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INTRODUCCIÓN. LA CLASIFICACIÓN DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO JURISDICCIONAL


ANDRÉS FERNANDO OSPINA GARZÓN


Las palabras y las clasificaciones pueden revelar la realidad, pero también pueden distorsionarla, ocultarla o, incluso, cambiarla, de manera progresiva. Como lo sostuvo Montesquieu, “Yo he tenido ideas nuevas; ha habido necesidad por tanto de encontrar nuevas palabras o de dar a las antiguas nuevas significaciones”1. El derecho es lenguaje, y en ese sentido pretende transformar la realidad social. En esta obra el contencioso administrativo se acompaña de dos adjetivos que muestran su clasificación y sacan a la luz una porción importante del mismo oculta por bastante tiempo: el contencioso administrativo no jurisdiccional y el contencioso administrativo jurisdiccional.


El eclipse histórico del contencioso administrativo no jurisdiccional significó que la Ley 1437 de 2011 se dividiera en dos partes: una dedicada al procedimiento administrativo y otra al contencioso administrativo, aunque en realidad en los procedimientos administrativos también hay contencioso administrativo y en la segunda parte del Código no hay más que una porción del panorama del contencioso administrativo jurisdiccional. Los medios de control de la actividad administrativa no son ni exclusivamente jurisdiccionales, ni los jurisdiccionales se agotan en los previstos ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo2. Tampoco los medios de control ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo se limitan a las acciones, ya que existen algunos que son oficiosos (p. ej., el control inmediato de legalidad), y otros que, aun requiriendo ser activados por el impulso de la parte, no representan una acción sino un recurso (como el de insistencia frente a la negativa de acceso a información o copias), o una solicitud (como la de extensión de la jurisprudencia, o anular un acto administrativo que reproduce otro previamente anulado sin haber corregido el vicio). La definición misma de medios de control amplía los horizontes: se trata de mecanismos que permiten controlar la actividad administrativa, garantizar el principio de juridicidad y hacer efectivos los derechos de las personas. Por esa razón, existen medios de control jurisdiccionales y medios de control de naturaleza administrativa, como la revocatoria directa, los recursos contra los actos administrativos y los controles fiscal y disciplinario, cuando este último no se ha desnaturalizado con la “atribución” apresurada de funciones jurisdiccionales. Por su alcance, por su objeto y por los poderes de los que dispone la autoridad respecto de la actividad administrativa, cada medio de control es específico. En la actualidad el panorama de los medios de control de la actividad administrativa sería el siguiente:
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En la presentación del primer tomo de esta investigación colectiva denominada Horizontes del contencioso administrativo resaltamos su espíritu: ir más allá, profundizar, tomar distancia para poder captar el panorama completo. Y en ese sentido, este segundo tomo amplía los horizontes del contencioso administrativo jurisdiccional, ya que no sólo se abordan aspectos novedosos en cuanto a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, sino que se realizan interesantes estudios respecto del contencioso administrativo jurisdiccional que se decide ante la jurisdicción constitucional, ante la jurisdicción ordinaria y ante los tribunales de arbitramento e, incluso, ante tribunales internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Así, en la primera parte se incluyen estudios respecto del contencioso administrativo jurisdiccional, por fuera de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, y en la segunda se aborda el contencioso administrativo jurisdiccional ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Aunque algunos pocos estudios no fueron entregados por los investigadores que habían asumido tales temas para la edición de esta obra, se conservó su estructura, con los correspondientes títulos, y en su lugar se incluyó una pequeña explicación del tema y de lo que se hubiera esperado de la contribución. De esa manera se mantiene el panorama completo y, sobre todo, se enuncian nuevos horizontes de investigación de nuestros docentes, pero, igualmente, de nuestros estudiantes de las maestrías en derecho administrativo.


Aunque el órgano encargado de decidir el contencioso administrativo podría ser un criterio útil para clasificar el contencioso administrativo jurisdiccional, como se realizó en el cuadro anterior respecto de los medios de control, parece más útil para la investigación científica transversal aventurarse a emprender una clasificación material y no meramente orgánica del contencioso administrativo jurisdiccional, que comprenda los diferentes escenarios en los que, más allá de las particularidades de cada órgano y de cada proceso, se ventila materialmente un contencioso administrativo. Así, de manera preliminar y perfectible, el contencioso administrativo jurisdiccional podría clasificarse en:
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Los horizontes del contencioso administrativo se refieren, entonces, a un panorama amplio y diverso de mecanismos de naturaleza administrativa y jurisdiccional, destinados a tramitar y decidir el conjunto de litigios y controversias que, en esencia, involucra el ejercicio de la función administrativa o de la responsabilidad del Estado. El estudio de los mecanismos del contencioso administrativo abre la puerta a la identificación de problemas comunes, de soluciones diversas, algunas mejores y, sobre todo, de la necesaria articulación entre los órganos y los instrumentos, en pro de la coherencia que exige el Estado de Derecho. Ahora bien, los horizontes del contencioso administrativo jurisdiccional implican, además, profundizar en su estudio, en las técnicas de control y en las alternativas para mejorar siempre los mecanismos existentes o para innovar.


Esta será, sin duda, una obra importante en el estudio del Derecho contencioso administrativo y ello gracias a todos sus autores, nacionales y extranjeros y, sin duda, a los comentarios y críticas de los estudiosos del derecho administrativo. En este 2022 celebramos las vigésimo terceras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Así, bajo las direcciones sucesivas de Jaime Orlando Santofimio, Alberto Montaña Plata, Jorge Iván Rincón y Bernardo Andrés Carvajal, la escuela de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia renueva, año tras año, su compromiso de aportar en la construcción de nuestra ciencia, con rigor y disciplina, pero sobre todo, con el valor del trabajo conjunto, desde la diversidad. Estamos convencidos de que en las manos de las administraciones públicas y de quienes las controlan están los derechos de las personas, la prosperidad general y, en últimas, la paz social.




PRIMERA PARTE


EL CONTENCIOSO JURISDICCIONAL POR FUERA DE LA JURISDICCIÓN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO




CAPÍTULO 1


Unidad de jurisdicción laboral y de seguridad social


KATERINE BERMÚDEZ-ALARCÓN*
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INTRODUCCIÓN



Esta ponencia refiere a dos temas que tienen relación con asuntos de seguridad social y laboral, y a la competencia entre las jurisdicciones ordinaria laboral y contenciosa administrativa.


El primero tiene que ver con la seguridad social y el fundamento que permite afirmar que la separación de competencias genera la violación de varios derechos constitucionales.


Para ello se parte del supuesto de que desde su concepción la seguridad social es un asunto de naturaleza especial, cuya competencia le corresponde a los jueces laborales; y pese a que así había quedado reiterado en las reformas al Código Procesal del Trabajo a partir del surgimiento del Código de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), el legislador, en uso de su libre configuración, perturbó dicha unidad normativa al permitir que la jurisdicción de lo contencioso administrativo tuviera una parte de dicha competencia, con lo cual se desconocen derechos constitucionales de los servidores públicos cuando deben acudir a ella para resolver este tipo de asuntos.


De otra parte, se explica por qué fue conveniente que, a través del Código General del Proceso, se hiciera una modificación al Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social para restituir a los jueces naturales de la responsabilidad contractual y extracontractual, en materia pública y privada, la competencia para dirimir las controversias sobre responsabilidad médica pues, claramente, este asunto no debe ser competencia de los jueces ordinarios laborales.


El segundo tema tiene que ver con el fuero sindical y cuál ha sido su desarrollo en lo referente a los servidores públicos. Por las particularidades que reviste cuando se trata de que las entidades del Estado lo apliquen en temas de traslados, procesos disciplinarios y terminaciones del vínculo, y para un mejor entendimiento y aplicación de esta figura por los operadores jurídicos, se señala cómo la jurisprudencia la ha explicado en situaciones que concluyen con la destitución e inhabilidad del funcionario y su reintegro.



I. COMPETENCIA PROCESAL EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL



La versión original del artículo 2.º del Código Procesal del Trabajo estableció que la jurisdicción del trabajo estaba instituida para decidir los conflictos originados en el contrato de trabajo, y además, entre otras, para dirimir “las controversias y ejecuciones y recursos que le atribuye la legislación sobre seguro social…”1.


A su vez, el artículo 3.º del Decreto 1343 de 1949 “Por el cual se aprueba el Reglamento General de Reclamaciones, Sanciones y Procedimiento del Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ISS)” reguló que las controversias sobre la aplicación de la ley2 entre patronos y trabajadores, entre el ISS y las Cajas, entre el ISS o las cajas por una parte y los empleadores asegurados o beneficiarios por la otra, que no versen sobre multas impuestas por las entidades que lo administran, serán de competencia de la justicia del trabajo3.


Como se puede observar, desde la génesis del Código de Procedimiento del Trabajo el fin de estas disposiciones era dejar en cabeza de los jueces ordinarios laborales las controversias relacionadas con la seguridad social, pues era manifiesto que los beneficios de esta eran una consecuencia del vínculo laboral subordinado, que aunque al inicio de la legislación laboral en Colombia estuvieron en cabeza del empleador, y luego pasaron a estar en cabeza del ISS, continuaron siendo un asunto originado en el trabajo de las personas y por tanto las controversias que de él surgieran, debían ser competencia del juez ordinario laboral.



A. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO UNA ESPECIALIDAD PROCESAL



A raíz de la creación del Sistema de Seguridad Social Integral (SSSI), la competencia de los jueces ordinarios laborales no cambió porque, aunque conceptualmente se dio una apertura para no vincular la protección de la seguridad social únicamente al hecho de tener un vínculo jurídico subordinado, sino a otras formas de vinculación, e incluso a no tener capacidad contributiva, es claro que este tipo de asuntos son de una especialidad en la cual se reconocen unas prestaciones que en esencia provienen de la versión original del Código Sustantivo del Trabajo, como garantías necesarias para proteger a quienes padecen determinadas contingencias que pueden afectar su vida, salud e integridad.


Por eso, a raíz de la expedición de la Ley 100 de 1993 se dieron un par de reformas a la legislación procesal del trabajo (leyes 362 de 1997 y 712 de 2001), a fin de precisar que, pese a los cambios que se presentaron en materia de seguridad social, la jurisdicción ordinaria laboral continuaba siendo la llamada a resolver las controversias que se causaran en virtud del SSSI, como en efecto lo había sido desde los orígenes de la legislación procesal laboral.


Sin embargo, este ánimo de unidad no duró mucho, y a partir de la expedición de la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, se desagregó la competencia en materia de seguridad social porque en el numeral 4 del artículo 104 se permitió que los procesos de los servidores públicos que estén en un régimen administrado por una persona de derecho público sean de competencia de los jueces de lo contencioso administrativo.


Este cambio va en contra de varios principios de orden constitucional, en particular porque desconoce el debido proceso y los principios fundamentales del derecho del trabajo, fundamentos suficientes para defender el principio de especialidad de la jurisdicción ordinaria laboral y, en consecuencia, que sea esta la que deba conocer de los asuntos relacionados con el SSSI. Al respecto se citan tres argumentos.


En primer lugar, el artículo 29 de la Constitución Política establece que nadie puede ser juzgado sino ante el juez competente y conforme a las formas propias de cada juicio. En ese sentido, el artículo 5.º de la Ley 1285 de 2009, por medio del cual se modificó el artículo 12 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, establece que la función jurisdiccional de la rama judicial se ejerce por la jurisdicción constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, la jurisdicción de lo contencioso administrativo, las jurisdicciones especiales y la jurisdicción ordinaria “que conocerá de todos los asuntos que no estén atribuidos por la Constitución o la ley a otra jurisdicción”; es decir que a la jurisdicción ordinaria laboral se le asignó la competencia para los asuntos laborales y de seguridad social, de forma que allí está el juez natural para conocer las controversias relacionadas con el SSSI sin importar el tipo de vínculo que tenga el afiliado.


Por lo anterior, en la medida en que el juez natural es una garantía del debido proceso porque debe estar dotado de competencias previamente establecidas en la ley y obra de manera independiente e imparcial4, no es entendible que se termine acudiendo a un criterio que no es prevalente sobre la especialidad, como la calidad de las partes para generar una exclusión de competencia, por ejemplo la que se hizo en la Ley 1437 de 2011 respecto de los servidores públicos que pertenezcan a un régimen administrado por una entidad pública,


En segundo lugar, se presenta una violación del principio de igualdad derivado de varias diferencias que son injustificadas respecto de los servidores públicos que están afiliados a una administradora de seguridad social de naturaleza pública porque: i) para demandar los derechos que corresponda ante la jurisdicción se debe agotar la actuación administrativa relativa a los recursos, los cuales una vez previstos son un requisito de procedibilidad, y para ello demandan una serie de requerimientos (término para presentarlos, sustentación, pruebas, su no agotamiento no es saneable y el término para que quede en firme tiene una serie de exigencias legales)5; ii) deben buscar la nulidad del acto administrativo basándose en las causales que prevé la Ley 1437 en los artículos 137 o 138; iii) deben desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo que niega el derecho porque sin ello no lograrán el restablecimiento del derecho; iv) el juez que decidirá la causa no es especialista en asuntos de seguridad social o laboral sino en asuntos administrativos, y v) los principios aplicables no son los mismos en la jurisdicción laboral que en la contenciosa administrativa6. Sin duda todo esto genera una desventaja para el trabajador de la Administración porque, para lograr la prosperidad de sus pretensiones, va a tener una mayor exigencia procesal que la que tienen los demás trabajadores que sí pueden ventilar las controversias de la seguridad social ante el juez ordinario laboral.


En tercer lugar, sin perjuicio de que haya otras razones, se vulneran los principios de favorabilidad, in dubio operario y condición más beneficiosa, primacía de la realidad sobre las formas y garantía a la seguridad social, toda vez que en el proceso contencioso administrativo prima el principio de legalidad, la presunción de legalidad, el interés general, las necesidades del servicio, la moralidad, la eficiencia y la eficacia7, con lo cual, el servidor público de nuevo queda en desventaja frente al resto de trabajadores que sí van a poder defender los principios propios del derecho del trabajo en las causas de la seguridad social.


En cuarto lugar, desconoce que la jurisprudencia constitucional en distintas causas procesales laborales como, por ejemplo, el grado jurisdiccional de consulta (sent. C-424 de 2015) y las medidas cautelares innominadas (sent. C-043 de 2021), ha dicho que el proceso laboral es esencialmente tuitivo de los trabajadores:




… el régimen laboral, tanto sustantivo como procesal, tiene un carácter esencialmente tuitivo, basado en el reconocimiento de la posición de debilidad de la parte más vulnerable de la relación –el trabajador–, lo que impone el deber constitucional de su protección especial –CP, 25, 48 y 53–…8.


Así entonces, de la referida jurisprudencia constitucional es posible concluir que, para este Tribunal, el procedimiento laboral tiene una connotación especial que lo diferencia a los demás regímenes procesales, en razón a las partes involucradas y a los derechos que busca proteger. En efecto, se ha determinado que los trabajadores, principales usuarios de la justicia laboral, son la parte débil de la relación laboral y, por tanto, no están en un plano de igualdad respecto de su contraparte. Además, que la finalidad de dicho procedimiento es que los trabajadores logren la protección efectiva de sus derechos fundamentales al trabajo y a la seguridad social, derechos mínimos e irrenunciables cuya protección constitucional se refuerza porque de su reconocimiento puede depender la garantía del mínimo vital. Y para tal propósito, las reglas procesales en materia laboral no deben establecer tratos inequitativos e injustificados que impida asegurar la efectividad de los mencionados derechos, sino que deben servir como instrumento de acceso a la administración de justicia9.





Por todo lo anterior, es conveniente que el legislador revise la constitucionalidad de mantener una norma como la prevista en el numeral 4 de la Ley 1437 de 2011, en la medida en que va en contravía de varias disposiciones constitucionales e, incluso, del bloque de constitucionalidad, que comprometen la responsabilidad del Estado y hacen nugatorio el acceso a la justicia por un motivo formal, como la forma de vincularse con el Estado, cuando lo relevante deben ser los asuntos que se controvierten y la necesidad de que sea el juez especializado el que dicte una decisión de fondo.


Como se mencionó, el criterio de unidad de jurisdicción en seguridad social, no presentó conceptualmente mayores dificultades, y jurisprudencialmente los jueces laborales venían decantando soluciones para los problemas de aplicación o interpretación de las normas del SSSI, hasta que el legislador abrió la puerta para dejar parte de la competencia en la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con lo que la solución de ciertas controversias se hace más compleja en cuanto involucran sujetos de diferentes naturaleza jurídica y, por tanto, la posibilidad de que dos jurisdicciones diferentes planteen conflictos negativos o positivos de competencia.


A continuación se explican la forma en que se entendía la competencia de los jueces laborales para resolver los conflictos jurídicos de la seguridad social y el cambio que hizo al respecto el legislador en el año 2011.



B. CAMBIOS EN LAS NORMAS PROCESALES A PARTIR DE LA LEY 100 DE 1993


Con el surgimiento del Sistema General de Seguridad Social a partir de la Ley 100 de 1993, en la medida que esta no dijo nada acerca de la competencia para resolver las controversias en la materia, se siguió aplicando la regla establecida en el Código Procesal del Trabajo10, pese a que era evidente que aquel involucraba muchos más actores de los que existían en el régimen del ISS, en tanto que: i) el artículo 52 de la ley incluyó dentro de las administradoras del régimen de pensiones a las cajas fondos, o entidades de seguridad social existentes en el sector público o privado, y ii) el artículo 273 de la ley previó que el Gobierno podía incorporar al Sistema General de Pensiones y de Salud, respetando los derechos adquiridos a los servidores públicos, incluyendo los congresistas.


Sin embargo, en su artículo 279 original, dicha Ley 100 de 1993 determinó que el SSSI no aplicaba a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, a los miembros remunerados de las corporaciones públicas, a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a los servidores públicos11 ni a los pensionados de Ecopetrol.


Es decir, pese a que en la Ley 100 de 1993 se evidenciaba que los tipos de trabajadores y de entidades de la seguridad social que abarcaba el SSSI eran muchos más que los que comprendía el ISS, y como su espíritu era lograr un único sistema, hubiera sido conveniente desde ese momento que también se hubiera ampliado la competencia prevista en el artículo 2.º del Código Procesal del Trabajo12 (CPT) “para dirimir las controversias y ejecuciones y recursos que le atribuye la legislación sobre seguro social”, estableciendo que la legislación sobre seguro social, de la que originalmente hablaba el Código Procesal del Trabajo, ahora se debería entender como la legislación de la Seguridad Social Integral. Sin embargo, como en ese momento no se hizo, esto se dio cuatro años más tarde cuando se profirió la Ley 362 de 1997, que se cita más adelante.


De otra parte, como el artículo 48 de la Constitución Política de 1991 establece que la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, y que puede ser prestado por entidades públicas o privadas, lo lógico era entender que como la Ley 100 no se refirió a la competencia procesal, pues no quedaba modificado el artículo 2.º del CPT, por lo que las controversias sobre el ISS y las demás de la seguridad social eran competencia de los jueces laborales. Sin embargo, como el CPT solo refería al ISS, quedaba el riesgo de que se interpretara que los demás asuntos de la seguridad social dependerían de otros factores, como el criterio orgánico o la calidad jurídica del afiliado y, dependiendo de ello, se determinara cuál sería la jurisdicción competente, por lo que fue necesario hacer una reforma al artículo 2.º del CPT.



1. LEY 362 DE 1997


Por ello se estimó necesario actualizar la regla de competencia de la jurisdicción ordinaria laboral y hacerla concordar con el SSSI, para lo cual se profirió la Ley 362 de 1997 en la que se modificó el artículo 2.º del Código Procesal del Trabajo y se previó lo que la jurisdicción ordinaria conocería:




Artículo 2o. Asuntos de que conoce esta jurisdicción. La jurisdicción del trabajo está instituida para decidir los conflictos jurídicos que se originen directa o indirectamente del contrato de trabajo.


También conocerá de la ejecución de las obligaciones emanadas de la relación de trabajo; de los asuntos sobre fuero sindical de los trabajadores particulares y oficiales y del que corresponde a los empleados públicos; de las sanciones de suspensión temporal y de las cancelaciones de personerías, disolución y liquidación de las asociaciones sindicales; de los recursos de homologación en contra de los laudos arbitrales; de las controversias, ejecuciones y recursos que le atribuya la legislación sobre el Instituto de Seguro Social; y de las diferencias que surjan entre las entidades públicas y privadas, del régimen de Seguridad Social Integral y sus afiliados.


[…]


También conocerá de la ejecución de actos administrativos y resoluciones, emanadas por las entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social Integral que reconozcan pensiones de jubilación, vejez, invalidez, sustitución o sobrevivientes; señalan reajustes o reliquidaciones de dichas pensiones; y ordenan pagos sobre indemnizaciones, auxilios e incapacidades.





Con esta redacción se reitera el criterio de juez natural y se deja de lado cualquier posibilidad de asignar la competencia valiéndose de criterios como el orgánico o el subjetivo.


Por ello la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia explicó que a partir de esta Ley 362 ya no importa la calidad jurídica de trabajador oficial o de empleado público, pues cualquier controversia relacionada con el Sistema de Seguridad Social es competencia de los jueces ordinarios laborales:




Y es que para la Corte, la aludida reforma, en punto de las controversias que surjan entre las entidades del sistema de seguridad social integral y sus afiliados, implica que la calidad jurídica de trabajador oficial o de empleado público, ya no incide para determinar a qué jurisdicción le compete la solución de esos conflictos: si a la ordinaria laboral o la contencioso administrativa, pues, en primer lugar, la literalidad de la norma en reflexión permite inferir que la vocación de conocimiento del litigio se le otorga al juez ordinario laboral es por la calidad de afiliado y la naturaleza de entidad del sistema de seguridad social integral de las partes involucradas en la contención; y en segundo término, porque ello es apenas lógica consecuencia de la unidad normativa que en derechos y obligaciones consagra la Ley 100 de 1993: para unos y otros, sin que para nada incida el “carácter de empleado o trabajador del servidor oficial afiliado ni la índole privada o pública de la entidad de seguridad social”.


En este contexto, destaca la Sala cómo la norma hace referencia a la categoría jurídica afiliado, que guarda relación orgánica indisoluble con el concepto de entidades públicas y privadas’ y “régimen de seguridad social integral”, sin que para ningún efecto, en relación con el tipo de conflicto cuya solución ordena a los jueces ordinarios del trabajo, haga referencia, siquiera remota, a la forma de vinculación laboral con el sector público de una de las partes, como factor determinante de competencia13.





Sin embargo, ello no significa que la jurisdicción ordinaria laboral pueda resolver controversias de empleados públicos que estén en algún régimen especial, pues este caso no está comprendido dentro del artículo 279 de la Ley 100 de 1993 y, por tanto, la competencia es de la jurisdicción contenciosa administrativa:




Por lo tanto, como de acuerdo con el artículo 2.º ibídem de la ley en cita regía desde su publicación, lo que se produjo en el Diario Oficial 42986 del 21 de febrero de 1997, la jurisdicción ordinaria del trabajo debía y debe conocer de las demandas en que, con posterioridad a dicha fecha, se planteen conflictos entre las entidades públicas y privadas del sistema de seguridad social integral y sus afiliados. Por último, lo hasta aquí comentado impone precisar que como la competencia a que alude la Ley 362 de 1997, en cuanto a las “diferencias que surjan entre entidades públicas y privadas, el régimen de seguridad social y sus afiliados”, está íntimamente relacionada con la aplicación de la Ley 100 de 1993, en aquella no quedan comprendidas las “diferencias”, así sea en materia de pensiones y salud, que se presenten cuando sea directamente el empleador, como tal, el que debe asumir su reconocimiento, pago o satisfacción, como tampoco respecto a aquellas personas que se acojan al régimen de transición previsto en el artículo 36 de la ley de seguridad social ni a los que estén sujetos a un régimen especial al tenor del artículo 279 de la misma. En estos casos habrá que acudir a la regla general del artículo 2.º del código procesal laboral en cuanto dispone que «La jurisdicción del trabajo está instituida para decidir los conflictos jurídicos que se deriven directa o indirectamente del contrato de trabajo14.





Entonces, nótese cómo la jurisprudencia explica que hay tres casos en los cuales la competencia para dirimir controversias relacionadas con la seguridad social integral no es de los jueces laborales: i) cuando el empleador público debe asumir directamente una prestación de sus servidores; ii) cuando el trabajador se acoge al régimen anterior en pensiones, en virtud del régimen de transición, es decir, no corresponde que le apliquen la Ley 100 de 1993, y iii) cuando el afiliado esté en cualquiera de los regímenes especiales que previó el artículo 279 de la Ley 100 de 1993.


En la Sentencia C-111 de 2000 la Corte Constitucional determinó la constitucionalidad del artículo 1.º de la Ley 362, en la parte que indicaba que la jurisdicción ordinaria laboral conocería “de las diferencias que surjan entre las entidades públicas y privadas, del régimen de Seguridad Social Integral y sus afiliados”, debido a que el demandante alegaba que cuando la Ley 362 de 1997 le dio la competencia a los jueces ordinarios laborales para dirimir las controversias que surjan entre entidades públicas y sus afiliados violaba los principios de igualdad y del juez natural, porque se generaba un tratamiento desigual para los servidores públicos vinculados mediante un acto legal o reglamentario, en la medida en que, dependiendo de la controversia, tendría que ir a dos jurisdicciones diferentes: una, la ordinaria laboral, para los conflictos derivados de la afiliación al SSSI y otra, la contenciosa administrativa, para los demás asuntos.


Al respecto, la Corte declaró la constitucionalidad de la norma porque no contraviene el ordenamiento superior, sino que lo armoniza pues el legislador tiene la atribución constitucional de regular el ejercicio de una función pública, como es la de administrar justicia, lo que constituye un desarrollo legal del derecho fundamental del debido proceso porque define el juez competente con prevalencia del principio de juez natural, y no desconoce la voluntad del constituyente porque la definición del objeto de la jurisdicción es del legislador15. En ese sentido, en la Ley 362 de 1997 quedó vigente que fuera el juez ordinario laboral el que dirimiera las controversias entre las entidades públicas y privadas del régimen de Seguridad Social Integral y sus afiliados.



2. LEY 712 DE 2001


Posteriormente, la Ley 362 de 1997 quedó derogada por la Ley 712 de 2001, que se considera la primera reforma de fondo a la que se ha sometido el estatuto procesal y desde ese momento el código pasó a llamarse Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social16. En cuanto a la competencia de la jurisdicción ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social, se establecieron las siguientes:




Artículo 2o. Competencia general. La Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de:


[…]


4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan.


5. La ejecución de obligaciones emanadas de la relación de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad.





Con la reforma, se continuó sosteniendo que los jueces laborales conocen de los conflictos relacionados con el reconocimiento y pago de las prestaciones a que haya lugar en el SSSI, a favor de los afiliados, beneficiarios y usuarios y a cargo de las entidades públicas o privadas que hacen parte del mismo, porque si bien la redacción no es igual a la que traía la Ley 362 de 1997, el sentido es el mismo, lo que sucede es que en esta oportunidad, se precisa que las obligaciones que no emanan del SSSI, corresponden a otras autoridades, como sería el caso de sistemas de prestaciones a cargo de los empleadores privados o públicos, directamente y por tanto, cuando se trate de prestaciones a cargo de entidades del Estado a favor de estos últimos, su conocimiento será competencia de los jueces contenciosos administrativos17.


Además, se consideró que al no quedar incluidos en numeral 4 del artículo 2.º de la Ley 712 de 2001, los afiliados a los regímenes exceptuados, no operaba la cláusula de competencia general y en consecuencia, estos asuntos seguían siendo de competencia de la jurisdicción contenciosa administrativa18.


La Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-1027 de 2002, declaró la constitucionalidad del numeral 4 del artículo 2.º de la Ley 712 de 2001, que fue demandado por violar el principio de igualdad en tanto, al referirse a la Seguridad Social Integral, estaría discriminando a las personas de los regímenes especiales previstos en el artículo 279 de la Ley 100 de 1993 porque las controversias de estos quedan excluidas del conocimiento de la jurisdicción ordinaria y por tanto, la misma clase de conflictos queda atribuida a diferentes jurisdicciones, pese a que, a juicio del accionante, la jurisdicción ordinaria y de seguridad social es más expedita. Al respecto, la Corte consideró que las excepciones al SSSI no están en contra de la Constitución, porque:




Es de advertir que no es per se contrario al Ordenamiento Constitucional la exclusión legislativa del campo de aplicación del sistema de seguridad social integral de algunos sectores de población, bien porque no hacen parte en estricto sentido del concepto de seguridad social integral, ora por la dignidad que implican los destinos públicos que desempeñan, por las trascendentales responsabilidades que tienen a su cargo o por las especialísimas condiciones en que prestan sus servicios.


Esta Corporación ha señalado que estas excepciones al sistema de seguridad social integral, no están en pugna con la Constitución.


[…]


Los conflictos relacionados con los regímenes de excepción establecidos en el artículo 279 de la Ley 100 de 1993 no fueron asignados por el legislador a la justicia ordinaria laboral, por tratarse de regímenes patronales de pensiones o prestacionales que no constituyen un conjunto institucional armónico, ya que los derechos allí regulados no tienen su fuente en cotizaciones ni en la solidaridad social, ni acatan las exigencias técnicas que informan el sistema de seguridad social integral19.





De igual forma, como lo manifestó en la Sentencia C-111 de 2000, la Corte reiteró que la fijación del régimen jurídico de la seguridad es una función del legislador, por lo que lo que hace la Ley 712 es reconocerle autonomía conceptual a la seguridad social y asignarle a la jurisdicción ordinaria laboral el conocimiento de los asuntos relacionados con el SSSI, mientras que no abarca los conflictos de los regímenes de excepción. Además, explicó que sería atentatorio del eficaz acceso a la justicia incrementar la actual congestión de la jurisdicción ordinaria laboral, debido a que tendría que conocer con los mismos funcionarios los procesos del personal del magisterio, la fuerza pública y los demás regímenes exceptuados, por lo que declaró la constitucionalidad de la norma20.


En ese sentido, lo que ha manifestado la Sala de Casación Laboral de la CSJ es que la jurisdicción ordinaria laboral carece de competencia para pronunciarse sobre los conflictos de las personas a las que, siendo empleados públicos, les aplica el régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, porque en ese caso su régimen pensional es anterior a ella y está administrado por una persona de derecho público; en igual sentido, para quienes sean sujetos del régimen especial del artículo 279 de la misma ley, o para los empleados públicos que reclaman una prestación social a su empleador como, por ejemplo, la pensión prevista en el artículo 31 del Decreto 2400 de 1968, es decir, no como afiliados al sistema sino por su vínculo laboral con una entidad pública21.


En cuanto a la exclusión por régimen de transición, a la luz de la reforma hecha por la Ley 712 de 2001 al Código Procesal, la Sala de Casación Laboral de la CSJ reiteró que esto sucede porque son regímenes anteriores al SSSI y, por tanto, en esos casos sí influye la naturaleza de los actos jurídicos y de la relación jurídica que se controvierte:




Valga recordar que en esas sentencias se precisó que después de la expedición de la Ley 100 de 1993, para los efectos del sistema de seguridad social integral no es necesario tener en cuenta la naturaleza jurídica del vínculo ni de los actos que reconocieron o negaron un derecho sustancial en esa materia, sino la relación afiliado, beneficiario o usuario, con la respectiva entidad administradora o prestadora de servicios de seguridad social. Por tanto, es la materia de la controversia lo que define la jurisdicción competente y no el estatus jurídico del trabajador.


[…]


Conviene precisar que a contrario sensu, en lo que no conforma el sistema de seguridad social integral por pertenecer al régimen de excepción de la aplicación de la Ley 100 de 1993 o a los regímenes especiales que surgen de la transición prevista en este ordenamiento legal, se preservan las competencias establecidas en los códigos Contencioso Administrativo y Procesal del Trabajo, según el caso, y por tanto sí influye en la naturaleza de la relación jurídica y los actos jurídicos que se controviertan, en la forma prevenida en los respectivos estatutos procesales22.





En ese sentido, el Consejo de Estado profirió algunas providencias en las que ha confirmado que el régimen de transición excluye la competencia general de la jurisdicción ordinaria laboral:




En consecuencia, si bien es cierto que la presente discusión versa sobre la obligación del Instituto de Seguros Sociales de efectuar la reliquidación de la pensión de jubilación y que ésta última es uno de los temas regulados por el Sistema de Seguridad Social Integral, también lo es que la demandante laboró al servicio de la Rama Judicial del 1.º de junio de 1973 al 31 de julio de 1988 y en la Procuraduría General de la Nación del 2 de marzo de 1990 al 15 de agosto de 1991 y en la Fiscalía General de la Nación del 1.º de marzo de 1999 al 30 de abril de 2002.


Es decir que la señora …, es beneficiaria del régimen de transición, toda vez que para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1.º de abril de 1994), reunía las condiciones previstas en el artículo 36, por cuanto contaba con más de 35 años de edad y más de 15 años de servicios cotizados, por tal razón no se trata de controversia relacionada con el sistema de seguridad social integral, pues éste sólo se creó con la Ley 100 de 1993.


En las anteriores condiciones, las controversias cuyo conocimiento atribuyó la Ley 712 de 2001 a la jurisdicción ordinaria laboral, son aquellas referidas al Sistema de Seguridad Integral previsto en la Ley 100 de 1993, que no comprende las situaciones en transición, ni los casos expresamente exceptuados en el artículo 279 de la misma Ley. Así mismo, debe tenerse en cuenta que en el presente caso ya se encontraba definida la situación de la actora, teniendo en cuenta que la pensión fue reconocida con fundamento en lo dispuesto en el Decreto 546 de 1971, norma anterior a la Ley 100 de 1993[23].





En resumen, con la Ley 712 de 2001 quedó ratificado el criterio según el cual los jueces ordinarios laborales tienen la competencia general en materia de seguridad social, salvo los tres casos de los que ya se venía hablando desde la Ley 362 de 1997: trabajadores sujetos a los regímenes especiales de la Ley 100 de 1993, trabajadores que se benefician por el régimen de transición y trabajadores a los que el empleador público es el que debe reconocer y pagarles determinadas prestaciones relacionadas con la seguridad social, y se dejó expreso sin importar la naturaleza del vínculo.



C. EL RETROCESO DE LA UNIDAD DE JURISDICCIÓN CON LA LEY 1437 DE 2011


A raíz de la expedición del Código de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (CPACA), en el numeral 4 del artículo 104, relativo a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, se indicó:




Artículo 104. De la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.


Igualmente conocerá de los siguientes procesos:


[…]


4. Los relativos a la relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho público (Congreso de la República, 2011).





Por la forma en que quedó redactado el numeral 4 del artículo 104 de la Ley 1437 se separa una parte de la competencia que ya había quedado atribuida a los jueces ordinarios laborales y se le otorga a los jueces de la jurisdicción contenciosa administrativa, por ser la seguridad social un servicio público que puede ser prestado por las entidades públicas, por lo cual, atendiendo al criterio orgánico, debe ser dicha jurisdicción la que conozca de los procesos relacionados con la seguridad social, cuando este sea administrado por una persona de derecho público24.


Por ello, el Consejo de Estado ha dicho que en los casos de controversias entre servidores públicos regidos por una relación legal y reglamentaria, y entidades del SSSI que sean de derecho público, en virtud de la cláusula general de competencia de que trata el artículo 104,4 del CPACA, la competencia es de la jurisdicción contenciosa administrativa:




El artículo 2.º del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el artículo 2.º de la Ley 712 y artículo 622 de la Ley 1564, precisa que las controversias que se susciten entre los afiliados y beneficiarios con las entidades administradoras y prestadoras de los servicios de seguridad social, serán de competencia de la justicia ordinaria, salvo cuando la discusión surja entre servidores públicos regidos por una relación legal y reglamentaria y una administradora de derecho público como se anotó en aparte anterior –artículo 104.4 Ley 1437–. Igualmente, la norma regula que aquella jurisdicción tiene por objeto en sus especialidades laboral y de seguridad social, el conocimiento de todos los conflictos que tengan un origen ya sea de forma directa o indirecta en un contrato de trabajo sin importar la clase de empleador involucrado. Lo anterior, en armonía con el artículo 105 ordinal 4.º del cpaca, ya citado, que excluye del conocimiento de la jurisdicción contenciosa administrativa el conocimiento de cualquier controversia en esta materia25.





Dicha cláusula general de competencia modificó el criterio que había en la ley procesal del trabajo y en la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que explicaba que en virtud de lo previsto en la Ley 712, las controversias relativas al SSSI entre afiliados, o beneficiarios o usuarios y las entidades administradoras del mismo, sin importar su naturaleza, eran de competencia de la jurisdicción ordinaria laboral, pues es la materia de la controversia la que define la competencia26, con lo cual, a partir del CPACA, para determinar la competencia del juez, más que la naturaleza del asunto en cuestión, lo relevante será la naturaleza del vínculo y de la entidad involucrados en la controversia.


Al respecto, algunos autores consideran que, como cláusula general de competencias de la jurisdicción contenciosa administrativa, el artículo 104 de la Ley 1437 de 2011 no alcanzó su finalidad porque no fue posible identificar el sentido y razón de ser de la norma, ni llenó todas las lagunas interpretativas, por lo cual el Consejo Superior de la Judicatura ha resuelto algunos conflictos de competencia entre la jurisdicción ordinaria y la contenciosa administrativa en cuanto a asuntos del sistema de salud como, por ejemplo, las glosas a la facturación27 al FOSYGA (hoy ADRES), la cual se resolvió en ese momento a favor de la jurisdicción ordinaria con fundamento en el criterio de especializada de la norma, por lo que no queda claro, entonces, cuál es la capacidad de la cláusula general de competencia y cómo se hubiera resuelto si no existiera la norma especial28.


Algunos de esos vacíos tienen que ver con las demandas interpuestas por entidades públicas que solicitan la nulidad de su propio acto, por ejemplo, por lesividad en el reconocimiento de pensiones, ante lo cual, cuando se han presentado conflictos negativos de competencia, porque los jueces administrativos consideran que es una controversia de la seguridad social, mientras los jueces laborales señalan que es una controversia por un acto administrativo y por eso es competencia de los jueces contenciosos administrativos, la Corte Constitucional ha decidido que así este verse sobre una materia de derecho laboral y de la seguridad social, el estudio será de competencia de la jurisdicción contenciosa administrativa porque la revocatoria de actos de carácter particular y concreto, así como el medio de control de nulidad y restablecimiento son competencia de la jurisdicción contenciosa administrativa:




La Corte señaló que cuando el conflicto versa sobre un tema de seguridad social pero el objeto de la controversia es dejar sin efecto jurídico un acto administrativo que reconoció un derecho específico y concreto, las entidades públicas deben demandar sus propios actos ante la jurisdicción contencioso administrativa porque: (i) el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho hace parte de una habilitación expresa establecida en los artículos 97 y 138 de la Ley 1437 de 201129; (ii) dicha atribución está dirigida a sujetos determinados como son las autoridades administrativas; y (iii) mediante esa vía procesal se les permite impugnar actos administrativos de carácter particular y concreto, con el fin proteger el interés del patrimonio público y derechos colectivos o subjetivos de la Administración30.





Entonces, se tiene que con la expedición del CPACA la integración que se pretendía lograr en cuanto a la competencia de la jurisdicción ordinaria laboral para dirimir los asuntos relativos a la seguridad social, se desarticuló y terminó creando necesidades de desarrollo jurisprudencial para precisar la competencia, lo cual se hubiera evitado si el legislador hubiera respetado la especialidad de la materia y no la hubiere dispersado en favor de las entidades prestadoras del sector público.


El Consejo de Estado en el auto 4767-2019 resumió la forma en que se distribuye la competencia, combinando la materia objeto del conflicto y el vínculo laboral, así31:
















	Jurisdicción competente


	Clase de conflicto


	Condición del trabajador. Vínculo laboral







	Ordinaria, especialidad laboral y seguridad social


	Laboral


	Trabajador privado o trabajador oficial







	Seguridad social


	Trabajador privado o trabajador oficial sin importar la naturaleza de la entidad administradora.







	Empleado público cuya administradora sea persona de derecho privado.







	Contencioso Administrativa


	Laboral


	Empleado público.







	Seguridad social


	Empleado público sólo si la administradora es persona de derecho público.








Fuente: CE, auto 25000-23-42-000-2018-01939-01(4767-19) del 28 de julio de 2020.


De otra parte, en cuanto a los trabajadores oficiales, el CPACA mantuvo la excepción de la no competencia de la jurisdicción contenciosa administrativa en los conflictos de carácter laboral surgidos entre las entidades públicas y sus trabajadores oficiales (num. 4, art.º 105), los cuales son de competencia de los jueces ordinarios laborales, en tanto se originan directamente en el contrato de trabajo, que es la forma de vinculación de estos servidores del Estado.



D. LA ESPECIALIDAD DEL JUEZ ORDINARIO CIVIL Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN ASUNTOS DE RESPONSABILIDAD



Mediante el Código General del Proceso se modificó nuevamente el numeral 4 del artículo 2.º del Código Procesal del Trabajo y la Seguridad Social; esta vez el cambio se hizo a través del artículo 622 del Código General del Proceso, el cual dispuso:




Artículo 622. Modifíquese el numeral 4 del artículo 2o del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el cual quedará así:


“4. Las controversias relativas a la prestación de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los relacionados con contratos”32.





Esta reforma, según los antecedentes de la ley en las distintas Gacetas del Congreso, buscó resolver un conflicto de competencia recurrente entre la jurisdicción civil y la laboral en cuanto a los procesos de responsabilidad médica contractual o extracontractual, cuando este tipo de procesos se origina en el Sistema General de Seguridad Social en Salud33.


Inicialmente, y hasta 2007, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostuvo que cuando en el Código de Procedimiento del Trabajo se le daba la competencia a los jueces ordinarios laborales para resolver “las diferencias que surjan entre entidades públicas y privadas, del régimen de seguridad social integral y sus afiliados”, lo que se entiende es que la norma refiere a temas que tienen que ver con las prestaciones sociales económicas del régimen de seguridad social, porque en los casos de demandas por responsabilidad, sea contra una entidad de derecho público o privado, la relación jurídica sustancial parte del derecho civil, por tanto, no puede ampliarse para abarcar aspectos que están en otras jurisdicciones, como la responsabilidad estatal, que es de competencia de la jurisdicción contenciosa administrativa o los procesos de naturaleza civil o comercial que son de competencia de la jurisdicción ordinaria laboral34.


Sin embargo, a partir de 2007 la Sala de Casación Laboral de la CSJ, en una sentencia por responsabilidad médica, explicó cuál era el alcance del numeral 4 del artículo 2.º de la Ley 712 de 2001, indicando que la transformación de la seguridad social a partir de la Ley 100 de 1993 fue complementada por el legislador al propiciar cambios en materia procesal, que no hace excepciones y, por tanto, le da competencia integral y omnicomprensiva a la jurisdicción ordinaria laboral para conocer todos los asuntos atinentes a la materia, lo que significa que lo que antes conocían distintas jurisdicciones según el tipo de entidad que causaba el perjuicio, se unifican en aquella, pues la denominación jurisdicción ordinaria y de la seguridad social, no es un simple ornamento35.




Bajo esos parámetros y acorde con la definición que viene de hacerse, ninguna duda queda de que aquellos conflictos derivados de los perjuicios que sufran las personas debido a la falta de atención médica cuando ella es obligatoria, a defectos o insuficiencia en la misma, a la aplicación de tratamientos alejados o ajenos a los estándares y prácticas profesionales usuales, o la negativa de la EPS
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