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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
ANTECEDENTES

Mediante auto del 31 de julio de 2003, el Magistrado Sustanciador admitié la demanda contra
la expresion “automaticamente” contenida en el articulo 17 del Decreto 1750 de 2003, en
relacién con el cargo por violacién del articulo 122 constitucional y la inadmitié en relacién
con los articulos 16 (parcial), 18 y 19 del mismo decreto, respecto de los cargos por la
supuesta vulneracién del predmbulo y de los articulos 1, 13, 25, 53, 55 y 56 superiores, asi

como del Convenio 98 de la OIT, toda vez que respecto de los mismos la demanda no reunia



los requisitos exigidos por el numeral tercero, articulo 2, del Decreto 2067 de 1991.

En el referido auto, en cuanto a lo admitido, se dispuso correr traslado de la demanda al
Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de rigor, se ordend fijar en
lista las normas acusadas para asegurar la intervencién ciudadana y comunicar la iniciacion
del proceso al sefior Presidente de la Republica, y al Presidente del Congreso de la Republica,
asi como también a los Ministros del Interior y de Justicia y de la Proteccién Social, a fin de

que, de estimarlo oportuno, conceptlen sobre la constitucionalidad de las normas acusadas.

Igualmente se ordend invitar al Instituto Colombiano de Derecho Procesal y a la Academia

Colombiana de Jurisprudencia con el mismo fin.

Considerando que el accionante dentro del término legal no corrigié la demanda, mediante
auto del 19 de agosto de 2003, ésta fue finalmente rechazada en relacién con la acusacion

planteada contra los articulos 16 (parcial), 18 y 19 del Decreto 1750 de 2003.

Cumplidos los trdmites ya relacionados, propios de esta clase de procesos, y previo el
concepto del Procurador General de la Nacidn, procede la Corte a decidir sobre la demanda

de la referencia.
Il. NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcribe el texto de la norma demandada de conformidad con su
publicacion en el Diario Oficial No. 45.230 del 26 de junio de 2003. Se subraya lo
demandado.

“ DECRETO NUMERO 1750 DE 2003 "
(junio 26)

por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas Sociales del
Estado”.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordinarias

conferidas por los literales d), e), f) y g) del articulo 16 de la Ley 790 de 2002,



DECRETA

CAPITULO Il

Régimen de Personal

ARTICULO 17.- Continuidad de la relacién. Los servidores publicos que a la entrada en
vigencia del presente decreto se encontraban vinculados a la Vicepresidencia de Prestacidn
de Servicios de Salud, a las Clinicas y a los Centros de Atenciéon Ambulatoria del Instituto de
Seguros Sociales, quedaran automaticamente incorporados, sin soluciéon de continuidad, en

la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto.

Los servidores que sin ser directivos desempefien funciones de mantenimiento de la planta
fisica hospitalaria y de servicios generales conservaran la calidad de trabajadores oficiales,

sin solucion de continuidad.

|. LA DEMANDA

El demandante, considera que la disposicion acusada vulnera el articulo 122 de la

Constitucion Politica.

Afirma que la norma acusada desconoce dicho precepto constitucional pues éste establece
que no puede haber empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o el
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén previstos en la

respectiva planta.

En ese sentido sefala que al expedirse el Decreto 1750 de 2003 no existia planta, pues para
ello se requiere el nombramiento de la junta directiva y del gerente y por tanto si no hay

planta no es posible que los servidores queden incorporados automaticamente.



Sefiala ademds que para que los servidores queden incorporados en planta se requiere
tomar posesién del cargo, situaciéon que no puede operar de manera automatica como lo

establecio erroneamente el articulo 17 del Decreto 1750 de 2003.
V. INTERVENCIONES
1. Ministerio del Interior y de Justicia

El Ministerio aludido a través de apoderada judicial, interviene en el presente proceso y
solicita a la Corte que se declare inhibida para resolver el fondo del asunto bajo estudio, o en
su defecto declare la exequibilidad de la expresidn acusada, con base en las razones que a

continuacidn se sintetizan.

La interviniente advierte que “... si bien la demanda fue admitida en relacién con el articulo
17 del Decreto 1750 de 2003, lo cierto es que dicha norma no se acusa como demanda en el
acapite “DECLARACIONES” de la demanda, ni se transcribe el contenido de la misma, por lo
cual se infringe uno de los requisitos de la demanda de inconstitucionalidad...”. Al respecto
cita las sentencias C-363/96, C-250/99 y C-402/99.

Afirma, empero, que en caso que la Corte decida emitir un pronunciamiento de fondo se
debe tener en cuenta que la incorporaciéon automatica prevista en la expresién acusada
tiene como finalidad constitucional proteger los derechos de los trabajadores garantizando la
continuidad en el servicio y por ende su estabilidad laboral. Aclara que la figura juridica
aludida ha sido utilizada previamente en la reestructuracion de otras entidades publicas
como la DIAN, sin que haya sido declarada inconstitucional, excepto cuando se trata de la
incorporacién a cargos de carrera administrativa, pues en este supuesto implica una
violacion de la igualdad de oportunidades y de la finalidad de la carrera administrativa. Cita

como sustento de sus aseveraciones las sentencias C-037/96 y C-562/97.

Concluye entonces que “... La utilizacién de la incorporacién automatica en el caso de los
seguros sociales tiene fundamento constitucional, pues constituye en un medio para
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de salud, servicio publico esencial a
cargo del Estado, cuya satisfaccion es ineludible, impostergable y prioritaria. En ese sentido,
la medida se considera legitima pues es un mecanismo necesario para que el Estado pueda

alcanzar objetivo estatales imperiosos...”.



2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Dicho Ministerio, a través de apoderado judicial, interviene en el presente proceso y solicita
a la Corte que se abstenga de emitir pronunciamiento de fondo por ineptitud sustancial de Ia
demanda, o en su defecto declare la exequibilidad de la expresion acusada, con base en las

razones que a continuacién se sintetizan.

Advierte que la expresion acusada no fue incluida por el actor en el acapite de su demanda
relativo a las normas acusadas, ni fue transcrita por él, por lo que en su criterio la Corte

debe en este caso proferir una sentencia inhibitoria.

Sefala en todo caso que la incorporacién automatica que ordena la expresion acusada se
efectla en las plantas de personal de las respectivas empresas, sociales del Estado creadas
como consecuencia de la escision del Instituto de los Seguros Sociales, “plantas que fueron
conformadas simultaneamente con la escision tal y como puede verificarse en los Decretos
1755, 1757, 1759, 1762, 1764, 1766 y 1768 del 26 de junio de 2003", por lo que afirma que:

“... tanto el cargo de violacién del articulo 122 de la Constitucidon Politica por la
incorporacién a empleos inexistentes, como la preocupacion del actor en cuanto a la
imposibilidad que para entonces existieran plantas de personal son completamente
infundados...”.

Considera que la expresién acusada “debe interpretarse en el sentido de que (sic) los
servidores publicos que venian vinculados al ISS debian ser incorporados a las plantas de
personal de las nuevas entidades creadas para asumir las funciones escindidas, sin que se
requiriera procedimientos a formalidades adicionales, de manera inmediata sin solucién de
continuidad y de modo indefectible...”, de forma tal que los servidores del ISS que prestaban
sus servicios en la Vicepresidencia, Clinicas y Centros Ambulatorios escindidos, debian ser
incorporados a las nuevas Empresas Sociales del Estado, no en forma discrecional por parte
del nominador sino en forma obligatoria en virtud del mandato legal. Asi pues estima que lo
pretendido con la expresién acusada era preservar la estabilidad laboral de los antiguos
servidores que continldan ejerciendo las mismas funciones que desempefaban en el ISS, y
por otra, garantizar la prestacién ininterrumpida del servicio publico de atencién en salud que

prestaba la misma entidad.
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En ese orden de ideas: “... la utilizacién de esta figura en el caso del Instituto de Seguros



Sociales se fundamenta constitucionalmente como un medio para garantizar en todo
momento y de forma continua la prestacién del servicio de salud, servicio publico esencial a
cargo del Estado que es un servicio publico que conforme al articulo 49 de la Constitucién
Politica corresponde al Estado y que se erige como uno de los valores esenciales del Estado

Social de Derecho...”.

Aclara finalmente que la incorporacidon automatica, llamada también incorporacién directa,
tiene antecedentes en la legislacién colombiana y proceden en todos los eventos en que el
servidor publico en la nueva planta continla ejerciendo las mismas funciones que ejercia en
la planta anterior, que es el caso que se presenta en la escision, pues los antiguos servidores
del ISS se incorporan a las nuevas Empresas Sociales del Estado que fueron creadas
mediante el Decreto 1750 de 2003, para ejercer iguales funciones que las desempenadas en

el Instituto. Al respecto cita la sentencia C-944 de 2000.
3. Ministerio de la Proteccion Social

El Ministerio citado, a través del Jefe de la Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo,
interviene en el presente proceso y solicita a la Corte que se inhiba para emitir un
pronunciamiento de fondo o en su defecto declare la exequibilidad de la expresidén acusada,

con base en las razones que a continuacion se sintetizan.
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Advierte que: “...En el presente caso se observa que el actor no solicita expresamente la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 17 del Decreto Ley 1750 de 2003, dado que, en su
escrito de demanda no sefala ni transcribe la norma acusada” y que si bien en el numeral
5.8. del libelo se refiere a dicho articulo, esa circunstancia afirma “no puede considerarse
que subsana el incumplimiento del requisito previsto en el numeral 1 del articulo 22 del

Decreto 6067 de 1991...".

En ese sentido, considera que por no cumplir la demanda los requisitos legales pertinentes,
debe la Corte declararse inhibida para hacer un pronunciamiento de fondo en relacién con la

expresion acusada contenida en el articulo 17 del Decreto 1750 de 2003.

Afirma que no existe vulneracién al articulo 122 constitucional, toda vez que, contrariamente
a lo afirmado por el actor, si existian las plantas de personal a las cuales debian incorporarse

automaticamente los servidores publicos del Instituto de Seguros Sociales, pues el Gobierno



mediante los respectivos Decretos determiné y establecié la conformaciéon de cada una de

esas plantas.

Recuerda que la norma superior presuntamente violada también se refirid a la necesidad de
que en relacién con el empleo publico por proveer se hubieren previsto los emolumentos en
el presupuesto correspondiente, lo que consta en los Decretos de planta en los que se
indican los cédigos y grados correspondientes, asi como se requiere que cuenten con
funciones detalladas, aspecto esté que previo el Decreto 1750 de 2003, toda vez que se
trataba de un proceso de escision, en el que las funciones de las nuevas entidades debian ser
las mismas que con anterioridad cumplia el Instituto de Seguros Sociales en su calidad de
prestador del servicio publico de salud, servicio que ademas tiene el caracter de esencial de

conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993.

Senala que de conformidad con lo preceptuado en los articulos 49 y 365 constitucionales la
prestacion del servicio de salud constituye un servicio publico, cuya organizacion, direccién,
control y vigilancia corresponde expresamente al Estado, de forma tal que: “las
disposiciones que previeron la incorporaciéon automatica de los servidores publicos del
Instituto de Seguros Sociales, a las nuevas Empresas Sociales del Estado -ESES- son el fruto
de la escisidn de la entidad y como tal la operacion implica no solamente pasivos y activos
sino también el mds importante de éstos Ultimos, cual es el talento humano, al cual se le
procura dar toda la estabilidad y seguridad laboral que permite la ley, de modo que

permanezcan en las mismas condiciones sin menoscabo alguno de sus derechos...”.

Indica que tampoco se vulnera el articulo 122 constitucional en cuanto que la incorporacidn
de los servidores, exigia la posesion a la vigencia del Decreto 1750 de 2003, dado que esto
no se encuentra establecido en el texto material del mismo y ademas, “porque el acto de
posesidn constituye solamente una formalidad de linaje constitucional cuyo objeto es
comprometer en el ejercicio de la funcién publica a los empleados publicos, en el marco de la
Constitucion y de la ley; por lo tanto, ni podia prever ni prescribir, un Decreto con fuerza de
ley, el cumplimiento de ese rito cuando las personas a quienes se aplicaria la norma en virtud

de la escisidn venian ejerciendo exactamente las mismas funciones...”.
4. Departamento Administrativo de la Funcién Publica

El Departamento Administrativo aludido, a través de apoderado judicial, interviene en el



presente proceso y solicita la declaratoria de exequibilidad de la expresién acusada, a partir

de los argumentos que a continuacion se sintetizan.

Recuerda el interviniente que el Decreto 1750 de 2003, fue expedido con base en las
facultades extraordinarias conferidas por el legislador al Gobierno contenidas en la Ley 790
de 2002, articulos 16, literales d), e), f) y g), de forma tal que: “...En desarrollo de la Ley
habilitante, el Ejecutivo mediante el Decreto acusado “escindi¢”, es decir, dividié o separo el
Instituto de Seguros Sociales, la Vicepresidencia de Prestacidn de Servicios de Salud, todas la
Clinicas y todos los Centros de Atenciéon Ambulatoria; y en su lugar, creé siete (7) Empresas
Sociales del Estado que constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada del nivel nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y

patrimonio propio, adscritas al Ministerio de la Proteccién Social...”.

En ese sentido considera que al haber sido creadas esas Empresas Sociales del Estado
mediante el Decreto 1750 de 2003 y desarrolladas posteriormente cada una a través del
respectivo decreto, si era viable la incorporacién automatica de los servidores publicos que a
la entrada en vigencia de los citados decretos se encontraban vinculados a la Vicepresidencia
de Prestacién de Servicios de Salud a las Clinicas y a los Centros de Atencién Ambulatoria del

Instituto de Seguros Sociales.

Estima que no existe violacién al articulo 122 superior, toda vez que los decretos de
estructura expedidos para cada Empresa Social del Estado establecen las funciones del
empleo publico, y los respectivos decretos de planta de personal determinan los cargos de
cada ESE.

Finalmente afirma que la expresién acusada que prevé la incorporacion automatica de los
servidores publicos no es contraria a los presupuestos establecidos en el articulo 122
constitucional: “... pues estd destinada a proteger los derechos laborales de estos
empleados publicos, garantizando la continuidad de la prestacién del servicio publico de

salud por parte del Estado, cuya atencidn es ineludible, impostergable y prioritaria...”.

1. Instituto de Seguros Sociales



Dicho Instituto interviene en el presente proceso a través apoderado judicial, para solicitar
que la Corte se inhiba para pronunciarse de fondo o en su defecto declare la exequibilidad

de la expresién acusada, con base en las razones que a continuacion se sintetizan.

Afirma que la expresién “automaticamente” del articulo 17 del Decreto Ley 1750 de 2003,
no fue acusada por el actor, quien tampoco transcribié en su demanda el articulo en que ella
se contiene, por lo que en su criterio la Corte carece de competencia para decidir acerca de
la constitucionalidad de la misma y debera proferir una sentencia inhibitoria. Al respecto cita
las sentencias C-1052 de 2001 y C-1031 de 2002.

De otra parte sefala que: “...la supuesta carencia de una norma que especificara la planta
de personal para la incorporacién automatica a las Empresas Sociales del Estado de los
servidores vinculados a la vicepresidencia de prestacion de servicios de salud, a las clinicas y
a los centros de atenciéon ambulatoria de Instituto de Seguros Sociales, alegada no afectaria
la constitucionalidad de esta medida, sino como mucho su eficacia...”, sin embargo, esto no
ocurrid toda vez que el Gobierno Nacional el dia 26 de junio de 2003 fecha en la que profirid
el Decreto 1750 de 2003, expidié simultdneamente los respectivos Decretos en los que
especific6 cudl era la planta de personal de las ESES a la que debian incorporarse

automaticamente los servidores del Instituto de Seguros Sociales.

Considera que admitiendo en gracia de discusidon que no hubiesen existido las plantas de
personal cuando se produjo la escisién del ISS, debe precisarse que el mandato del articulo
122 superior, no puede considerarse como un principio constitucional absoluto, pues éste
como todos los demads principios constitucionales, puede ceder en un caso concreto en el

evento de que las exigencias de otros principios constitucionales asi lo justifiquen.
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En ese orden de ideas, estima que en el caso materia de estudio: “...la garantia del derecho
fundamental a la salud, que corre a cargo del Estado, segun el articulo 49 de la Constitucion
Politica, deberia preceder frente al principio del articulo 122 de la Constitucidn, y esta
precedencia también fundamentaria la constitucionalidad del articulo 17 del Decreto 1750 de

2003...".

Hace énfasis en que la incorporacion automatica, en este caso tiene un fin legitimo, a saber,
garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de salud, e igualmente proteger los

derechos de los trabajadores, garantizando su estabilidad laboral. Al respecto cita un aparte



de la sentencia C-562 de 1996.
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Finalmente afirma que en el presente proceso: “...la ratio decidendi de esta sentencia debe
ser aplicada con mayor razén, porque la garantia permanente y continua del derecho a la
salud es un objetivo estatal imperioso, un valor y principio de igual o incluso mayor rango
que la garantia del derecho a la educaciéon. Ademas, en el caso concreto, la incorporacion
automatica no afecta lo prescrito en el articulo 125 de la Constitucion Politica, pues, de
acuerdo con el articulo 19 del mismo Decreto 1750 de 2003, la incorporaciéon automatica de
los trabajadores de las Empresas Sociales del Estado no se hace a la carrera

administrativa...”.
6. Instituto Colombiano de Derecho Procesal

El Presidente del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, atendiendo la invitacion hecha
por esta Corporacidn, hizo llegar un escrito del académico Ernesto Forero Vargas en el que
solicita a la Corte declarar la constitucionalidad de los articulos 16 (parcial) y 18 del Decreto,
respecto de los cuales considera que fueron presentados cargos de inconstitucionalidad y
abstenerse de emitir pronunciamiento de fondo respecto del articulo 19 por ineptitud

sustancial de la demandal.

Respecto de la expresién “automaticamente” objeto del auto admisorio en el presente

proceso no hace ningln pronunciamiento.
7. Academia Colombiana de Jurisprudencia

El Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, atendiendo la invitacién hecha
por esta Corporacidn, hizo llegar el concepto que preparé la académica llva Myriam Hoyos
Castafeda, en el que solicita a la Corte, declare la inexequibilidad de los articulos 16 y 18
del Decreto 1750 de 2003, asi como de los articulos 17 y 19 del citado decreto, respecto de

los cuales solicita efectuar la unidad normativa2.

Respecto de la expresién “automaticamente” contenida en el articulo 17 del Decreto 1750 de
2003 y concretamente respecto del cargo por la supuesta vulneracidon del articulo 122

superior no hace ningun pronunciamiento.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION



El Sefior Procurador General de la Nacién allegd el concepto nimero 3372, recibido el 7 de
octubre de 2003, en el cual solicita a la Corte declararse Inhibida para pronunciarse en

relacién con la expresion acusada, de conformidad con las siguientes consideraciones.

{

Sefiala que. “...La Unica referencia a proposito del articulo 17 del Decreto 1750 de 2003, la
encontramos en el aparte “5. fundamento juridico” como fundamento 5.8., por ésta razén, el
Ministerio PUblico considera que no fue la intencién del ciudadano demandar esta norma,
sino que aparece como apoyo argumentativo a la solicitud de inexequibilidad de los articulos
16, 18 y 19, a los cuales hace referencia expresa como normas demandadas y sobre las

cuales solicita expresamente a la Corte declarar su inexequibilidad...”.

En ese sentido estima que no obstante que el actor al referirse al articulo 17 del Decreto
1750 de 2003 puso en evidencia la existencia de una contradiccién entre dicho articulo y la
Constitucién, esa circunstancia no es suficiente para facultar a la Corte Constitucional para
que conozca de tal contradiccion, toda vez que, la justicia constitucional debe ser puesta en
marcha por los ciudadanos a través de demandas de inconstitucionalidad y no pueden ser
iniciadas de oficio o por deduccién, por parte de esa Corporacion, por el solo hecho de haber
sido mencionada una norma en el texto de la demanda, con una finalidad diferente a la de

solicitar su inexequibilidad.
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Concluye entonces que: “...No parece procedente que la Corte rechace la demanda de todas
las normas acusadas y asuma el conocimiento de una norma que el actor no presenté para la
evaluacién de constitucionalidad por parte de esa Corporacion..:”; en consecuencia, solicita a
la Corte que se declare inhibida para pronunciarse en relacion con la expresién acusada

contenida en el articulo 17 del Decreto 1750 de 2003.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 5° de la Constitucién Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir, definitivamente, sobre Ia
demanda de inconstitucionalidad de la referencia, pues la norma acusada hace parte de un

Decreto de la Republica.



2. La materia sujeta a examen

Para el actor la expresion “automaticamente” contenida en el articulo 17 del Decreto ley
1750 de 2003 vulnera el articulo 122 superior que establece que “no puede haber empleo
publico que no tenga funciones detalladas en la ley o el reglamento” y que para proveer los
de caracter remunerado se requiere que “estén contemplados en la respectiva planta”, por
cuanto i) al expedirse el Decreto 1750 de 2003 no se habian establecido las plantas de
personal de las referidas empresas y por tanto no habia planta de personal a las que los
servidores quedaran automaticamente incorporados; y por cuanto ii) en su criterio, para
poder quedar incorporados se requeria que los servidores a que dicho articulo alude tomaran
posesion de sus cargos, lo que no podia operar de manera automatica como lo habria

establecido erréneamente el decreto aludido.

Los intervinientes en representacién de los Ministerios de Interior y Justicia, Hacienda y
Crédito Publico y Proteccién Social, asi como del Instituto de los Seguros Sociales, advierten
que la demanda no relne los requisitos sefialados en el articulo 2° del Decreto 2067 de
1991, por lo que solicitan que la Corte se inhiba para emitir pronunciamiento de fondo en el

presente caso.

En subsidio solicitan que se declare la constitucionalidad de la expresién acusada por cuanto
en su criterio no solamente el actor yerra en el entendimiento del alcance del articulo 122
superior y del articulo 17 del decreto 1750 de 2003, sino que no toma en cuenta que en la
misma fecha en que fue expedido el Decreto 1750 de 2003 fueron proferidos los decretos
gue aprobaron la estructura de las Empresas Sociales del Estado creadas por el mismo

decreto asi como los decretos que establecieron la planta de personal de las mismas.

Hacen énfasis asi mismo en que dicha incorporaciéon automatica tiene como fundamento
constitucional garantizar el derecho a la estabilidad laboral de los servidores que se
encontraban vinculados a la Vicepresidencia de Prestacién de Servicios de Salud, a las
Clinicas y a los Centros de Atencidon Ambulatoria del Instituto de Seguros Sociales, asi como

la continuidad en la prestacidn del servicio publico de salud.

Con los mismos argumentos el interviniente en representacion del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica solicita la declaratoria de exequibilidad de la expresion

acusada.



Los intervinientes del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia no se pronuncian sobre el cargo aludido. Empero la
interviniente en representacién de esta Ultima entidad solicita efectuar la unidad normativa

del articulo 17 del Decreto 1750 de 2003 con los articulos 16 y 18 del mismo decreto.

El sefior Procurador General de la Nacion por su parte solicita a la Corte que se inhiba para
emitir pronunciamiento de fondo, pues considera que en el presente caso la demanda no
cumplié con los requisitos establecidos en el articulo 2° del decreto 2067 de 1991 y por lo
tanto no puede la Corte entrar a efectuar el examen oficioso de una disposiciéon que no fue

demandada en debida forma.

Asi las cosas la Corte deberd examinar si la expresion “automaticamente” contenida en el
articulo 17 del Decreto 1750 de 2003 vulnera o no el articulo 122 constitucional en cuanto
se habria desconocido el mandato en él establecido segun el cual “no habra empleo publico
que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter

remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta”.

Empero, previamente la Corte considera necesario analizar la solicitud de inhibicion

formulada por varios de los intervinientes y por el sefior Procurador General de la Nacion.

3. La solicitud de inhibicién formulada por varios de los intervinientes y por el sefior

Procurador General de la Nacion

La mayoria de los intervinientes, asi como el sefior Procurador General de la Nacién ponen de
presente que el actor en su demanda en el acapite de “declaraciones” se refirid
exclusivamente a los articulos 16, 18 y 19 del Decreto 1750 de 2003, -respecto de los cuales

la demanda fue inadmitida en el auto del 31 de julio de 2003-.

Asi mismo afirman que el actor no transcribié el texto del articulo 17 del Decreto 1750 de
2003 en el que se contiene la expresiéon “automaticamente” en el aparte titulado “normas
acusadas como inconstitucionales” ni acompafé copia de la publicaciéon en el diario oficial

de la misma norma.

Por todo ello consideran que en el presente caso no se reunieron los requisitos sefalados en

el articulo 2° del Decreto 2067 de 2001 respecto de los presupuestos para la admision de la



demanda y en consecuencia deberia la Corte abstenerse de emitir un pronunciamiento de

fondo pues careceria de competencia para ello por ineptitud sustancial de la demanda.

Al respecto la Corte debe precisar que el actor acompafé a su demanda la trascripcion del
texto completo del Decreto 1750 de 20033, con lo que el requisito de la trascripcién de la
norma acusada, que los intervinientes y el sefior Procurador echan de menos, ha de

entenderse cumplido como efectivamente se hizo en el auto admisorio de la demanda.

La Corte advierte asi mismo que si bien -como lo afirman acertadamente los intervinientes y
el sefior Procurador-, el actor no se refiridé a la expresion “automaticamente” del articulo
17 del Decreto 1750 de 2003 ni en el acapite “declaraciones” ni en el aparte sobre “normas
acusadas como inconstitucionales” de su demanda, no es menos cierto que en el punto 5.8
de su libelo expresamente se refirid a la violacion del articulo 122 superior por la referida

expresion “automaticamente” del articulo 17 del Decreto 1750 de 20034.

Empero, hecho el analisis concreto de los argumentos expuestos por el actor, como
corresponde a esta etapa procesal5, la Corte constata que éstos no resultan suficientes para

poder llevar adelante el juicio de constitucionalidad.

El accionante, en efecto no sefala de manera especifica de que manera se vulnera la Carta
por la norma acusada, con lo que dejé de lado el necesario ejercicio de confrontacién del
contenido de la norma que demanda con el ordenamiento constitucional, que exige el
articulo 22, numeral 39, del Decreto 2067 de 1991.

Sobre el particular es necesario recordar que los requisitos que el articulo 22 del decreto
2067 de 1991 establece para que los ciudadanos puedan ejercer la accién publica de
inconstitucionalidad deben cumplirse no solo formal sino materialmente so pena de ineptitud

de la demanda. Asi ha dicho claramente la Corte de manera reiterada que:

“(S)i un ciudadano demanda una norma, debe cumplir no sélo formalmente sino también
materialmente estos requisitos, pues si no lo hace, hay una ineptitud sustancial de la
demanda que, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, impide que la Corte
se pronuncie de fondo6. En efecto, el articulo 241 de la Constitucién consagra de manera
expresa las funciones de la Corte ,y sefala que a ella le corresponde la guarda de la

integridad y supremacia de la Constitucién en los estrictos y precisos términos del articulo.



Segun esa norma, no corresponde a la Corte Constitucional revisar oficiosamente las leyes
sino examinar aquellas que han sido demandadas por los ciudadanos, lo cual implica que el
tramite de la accién publica sélo puede adelantarse cuando efectivamente haya habido

demanda, esto es, una acusacion en debida forma de un ciudadano contra una norma legal.

3- La formulacién de un cargo constitucional concreto contra la norma demandada es uno de
los requisitos materiales que debe cumplir el demandante ya que, como lo dijo la Corte al
declarar la exequibilidad de esa exigencia, “el ataque indeterminado y sin motivos no es
razonable”7. Al ciudadano se le impone entonces como carga minima que sustente de
manera especifica el concepto de la violacion, a fin de que pueda existir una verdadera
controversia constitucional. En tales circunstancias, antes de pronunciarse de fondo sobre
una demanda, la Corte debe verificar si el actor ha materialmente formulado un cargo, pues
de no ser asi, la decisidn debe ser inhibitoria, ya que la demanda seria “sustantivamente
inepta, por no contener cargos concretos de inconstitucionalidad susceptibles de ser
analizados y evaluados por ella mediante el ejercicio del control constitucional”8. Ndtese que
la jurisprudencia de esta Corporacién exige la existencia de acusaciones susceptibles de ser
analizadas y discutidas mediante el tramite propio del control constitucional abstracto, lo
cual implica que el demandante debe formular un cargo concreto, de naturaleza
constitucional, contra una norma legal. Por consiguiente, el actor no cumple ese requisito si
se limita a efectuar una formulacién vaga, abstracta y global de los motivos de
inconstitucionalidad, sin acusar especificamente la disposicidn, pues su omision de concretar

la acusacion impide que se desarrolle la discusién propia del juicio de constitucionalidad.”9

Por lo tanto, visto que las consideraciones planteadas por el accionante no permiten realizar
un juicio de constitucionalidad acorde con los parametros legales para el efectol0, la Corte
debe declararse inhibida para pronunciarse sobre la demanda de la referencia, por ineptitud

sustantiva de la demanda.

En ese orden de ideas la Corte atendera la solicitud que hacen los diferentes intervinientes y
el sefior Procurador vy se inhibira para pronunciarse de fondo respecto de la acusacién
formulada en contra de la expresién “automaticamente” contenida en el articulo 17 del
Decreto Ley 1750 de 2003 “por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean

unas Empresas Sociales del Estad” y asi lo sefialara en la parte resolutiva de esta sentencia.



VILI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

INHIBIRSE para emitir pronunciamiento de fondo en relacién con la acusacién formulada en
contra de la expresion “automaticamente”, contenida en el articulo 17 del Decreto Ley 1750
de 2003 “por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas
Sociales del Estado”.

Notifiguese, comuniquese, cumplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Presidenta

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA



Magistrado

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (e)

EL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL (E)
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR:

Que el H. Magistrado doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, no firma la presente
sentencia por cuanto en la fecha le fue aceptado impedimento para intervenir en la presente

decision.
[VAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (e)

1 Afirma que frente a los articulos 16 y 18 del Decreto 1750 de 2003 se deben tener en
cuenta los siguientes aspectos: i). El legislador tiene facultad para fijar el régimen de las
Empresas Sociales del Estado, asi como de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, b) Igualmente para senalar la calidad de los servidores de las mismas entre
empleados publicos y trabajadores oficiales y c) Para fijar las remuneraciones para cada uno

de los cargos de sus servidores.

En ese sentido considera que las normas demandadas no vulneran el derecho de asociacion
y ni negociacion colectiva, para esa clase de empleados del Estado y por tanto no se viola la

normatividad constitucional, ni el convenio 98 de la OIT, ya que no atenta en forma



discriminada contra los servidores del Estado en las Empresas Sociales del Estado en relacién
con su libertad de sindicalizacién, pues estas tienen para tal efecto una normatividad precisa

constitucional y legal.

Finalmente, advierte que en relacion con el articulo 19 acusado debido a que el peticionario

no argumenté su inconformidad, no se estudia por sustraccién de materia.

2 Expone al respecto las razones que a continuacién se sintetizan:

1

Advierte la interviniente que: “...no obstante que el actor solicita de manera expresa la
declaratoria de inexequibilidad de los articulos 16 y 18 del Decreto 1750 de 2003, la Corte
Constitucional en cumplimiento de los dispuesto en el articulo 6 del Decreto 2067 de 1991
segun el cual -“la Corte se pronunciara de fondo sobre todas las normas demandadas y podra
sefalar en la sentencia las que, a su juicio conforman unidad normativa con aquellas otras
que declara inconstitucionales”-debera estudiar armdnicamente del Decreto demandado el
Titulo IV relativo al Régimen Juridico y en especial el Capitulo Il, sobre el Régimen de

Personal...”.

4

En ese sentido estima que: “...si la Ley 790 de 2002 no revistid al Presidente de la Republica
de precisas facultades extraordinarias para expedir el régimen de personal de las Empresas
Sociales del Estado y si el Presidente de la Republica no podia fijar el régimen salarial de los
servidores publicos de las Empresas Sociales del Estado ni tampoco podia regular su régimen
prestacional, y si el Presidente de la Republica no tenia competencia para variar el régimen
de los servidores publicos del Instituto de Seguros Sociales, son inconstitucionales las normas
del Titulo IV del Decreto 1750 de 2003, capitulo Il (arts. 16 a 19), pues con su expedicion se

vulneraron los articulos 150, numeral 10 y numeral 19, literales f) y g) y 113 constitucionales.

Aduce que en relacidn con el articulo 19 del Decreto 1750 de 2003, el derecho a acceder a la
carrera administrativa desconoce el articulo 125 constitucional pues ésta materia es una
cuestion de reserva legal del Congreso, maxime si se tiene en cuenta que no fue objeto de

facultades extraordinarias.

Considera que el Instituto de Seguros Sociales no fue suprimido por la nhorma demandada,

sino escindido y por tanto conservo el caracter de Empresa Industrial y Comercial del Estado,



pues de conformidad con lo seflalado en el articulo 20 de la Ley 790 de 2002 en desarrollo
del Programa de Renovacién de la Administracién Publica, el Gobierno Nacional no podia

suprimir algunas entidades publicas entre ellas el Instituto de Seguros Sociales.

Recuerda que: “...La similitud de las Empresas Sociales del Estado con las Empresas
Industriales del Estado es evidente. No sélo porque aquéllas, creadas por el Decreto 1750 de
2003, fueron escindidas de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, el Instituto de
Seguros Sociales, sino porque su objeto, funciones, 6rganos de direccién y de administracion,
régimen de los actos y contratos es similiar al de las Empresas Industriales del Estado...”, en
efecto, las ESES tienen por objeto la prestacién de servicios de salud, como servicio publico
esencial a cargo del Estado o como parte del servicio publico de seguridad social, en los
términos del articulo 194 de la Ley 100 de 1993.

{

Sefiala que: “...Las Empresas Sociales del Estado sin dejar de ser sociales, en razén de su
peculiar objeto y fin, no pierden su caracter, en cuanto a su estructura y a sus funciones, de
ser Empresa Industrial y Comercial del Estado ni tampoco de ser Empresa Promotora de
Salud (EPS). Por el contrario, también podra decirse que las Empresas Sociales del Estado
por ese doble caracter pueden competir en la misma forma que los particulares para efectos
de prestar los servicios de salud, como servicio publico esencial o como parte del servicio
publico de la seguridad social, con sujecién a los principios de eficiencia, solidaridad y

universalidad determinados en el articulo 50 de la Constitucién Politica...”.

Asi las cosas aduce que si las Empresas Sociales del Estado creadas por Decreto 1750 de
2003, son una modalidad de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, la Unica
diferencia entre el régimen juridico de aquellas Empresas Sociales del Estado y de estas
Empresas estaria, precisamente en el régimen de personal, porque mientras en las ESES los
servidores son empleados publicos, salvo algunos expresamente establecidos quienes son
trabajadores oficiales, en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son

trabajadores oficiales.

1

Advierte que: “...el Decreto 1750 de 2003 al determinar el cardcter de los servidores
publicos de las Empresas Sociales del Estado fija la naturaleza del vinculo laboral, que
supone una <<distincion>> entre los empleados publicos y trabajadores oficiales. Es decir,

que la cuestidn se subyace a esa distincién es un problema de justicia distributiva, que exige



tratar igual a los iguales y tratar desigual a los desiguales, esto es, dar trato igual a iguales y

a desiguales, lo cual significa tratarlos igualmente segun un criterio idéntico...”.

En ese orden de ideas, agrega que el Decreto 1750 de 2003 no define la estructura de una
Empresa que no ha tenido ninguna clase de antecedentes normativos, sino que, por el
contrario crea las Empresas Sociales del Estado a partir de la escisién de una Empresa
Industrial y Comercial y al hacerlo altera o modifica, sin que existan facultades para ello el
caracter de los servidores publicos que automaticamente se entienden incorporados <<sin
solucion de continuidad>> a las empresas creadas, servidores que bajo el régimen anterior
eran considerados trabajadores oficiales y bajo el nuevo régimen son considerados

empleados publicos.

1

Indica que: “...Se da, por tanto una doble desigualdad. De una parte el cambio de régimen
de los servicios publicos, que antes de entrar en vigencia la norma demandada, prestaban
sus servicios como trabajadores oficiales y que, después de la promulgacién de ésta, han
pasado a ser empleados publicos. Esta es la desigualdad de trato. De otra parte, la
desigualdad que se da en relacién con los servidores publicos que pertenecen a Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, quienes de conformidad con lo establecido en el
articulo 5 del Decreto-Ley 3135 de 1968 son trabajadores oficiales. Esta es la desigualdad
ante la ley...”, de forma tal que, esa variacién sin mediar causa justificada para ello es la que
configura lo injusto distributivo, que comporta la discriminacién de unos servidores publicos

respecto de otros, lo que implica a su vez la lesidn de sus derechos.

Asi pues, estima que quienes laboran al servicio de las ESES tendrian la calidad de
empleados publicos, es decir, estarian vinculados con la administracién por una relacién legal
y reglamentaria, no por la contractual, propia del resto de trabajadores oficiales que laboran
al servicio de Empresas Industriales y Comerciales del Estado, desconociendo asi el mandato
constitucional de la igualdad, pues los servidores de las ESES no tendrian los mismos
derechos laborales ni la misma proteccién legal respecto de los servidores de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado.

Al respecto cita las sentencias C-579/96, C-253/96 y C-013/93.

Finalmente considera que: “...No deja de ser novedosa y preocupante la comprension de los

<<derechos adquiridos>> que subyace en el Decreto demandado y expedido por el



Gobierno Nacional, que parece reducir estos derechos al ambito de las prestaciones sociales,
pero que no parece advertir que el hecho de la naturaleza de la misma vinculacién laboral
mediante contrato de trabajo o que la condicién de trabajadores oficiales que detentan los
servidores publicos que han sido incorporados legitimamente a una Empresa Industrial y
Comercial del Estado, mediante una relacién juridica de indole contractual, también son
<<derechos adquiridos>>...".

Asi pues, en el caso de los trabajadores a los que cobijaba la Convencién Colectiva vigente
del Instituto de Seguros Sociales, tienen como derecho la igualdad de trato, que se traduce
en este caso, en el hecho de que les apliquen los mismos criterios de distribucién de los
bienes comunes; pero ademas, que el Estado y los particulares les respeten los legitimos
compromisos pactados que han generado derechos ciertos e indiscutibles a su favor, pues
esos derechos constituyen un derecho actual de los servidores y no una simple expectativa
juridica.

4

Concluye que: “...no resulta razonable ni justo que en un Estado, que es social y de derecho,
se sacrifiguen los derechos constitucionales de los trabajadores con la finalidad de
<<renovar y modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional, y con la
finalidad de garantizar, dentro de un marco de sostenibilidad financiera de la Nacién, un
adecuado cumplimiento de los fines del Estado>> (art.12, Ley 790 de 2002). Esos fines no
podran obtenerse fuera del marco juridico y fuera de la protecciéon de los derechos
adquiridos. La discriminacién, en este caso respecto de los trabajadores oficiales de una
Empresa Estatal, genera una injusticia, pues si lo tipico de la justicia es dar a cada uno lo
suyo sin tener en cuenta condiciones, situaciones o relaciones de las personas distintas al
estricto hecho de ser titulares de derechos, obrar de manera contraria es afectar la raiz

misma del orden social justo...”.

3 Folios 14 a 25 del expediente, anunciados ademas en el acapite V de la demanda sobre
“anexos” en la que se lee “ De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto

2067 de 1991 agrego copia de la demanda, y copia del Decreto acusado”.
4 El demandante sefiald concretamente lo siguiente:

“5.8. Finalmente el articulo 17 de la norma acusada desconoce lo dispuesto en el articulo
122 de la Carta superior, al sefalar que por la vigencia del Decreto AUTOMATICAMENTE los



servidores quedan incorporados en la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado

creadas, las razones que permiten concluir con la violacién de esta disposicién son:

b.- Al expedirse el Decreto no habia planta, pues para ello se requiere el nombramiento de la

junta directiva y del gerente, si no hay planta donde quedan incorporados automaticamente?

c.- Ademas, para poder quedar incorporados se requiere el tomar posesion, lo que no puede

operar de manera automatica como lo establecié erréneamente el Decreto en mencién.”
5 Ver Sentencia C-045/03 M.P. Alvaro Tafur Galvis

6 Ver, entre otras, las sentencias C-024/94 Fundamento Juridico No 9.1.c, C-509/96 y
C-236/97.

7 Sentencia C-131/93. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento Juridico No. 1.3
8 Sentencia C-236/97. MP Antonio Barrera Carbonell. Consideracion de la Corte No 3.
9 Sentencia C-447/97 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

10 Ver al respecto la sintesis efectuada por la Corporacién en la Sentencia C-1052 de 2001.

M.P. Manuel José Cepeda Espinosa



