceder a ella.

Por tanto, nada impediria que los exempleados publicos y
extrabajadores oficiales con calidad de prepensionados
acudieran a los dérganos jurisdiccionales de nuestro pais
pretendiendo la proteccion de su derecho fundamental a la
seguridad social por conexidad con el principio de la dignidad
humana en virtud del articulo 48 de la Constitucion Politica de
1991.

La accion de tutela de los presuntos pensionados estaria
dirigida contra la entidad subrogataria de las extintas ALCO
Ltda., CFT y Zonas Francas en procura de la proteccién

brindada denominada retén social.

La medida protectora que el Juez Constitucional estudiaria
consistiria en la obligacion de la entidad subrogataria que
represente a la liquidada entidad a continuar efectuando el
pago de aportes destinados al Sistema General de Pensiones
hasta tanto el exempleado publico y/o extrabajador oficial
cuente con el tiempo minimo de servicios requerido para

acceder al reconocimiento de su pension de jubilacion o vejez.
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Manuel Carvajal Sinisterra, Buenaventura, Cucuta, Rionegro y
Uraba, Diario Oficial de Colombia numero 40704 del 31 de
diciembre de 1992.

v" Decreto 1050 de 1968,por el cual se dictan normas generales para la
reorganizacion y el funcionamiento de la administracion nacional.
Derogado por el articulo 121 de la Ley 489 de 1998.

v' Decreto 1671 de 1997, por el cual se suprime la Corporacion
Nacional de Turismo de Colombia y se ordena su liquidacion, Diario
Oficial de Colombia numero 43072 del 27 de junio de 1997.

v Decreto 210 de 2003, Diario Oficial de fecha 3 de febrero de 2003,
namero 45086.

v' Ley 105 de 1958 publicada en el Diario Oficial, Afio XCV N0.29860
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v Ley 171 de 1961, por la cual se reforma la Ley 77 de 1959 vy se
dictan otras disposiciones sobre pensiones, Diario Oficial de
Colombia numero 30709 del 14 de enero de 1962,

v' Ley 33 de 1985, por la cual se dictan algunas medidas en relacion
con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico, Diario Oficial numero 36856 del 13 de febrero de
1985.
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1)

2)

3)

4)

GLOSARIO DE TERMINOS

Empleado publico: El término “empleado publico” es contemplado en el
numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion. El articulo 125 ibidem
dispone que “los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento
y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la
ley”. De manera que los empleados publicos son todos aquellos
servidores publicos, pudiendo ser de carrera o de libre nombramiento y
remocion, quienes no tienen la calidad de trabajadores oficiales ni
miembros de las corporaciones publicas.

Prepensionado:aquella persona que le falte menos de tres afios para
adquirir el derecho al reconocimiento de su pension de vejez o jubilacion,
reuniendo edad y tiempo de servicio.

Servidor publico: El articulo 123 de la Constitucién Politica de 1991
sefala que “son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios”.

Trabajador oficial:Los trabajadores oficiales son aquellosque se
vinculan mediante contrato de trabajo, ostentan el derecho a negociar las
clausulas econémicas y las prestaciones sociales, las cuales son objeto
de regulacién en el contrato y en algunos casos por la convencion
colectiva de la que hagan parte de acuerdo con el Codigo Sustantivo del

Trabajo en su parte de Derecho Colectivo.
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LISTA DE ABREVIATURAS

Abreviatura Término

ALCO Ltda. Alcalis de Colombia Limitada

CAJANAL Caja Nacional de Prevision Social

CEPAL Comision Econémica para América Latina

CFT Corporacién Financiera de Transporte
COLPENSIONES Administradora Colombiana de Pensiones

ISS Instituto de los Seguros Sociales

MinCIT Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
Mindesarrollo Ministerio de Desarrollo Econémico

PRAP Plan de Renovacion de la Administracion Publica
Zonas Francas Zonas Francas Industriales y Comerciales de

Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Uraba, Rio Negro y
Santa Marta.
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