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Honorables Magistrados

CORTE CONSTITUCIONAL

M.P. MAURICIO GONZALEZ CUERVO
E. S. D.

REF: Expediente D-9873.
Demanda de inconstitucionalidad contra apartes del inciso del articulo 3 y el inciso
primero y tercero del articulo 4 del decreto Ley 1399 de 1990.

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, actuando como ciudadano y
Coordinador del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota; identificado como
aparece al pie de mi firma, vecino de Bogota, dentro del término legal segin auto
(13-09-13), de conformidad con lo establecido en el articulo 242 numeral 1y el
Decreto 2067 de 1991, presentamos la siguiente intervencion ciudadana con
respecto a la demanda de la referencia y en defensa de la supremacia e integridad
de la Constitucion de Colombia de 1991.

ANTECEDENTES

El ciudadano JUAN BAUTISTA OSORIO, presenta demanda mediante la cual
pretende se declare la inconstitucionalidad apartes del inciso del articulo 3 y el
inciso primero y tercero del articulo 4 del decreto Ley 1399 de 1990.

La Corte Constitucional admitié la demanda, radicada con el nimero D-9873 y
dispuso su fijacion en Lista por el término de ley, dentro del cual nos encontramos
para hacer la siguiente intervencion.

FUNDAMENTOS DE LA INTERVENCION

El argumento base de las demanda de inconstitucionalidad radica en que se
vulnera los articulos 13, 123,125, 150 numerales 7 y 10; 2,25,53 y 333 ya que
segun el demandante...“la Ley 10 de 1990, solo confirio facultades al Presidente de
Republica por el termino de 2 afios a partir de la vigencia de la ley, para suprimir
dependencias o programas de la Nacion y entidades descentralizadas del orden
nacional que en virtud dela cesién no pueden continuar realizando el objeto para el
cual fueron creadas y organizadas no confiriendo facultades de reglamentacion en
mataria de reclasificar cargos en el proceso de descentralizacién del sector saluden
Colombia y menos para para establecer excepciones constitucionales al principio
general de que todos los empleos de las entidades y 6rganos del Estado son de
carrera, pues al establecer que la entidad receptora en el proceso de
descentralizacion en el sector salud establecido en la ley 10 de 1990 tenga que
respetar el tipo de vinculo laboral y el orden de factores salariales y prestacionales
gue tare el trabajador cesante ; esta estipulando una excepcién a que todos los
empleo son de carrera e incluso a la excepcion que solo se exceptlan para el caso
de trabajadores oficiales excediéndose por el Presidente de Republica en el
desarrollo de las facultades que le fueron otorgadas por el legislador més aun al
contrastarlo con el nuevo ordenamiento constitucional”.
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En nuestro criterio y anticipdndonos a la conclusion, podemos manifestar que no
compartimos los argumentos de la demanda de inconstitucionalidad, pues
consideramos que no es procedente que se pretendiera en este caso en particular
hacer analisis de normas promulgadas en el transito legislativo de la Constitucion
de 1986, contrastandolas con la Constitucion de 1991. Presentamos en
consecuencia la argumentacion que conduce a demostrar la constitucionalidad de
la norma demandada.

El problema que planteamos en el presente caso para la Corte estaria en precisar
en su fallo: ¢ Si las normas acusadas se ajustan a la ley de facultades para declarar
su constitucionalidad o no, segun fuere el caso?

l. Competencia del Gobierno Nacional para expedir el Decreto Ley
1399 de 1990.

Se cuestiona la constitucionalidad de los articulos 3 parcial e incisos primero y
tercero del articulo 4 del Decreto Ley 1399 de 1990, estatuto que fue expedido
por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias que
reglamentaba el articulo 76-12 de la Constitucion anterior, en armonia con el
articulo 118-8 ibidem, por delegacion de funciones otorgadas por la Ley 10 de
1990.

Il. Las facultades extraordinarias y el transito constitucional.

La norma a la que se contrae la demanda de constitucionalidad es el Decreto
Ley 1399 de 1990, expedido con base en las facultades otorgadas al Ejecutivo
Nacional en la Ley 10 de 1990. Como se puede establecer, tanto la norma
habilitante como el Decreto que la desarrolla, el cual es hoy sujeto de demanda,
se expidieron bajo la vigencia de la antigua Constitucion.

. Transito Constitucional

Para el caso que ocupa hoy a la Corte se presenta un transito de legislacion
constitucional que tiene operatividad entre la expedicion de la ley de facultades
y el Decreto-Ley que tienen su nacimiento juridico bajo la vigencia de la
Constitucion de 1886 y la solicitud de declaratoria por parte del demandante de
los articulos del Decreto Ley 1399 de 1990, que se realiza cuando ya ha sido
sancionado y promulgado un nuevo orden juridico constitucional, que para el
caso es la Constitucion de 1991.

La Corte Constitucional ha sido del criterio que en el periodo de transicion,
cuando se estudia la exequibilidad de las normas en lo referente al
procedimiento, la evaluacion correspondiente debe hacerse con fundamento “en
la Constitucién que tenia vigencia, cuando se le otorgo facultades al ejecutivo
nacional”, es decir los preceptos de la Constitucion de 1886 que sirvieron de
soporte juridico para entregar por tiempo determinado, seis (6) meses, y sobre
una materia previamente sefialada, la potestad legislativa extraordinaria para
actualizar la organizacion y reestructuracion del Ministerio de Salud y sus
entidades adscritas, de conformidad con las pautas sefialadas en la citada ley
facultativa, es decir, la ley 10 de 1990.

El juicio de constitucionalidad de las normas en el periodo de transicion es
desarrollado por la Corte Suprema de Justicia cuando era la garante de la
Constitucion y sus ultimos pronunciamientos en este aspecto se recogen en las
sentencias: 416, 417, 434, 435, 510 y 511 de 1992.



En cambio ha expresado la Corte Constitucional que “cuando se enjuician textos
expedidos con anterioridad a la nueva Constitucion, por contrariarla, si sera de
rigor examinar la materialidad de ellos a la luz de tal Carta Magna, que sera
ordenamiento subordinante de toda la normatividad precedente y obviamente de
la expedida posteriormente™.

En virtud de lo anterior pretendemos abordar el presente analisis con
fundamento en los preceptos que para la fecha se tenian es decir que el estudio
se delimitardteniendo en cuenta los ordenamientos consignados en la
Constitucion de 1886 y sus reformas.

V. La Constitucion de 1886 y las Facultades pro-témpore del Presidente de
la Republica

En la Constitucién de 1886 el articulo 76 numeral 12, le daba facultades al
Congreso de la Republica para "Revestir, pro témpore, al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, cuando la necesidad lo exija 0
la conveniencia publica lo aconseje," entendido el anterior precepto como que
las facultades extraordinarias estan precedidas de dos condiciones, asi: que
ellas no se conceden por tiempo ilimitado sino en un lapso concreto y
determinado, tiempo que la norma habilitante debe consagrar y para el caso que
se estudia, ese término fue de seis (6) meses.

El otro presupuesto esencial, ha dicho la Corte Constitucional, de una ley de
facultades, es el pertinente a la materia que debe ser desarrollada por el
ejecutivo, tema que la ley facultativa debe sefalar en forma clara y precisa para
gue aquél en cumplimiento de la potestad legal que se le ha encomendado, lleve
a cabo su labor como legislador extraordinario.

V. Del uso de las facultades dadas al Presidente en la Ley 10 de 1990.

Ya se dijo que dichas facultades se le otorgaron al Presidente por el término de
seis meses, los cuales fueron contados a partir de la vigencia de la Ley, la cual
segun se constata fue promulgada en el Diario Oficial No. 39137 el dia 10 de
enero de 1990 y las normas que hoy se demandan, del Decreto Ley 1399 de 1990,
fueron expedidas el 4 de julio de ese afio, es decir, antes del vencimiento del
término sefialado por ley de facultades. Luego el Ejecutivo Nacional hizo uso de
las atribuciones que le otorgd el Congreso dentro del término legal, al haber
expedido el Decreto cuestionado dentro del tiempo previsto en la misma ley 10
de 1990.

VI. El Decreto Ley 1399 de 1990 frente a las facultades

Luego de la evolucion del sistema de seguridad social en Colombia en los afios
90 se inicia un periodo de transformaciones sociodemograficas que trajo como
consecuencia una avalancha del crecimiento de las ciudades, por la migracion
de la clase campesina y que este factor unido a otros mostro la incapacidad del
Estado en el cubrimiento de servicios publicos esenciales entre los cuales se
encontraba el servicio de salud al cual no podian acceder las clases menos
favorecidas por no contar con los recursos para ello.

Es claro entonces que el Estado tenia una responsabilidad social y debia
establecer los mecanismos adecuados para garantizar a la poblacién la

1 Sentencia C-559 de 1992



prestacidén de un servicio que estd consagrado como una obligacién dentro de
los fines sociales del Estado.

En este contexto que podemos afirmar que encuentra fundamento la expedicion
de la Ley 10 de 1990, por la cual se reorganiza el sistema nacional de salud, se
interviene por parte del Estado a este sector privado, se le dan determinadas
facultades al Presidente de la Republica para reformar en su estructura
administrativa al Ministerio de Salud y sus entidades adscritas, atribucion que le
autoriza hasta para elevar de categoria al Fondo Nacional Hospitalario, todas
estas modificaciones operativas dentro del sector, con el objeto de alcanzar una
mejor cobertura de asistencia social a la comunidad.

Por lo anterior la Ley 10 de 1990 que sirve de soporte juridico de facultades al
Presidente de la Republica, para expedir el Decreto Ley 1399 de 1990, como se
observa, tuvo su fundamento constitucional en el articulo 76-12 de la
Constitucion de 1886, norma que sefialaba: "Revestir, pro témpore, al Presidente
de la Republica de precisas facultades extraordinarias, cuando las necesidades
lo exijan o las conveniencias publicas lo aconsejen”.

Y el articulo 51 de la ley, establecio: Codificacion y adecuacion
institucional. Concédanse facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica, por el término de seis meses, a partir de la vigencia de la presente
ley, para:

"a) Codificar todas las disposiciones relativas a la organizacion y
administracion de la prestacion de servicios de salud, incluidas las de la
presente Ley;

b) Reformar la estructura administrativa, naturaleza juridica y funciones del
Ministerio de Salud y de sus entidades adscritas, para adecuarlas a las
normas de esta ley, pudiendo crear y organizar como Establecimiento
Puablico el Fondo Nacional Hospitalario;

¢) Regular la nueva vinculacion laboral de los empleados y trabajadores, en
los casos de los articulos 16 y 22 de esta ley, sin liquidacion de sus
prestaciones econdmicas causadas, y los términos, condiciones vy
mecanismos para garantizar la transferencia de los valores correspondientes
a tales prestaciones o sistemas de concurrencia, en el pago de las mismas"

En el literal a) se le da competencia para codificar las disposiciones relativas a
la organizacion y administracion de la prestacion de los servicios de salud.

El literal b) es amplio en lo pertinente con las facultades pues otorga facultades
respecto de la organizacion estructural de las dependencias del Ministerio de
Salud en particular, y le da para ordenar y cambiar las dependencias, variar su
denominacion, fijar competencias, reasignar funciones, nivelar el grado
jerarquico de las oficinas, fusionar las mismas, crear otras nuevas o adicionar,
modificar o quitar sus funciones, crear o abolir cargos, en fin reorganizar los
niveles y dependencias de la administracion

Por ultimo, el Gobierno Nacional en uso de las facultades expidié el Decreto
1399 de 1990 por el cual se regula la nueva vinculacién laboral de los
empleados oficiales y trabajadores del sector salud, en los casos de los articulos
16 y 22 con el cual el Presidente desarroll6 la potestad que le fuera conferida en
el literal c) articulo 51 de la Ley 10 de 1990.



Si se observa el contenido de la ley, claramente se establece que pretendi6 el
legislador organizar un sistema de salud serio, profesional y eficiente, dirigido,
vigilado y controlado por el Estado, en el cual se respetaran los derechos de los
trabajadores de la salud que por cualquier motivo pudiesen verse afectados
durante el termino de dicha transformacion.

VII.  Sistema salarial y prestacional de los empleados Publicos

Consideramos en este aspecto y para una mayor comprension establecer como
se ha concebido a través del tiempo los sistemas salariales y prestacionales de
los empleados publicos en Colombia, para lo anterior se trascribe un concepto
dado por Flavio Augusto Rodriguez Arce quien preciso en este aspecto lo
siguiente:

“...se tiene que antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, conforme a
la resefia histdrica, el sistema salarial y prestacional de los empleados publicos
presentaba las siguientes caracteristicas:

a) De 1886 a 1968. Segun el texto original del articulo 62 de la Constitucion de
1886, la ley determinaba las condiciones de jubilacion y el Congreso de la
Republica creaba todos los empleos y fijaba sus respectivas dotaciones (articulo
76.7). Con el Acto Legislativo No. 3 de 1910, se facultd a las Asambleas para
fijar el numero de empleados departamentales, sus atribuciones y sueldos (art.
54.5). El articulo 22 de la ley 62 de 1945 faculto al gobierno para sefalar por
decreto las prestaciones a pagar a los empleados territoriales. No existia norma,
como tampoco ahora, que facultara a las entidades territoriales para establecer
prestaciones sociales.

b) A partir del acto legislativo No. 1 de 1968, el Congreso determinaba las
escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos, asi como el régimen de sus prestaciones sociales (art.11). Sin
embargo, se contemplé la posibilidad de revestir “pro tempore” al Presidente de
la Republica de precisas facultades extraordinarias para regular la materia
(articulo 76.12). En todo caso, es claro que para esa época el régimen
prestacional de los empleados publicos de todos los niveles - nacional, seccional
o local - tenia Unica y exclusivamente caracter legal, no siendo viable su
reconocimiento mediante actos juridicos de distinto contenido - acuerdos,
ordenanzas, actas convenio o convenciones colectivas -.

c) El Acto Legislativo No. 1 de 1968, clarificé que las Asambleas establecian las
escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleo
(articulo 187 de la Constitucion de 1886) y los gobernadores fijaban sus
emolumentos (articulo 194-9 ibidem). Tales atribuciones fueron conferidas al
concejo distrital y al alcalde mayor de Bogota, por el articulo 2° del decreto 3133
de 1968. El articulo 92.3 del decreto 1333 de1986, establecio como atribucion
de los concejos municipales, a iniciativa del alcalde respectivo, la de determinar
las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de
empleos, funciones que, respecto a las entidades descentralizadas municipales,
se otorgaron a las autoridades sefaladas en los actos de creacion o en sus
estatutos organicos (articulo 290 ibidem).

A partir de la Constitucion de 1991 se derivan las siguientes consecuencias:
a) El Congreso de la Republica esta facultado para expedir la ley marco a la cual

debe sujetarse el gobierno nacional para fijar el régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos.



b)EI gobierno fija el régimen prestacional de los empleados publicos de todos los
ordenes - nacional, seccional o local-, bien que pertenezcan al nivel central de
la administracién, ora al nivel descentralizado funcién que, en todo caso, es
indelegable en las corporaciones publicas territoriales, las cuales no podran
arrogarselas”.

VIIl. La Constitucion de 1991y los regimenes salariales y prestacionales
de los servidores publicos

A partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, la Gnica autoridad
competente para fijar prestaciones sociales en todos los sectores de la
administraciéon publica, es el Congreso de la Republica, sin que sea posible
delegar esta atribucidén a autoridades del orden territorial.

Se puede afirmar que hoy en materia salarial y prestacional de los Empleados
Publicos, existe una competencia compartida entre el Congreso y el Presidente
de la Republica, en donde el Organo colegiado faculta al Ejecutivo para fijar las
dotaciones y emolumentos de los Servidores Publicos con base en las hormas
generales que establecen los objetivos y criterios para el efecto.

Como consecuencia de lo anterior el Congreso de la Republica mediante la Ley
42 de 1992, facultdé al Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y
prestacional entre otros de los Empleados Publicos del orden Nacional
cualquiera que sea su sector, denominacién o réegimen (Art. 1°). El articulo 2°
ibidem dispuso lo siguiente:

“Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general,comodelosregimenes especiales. En ningun caso se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;

b) El respeto a la carrera administrativa y la ampliacion de su cobertura,

c) La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion de los
servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo; (...).”

Obsérvese como en el afio 1990 el legislativo se preocupd por establecer
parametros dentro de las leyes que dieran una proteccion especial a los
trabajadores; pues tanto en la Ley 10 literal ¢ ya analizado como en los literales
ay c del articulo 2 de la Ley 4 de 1992 se enuncia claramente que se deben
respetar los derechos en cuanto a salarios y prestaciones sociales de los
trabajadores.

IX. Vigenciade la Ley 10 de 1990 y del decreto 1399 de 1990.

A pesar de haber expresado la situacién constitucional que enmarca hoy lo
prestacional y salarial de los servidores publicos y de considerar que la norma
demandada es constitucional, no queremos dejar pasar por alto otras
regulaciones a partir de la Constitucion de 1991 como la Ley 443 de 1998,
modificada por la Ley 909 de 2004 que entro a regular lo pertinente con la
carrera administrativa.

Nétese como de lo anterior podriamos inferir que la Ley 10 que en su articulo
30 que dice:

“‘ARTICULO 30. REGIMEN DE LOS TRABAJADORES OFICIALES Y DE
LOS EMPLEADOS PUBLICOS. Las entidades publicas de cualquier nivel




administrativo que presten servicios de salud, aplicaran a sus trabajadores
oficiales, en cuanto_sean compatibles, los principios y reglas propios del
régimen _de carrera_administrativa, y les reconoceran, como_minimo, el
régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio
de lo gue contemplen las convenciones colectivas de trabajo.

A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales
y de sus entes descentralizados, se les aplicara el mismo régimen
prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 172 de la presente Ley”. (Resaltado y subrayas fuera

de texto)

estaria derogada en virtud del articulo 87 de la ley 443 que establece:

VIGENCIA. <Articulo derogado por el articulo 58 de la Ley 909 de 2004> Esta
ley rige a partir de su publicacion, deroga las Leyes 61 de 1987, 27 de 1992,
el articulo 31 de la Ley 10 de 1990, y el Decreto-ley 1222 de 1993; modifica
y deroga, en lo pertinente, los titulos IV y V del Decreto-ley 2400 de 1968, el
Decreto-ley 694 de 1975, la Ley 10 de 1990, los Decretos-leyes 1034 de
1991, el Decreto 2169 de 1992, el articulo 53 de la Ley 105 de 1994 <sic, la
Ley 105 es del aflo 1993> en lo referente a los regimenes de carrera, salarial
y prestacional, y las demas disposiciones que le sean contrarias..

Pero si bien es cierto el analisis anterior presenta un marco conceptual al
parecer diferente del desarrollado; no es menos cierto que alLey 10y su Decreto
Reglamentario 1399 de 1990, determinaron la continuacion respecto al pago
de los niveles salariales y prestaciones, para el caso de los Hospitales
suprimidos o liquidados, para esa fecha.

Ahora bien a nuestro juicio tanto la Ley 102 de 1990, como el Decreto
Reglamentario 1399 del mismo afio, se limitaron a regular la situacion
excepcional del personal que fuera incorporado a las Entidades Oficiales
cuando aquellas para las cuales laboraban fueran liquidadas o suprimidas, bien
de caracter oficial o privado, y se retiraran del servicio por cuanto la Entidad
para la que trabajaban dejaba de prestar el servicio de salud.

CONCLUSION:

Por las razones expuestas, para el Observatorio de Intervencion Ciudadana
Constitucional el aparte demandado del articulo 3 y los incisos primero y tercero del
decreto Ley 1399 de 1990 no son violatorios ni de la Constitucion de 1886, analisis
gue consideramos debe hacerse a la luz de la constitucién de 1886 por estar como

2“ARTICULO 17. DERECHOS LABORALES. Las personas vinculadas a las entidades que se liquiden, conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior, seran nombradas o contratadas, segun el caso, por las entidades territoriales o
descentralizadas, a las cuales, se hayan cedido los bienes, elementos o instalaciones para la prestacion de servicios de
salud, sin perder la condicion especifica de su forma de vinculacion.

<Apartes tachados derogados> A los empleados y trabajadores, se les aplicara el régimen salarial y prestacional, propio
de la respectiva entidad, sin que se puedan disminuir los niveles de orden salarial y prestacional de que gozaban en la
entidad liquidada. Cuando se trate de empleados de carrera administrativa, se les reconocera continuidad en la carrera.

En lo relativo a los cargos que sean suprimidos se aplicaran en materia laboral las mismas normas previstas en el Decreto
77 de 1987 y sus decretos reglamentarios, en cuanto sean compatibles, y se garantizara, igualmente, la continuidad en la
carrera administrativa o su derecho a ingresar a ella”.
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se dijo en un principio frente a una norma que fue creada en un momento juridico
de transito entre dos constituciones, lo anterior pese a que en nuestra consideracion
las normas demandadas no se encuentran vigentes.

En los anteriores términos dejamos rendida nuestra intervencion de acuerdo con lo
establecido por la Constitucion y la ley

De los sefiores Magistrados, atentamente,

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN

C.C. 79356668 de Bogota.

Coordinador Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Calle 8 5-80, Segundo Piso. Cel. 3153465150. Correo: jkbv@hotmail.com



