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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION 17001-23-33-000-2023-00102-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE |UNO 27 S.A.S

DEMANDADO DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
DIAN

Pasa el Despacho a decidir sobre la admision de la demanda presentada por
UNO 27 S.A.S.

Solicita la parte actora, se declare la nulidad de la Resolucién de la Liquidacion

Oficial de Revision nro. 2021010050000133 del 28 de diciembre de 2021

mediante la cual se modifico la declaraciébn del impuesto de renta y

complementarios del afio 2017, presentada por la empresa UNO 27 S.A.S. Y de

la Resolucion nro. 000241 del 16 de enero de 2023 por medio de la cual se

resuelve el recurso de reconsideracion presentada por la sociedad demandante.
CONSIDERACIONES

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?!
en su articulo 162, modificado por la Ley 2080 de 2021, determind los requisitos

de la demanda en los siguientes términos:

ARTICULO 162. CONTENIDO DE LA DEMANDA. Toda
demanda debera dirigirse a quien sea competente y
contendré:

1. La designacion de las partes y de sus representantes.

2. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad.
Las varias pretensiones se formularan por separado, con
observancia de lo dispuesto en este mismo Cdodigo para la
acumulacion de pretensiones.

1 También CPACA
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3. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las
pretensiones, debidamente determinados, clasificados y
numerados.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando
se trate de la impugnacion de un acto administrativo deberan
indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su
violacion.

5. La peticion de las pruebas que el demandante pretende
hacer valer. En todo caso, este deberd aportar todas las
documentales que se encuentren en su poder.

6. La estimacién razonada de la cuantia, cuando sea
necesaria para determinar la competencia.

7. <Numeral modificado por el articulo 35 de la Ley 2080 de
2021. El nuevo texto es el siguiente:> El lugar y direccion
donde las partes y el apoderado de quien demanda recibiran
las notificaciones personales. Para tal efecto, deberan indicar
también su canal digital.

8. <Numeral adicionado por el articulo 35 de la Ley 2080 de
2021. El nuevo texto es el siguiente:> El demandante, al
presentar la demanda, simultdneamente debera enviar por
medio electronico copia de ella y de sus anexos a los
demandados, salvo cuando se soliciten medidas cautelares
previas o se desconozca el lugar donde recibira notificaciones
el demandado. Del mismo modo deberd proceder el
demandante cuando al inadmitirse la demanda presente el
escrito de subsanacion. El secretario velard por el
cumplimiento de este deber, sin cuya acreditacion se
inadmitira la demanda. De no conocerse el canal digital de la
parte demandada, se acreditard con la demanda el envio
fisico de la misma con sus anexos.

En caso de que el demandante haya remitido copia de la
demanda con todos sus anexos al demandado, al admitirse la
demanda, la notificacion personal se limitara al envio del auto
admisorio al demandado.

De igual forma el articulo 166 del CPACA establece:

ARTICULO 166. ANEXOS DE LA DEMANDA. A la demanda
debera acompanfarse:

1. Copia del acto acusado, con las constancias de su
publicacion, comunicacién, notificacibn o ejecucion,
segun el caso. Si se alega el silencio administrativo, las
pruebas que lo demuestren, y si la pretensiéon es de
repeticion, la prueba del pago total de la obligacion.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#35
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#35
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Cuando el acto no ha sido publicado o se deniega la copia o
la certificacion sobre su publicacion, se expresara asi en la
demanda bajo juramento que se considerara prestado por la
presentacion de la misma, con la indicacién de la oficina
donde se encuentre el original o el periddico, gaceta o boletin
en que se hubiere publicado de acuerdo con la ley, a fin de
gue se solicite por el Juez o Magistrado Ponente antes de la
admision de la demanda. Igualmente, se podra indicar que el
acto demandado se encuentra en el sitio web de la respectiva
entidad para todos los fines legales.

2. Los documentos y pruebas anticipadas que se
pretenda hacer valer y que se encuentren en poder del
demandante, asi como los dictamenes periciales
necesarios para probar su derecho.

3. El documento idéneo que acredite el caracter con que el
actor se presenta al proceso, cuando tenga la representacion
de otra persona, o cuando el derecho que reclama proviene
de haberlo otro transmitido a cualquier titulo.

4. La prueba de la existencia y representacion en el caso de
las personas juridicas de derecho privado. Cuando se trate de
personas de derecho publico que intervengan en el proceso,
la prueba de su existencia y representacion, salvo en relacion
con la Nacion, los departamentos y los municipios y las deméas
entidades creadas por la Constitucion y la ley.

5. Copias de la demanda y de sus anexos para la notificacion
a las partes y al Ministerio Publico. (Negrillas fuera del texto)

Revisada la demanda y los anexos encuentra el Despacho que la parte actora:

1. No aport6 copia de los actos administrativos demandados, ni de la constancia
de notificacién o publicacion de los mismos.

Lo anterior se hace ademas necesario, para poder determinar si la demanda fue
presentada en oportunidad, teniendo en cuenta que la Resolucion por medio de
la cual se resuelve el recurso de reconsideraciéon es del 16 de enero de 2023 y la

demanda fue presentada el 23 de mayo de 2023.
2. No aporto las pruebas que relacionada en el acapite de pruebas.
3.No aporto6 prueba del envio de la demanda y sus anexos a la entidad accionada.

4.No se aport6é poder debidamente otorgado al abogado Juan Fernando Giraldo
Nauffal.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

1. INADMITIR la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho instaura UNO 27 S.A.S contra la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN.

2. ORDENAR la correccion de la demanda, para que la parte accionante en un
término de diez (10) dias, contados a partir de la notificacién de este proveido,

so pena de rechazo, en los siguientes aspectos:

1. Debera allegar copia de los actos administrativos demandados, asi como de la
constancia de notificacion o publicacién de los mismos.

2. Deberéa aportar la totalidad de las pruebas relacionadas en el acépite pertinente
en el escrito de la demanda, asi como los documentos relacionados en el acépite

de anexos.

3.Debera allegar prueba del envio de la demanda y sus anexos a la entidad

accionada.

4.Debera allegar poder debidamente otorgado al abogado Juan Fernando Giraldo
Nauffal.

5. Debera ademas aportar las correcciones y la demanda integrado en solo
escrito y debera allegar de igual forma constancia de envio del mismo al

demandado.

Para efectos de que la parte allegue los documentos relacionados se le informa
que el correo habilitado para ello
es sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a

direccidn distinta, se entendera por no presentado.

3. NOTIFIQUESE a la parte demandante por estado electrénico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 091 del 31 de
mayo de 2023.

Firmado Por:

Carlos Manuel Zapata Jaimes
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracién Judicial
Divisi6én 1 De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 637058a6fe6dda55d46fbfdf19f49856e43a5ab89a8bad4d016530a68a67bca7
Documento generado en 30/05/2023 10:00:45 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION 17-001-23-33-000-2023-00052-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
DEMANDANTE |CENTRO DE ENSENANZA

AUTOMOVILISTICA EDUSOFT LTDA
DEMANDADO DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS -
DIAN

Procede el Despacho a resolver sobre la solicitud de suspension provisional de
la Resolucion de Reclasificacion como responsable codigo nro. 6497 nro. 1164
del 22 de noviembre de 2022, por medio de la cual la demandada resolvio

reclasificar de oficio como responsable de IVA a la Compafiia demandante.

LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

En escrito independiente (PDF nro. 03 expediente digital) y con fundamento en los
preceptos 238 de la Constitucion Politica, 229 y 230 del CPACA, solicito la parte
actora decretar la medida cautelar del acto administrativo demandado, al estimar
que el mismo no guardan armonia con el ordenamiento juridico colombiano, toda
vez que, la empresa demandante no es responsable del IVA como lo considero la
DIAN.

EL TRAMITE DE LA SOLICITUD

A través de auto del 03 de mayo de 2023 se dispuso correr traslado de la peticiéon

de medida provisional al demandado.

LA OPOSICION DE LA PARTE DEMANDADA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 15 la DIAN se pronuncié

de manera extemporanea.
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CONSIDERACIONES

Procede el Despacho a determinar si se cumplen los presupuestos normativos
para suspender provisionalmente la Resolucion de Reclasificacion como
responsable codigo nro. 6497 nro. 1164 del 22 de noviembre de 2022, por medio
de la cual la demandada resolvio reclasificar de oficio como responsable de IVA

a la Comparia demandante

Marco Normativo:

El articulo 238 Constitucional sefala:

Articulo 238. La Jurisdiccion Contencioso Administrativo
podra suspender provisionalmente, por los motivos y con
los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacién por
via judicial.

El articulo 229 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo dispone:

Articulo 229: En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta Jurisdiccion, antes de ser notificado el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del
proceso, a peticion de parte debidamente sustentada,
podrd el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente
capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento

Por su parte el Inciso 3 del articulo 230 de CPACA, dispone:

Art. 230: Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension y deberan
tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda. Para tal efecto, el Juez o Magistrado
ponente podra decretar, una o varias de las siguientes
medidas:
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3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto
administrativo

Al paso, el inciso 1° del articulo 231 ibidem sefala:

Articulo 231: “Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos
proceder4d por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal violacion surja del
andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacién de perjuicios deberé probarse
al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En tal sentido, para que proceda la suspension de un acto administrativo, se

requiere:

a) Que la violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores indicadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas.

b) Si se pide restablecimiento del derecho y/o indemnizacion de perjuicios,

prueba siquiera sumaria de los mismos.

Es de resaltar que la nueva normativa excluydé el ingrediente “manifiesta
violacion” que consagraba el articulo 152 del anterior C.C.A., de lo que también

surge que, ahora esta medida provisional resulta siendo mas flexible y expedita.

Caso Concreto

Con respecto a la solicitud de suspension provisional de la Resolucion de
Reclasificacion como responsable cédigo nro. 6497 nro. 1164 del 22 de
noviembre de 2022, por medio de la cual la demandada resolvi6 reclasificar de
oficio como responsable de IVA a la Compafia demandante, se percata este
Juez, de los siguientes aspectos que son importantes para resolver, sin que por

ello este Tribunal esté prejuzgando.

1.- Conforme al literal c) del articulo 420 del E.T. la prestacion de servicios esta

gravados con el IVA, salvo los excluidos.
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2.- Conforme con el articulo 476 del Estatuto Tributario, estan excluidos del IVA

los siguientes servicios:

1. Los servicios médicos, odontologicos, hospitalarios,
clinicos y de laboratorio, para la salud humana.

2. Los servicios de administracion de fondos del Estado y
los serviciosvinculados con la seguridad social de acuerdo
con lo previsto en la Ley 100 de1993.

3. Los planes obligatorios de salud del sistema de
seguridad social en salud expedidos por entidades
autorizadas por la Superintendencia Nacional de Salud, los
servicios prestados por las administradoras dentro del
régimen de ahorro individual con solidaridad y de prima
media con prestacion definida, los servicios prestados por
administradoras de riesgos laborales y los servicios de
seguros y reaseguros para invalidez y sobrevivientes,
contemplados dentro del régimen de ahorro individual con
solidaridad a que se refiere el articulo 135 de la Ley 100de
1993 o las disposiciones que la modifiquen o sustituyan.

4. Las comisiones por intermediacion por la colocacion de
los planes de salud del sistema general de seguridad social
en salud expedidos por las entidades autorizadas
legalmente por la Superintendencia Nacional de Salud, que
no estén sometidos al impuesto sobre las ventas -IVA.

5. Los servicios de educacion prestados por
establecimientos de educacion preescolar, primaria, media
e intermedia, superior y especial o no formal, reconocidos
como tales por el Gobierno nacional, y los servicios de
educacion prestados por personas naturales a dichos
establecimientos. Estan excluidos igualmente los servicios
prestados por los establecimientos de educacién relativos
a restaurantes, cafeterias y transporte, asi como los que se
presten en desarrollo de las Leyes 30 de 1992 y 115 de
1994, o las disposiciones que las modifiquen o sustituyan.
Igualmente estan excluidos los servicios de evaluacion de
la educacion y de elaboracion y aplicacion de examenes
para la seleccion y promocion de personal, prestados por
organismos o entidades de la administracién publica.

6. Los servicios de educacion virtual para el desarrollo de
contenidos digitales, de acuerdo con la reglamentacion
expedida por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, prestados en Colombia o en el
exterior.

7. Los servicios de conexion y acceso a internet de los
usuarios residenciales del estrato 3.
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8. En el caso del servicio telefonico local, se excluyen del
impuesto los primeros trescientos veinticinco (325) minutos
mensuales del servicio telefénico local facturado a los
usuarios de los estratos 1, 2 y 3 y el servicio telefénico
prestadores de teléfonos publicos.

9. El servicio de transporte publico, terrestre, fluvial y
maritimo de personas en el territorio nacional, y el de
transporte publico o privado nacional e internacional de
carga maritimo, fluvial, terrestre y aéreo. Igualmente, se
excluye el transporte de gas e hidrocarburos.

10. El transporte aéreo nacional de pasajeros con destino
o procedencia de rutas nacionales donde no exista
transporte terrestre organizado. Esta exclusiébn también
aplica para el transporte aéreo turistico con destino o
procedencia al departamento de La Guajira y los
municipios de Nuqui, en el Departamento de Choco,
Mompdx en el Departamento de Bolivar, Told, en el
Departamento de Sucre, Miraflores en el Departamento del
Guaviare y Puerto Carrefio en el departamento del
Vichada.

11. Los servicios publicos de energia. La energia y los
servicios publicos de energia a base de gas u otros
insumos.

12. El agua para la prestacion del servicio publico de
acueducto y alcantarillado, los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado, los servicios de aseo publico y
los servicios publicos de recoleccién de basuras.

13. El gas para la prestacion del servicio publico de gas
domiciliario y el servicio de gas domiciliario, ya sea
conducido por tuberia o distribuido en cilindros.

14. Los servicios de alimentacién, contratados con
recursos publicos, destinados al sistema penitenciario, de
asistencia social, de escuelas de educacién publica, a las
Fuerzas Militares, Policia Nacional, Centro de Desarrollo
Infantil, centros geriatricos publicos, hospitales publicos,
comedores comunitarios.

15. El servicio de arrendamiento de inmuebles para
vivienda y el arrendamiento de espacios para exposiciones
y muestras artesanales nacionales, incluidos los eventos
artisticos y culturales.

16. Los intereses y rendimientos financieros por
operaciones de crédito, siempre que no formen parte de la
base gravable sefialada en el articulo 447, y el
arrendamiento financiero (leasing).
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17. Los servicios de intermediacion para el pago de
incentivos o transferencias monetarias condicionadas en el
marco de los programas sociales del Gobierno Nacional.

(Nuevo texto Ley 2277 de 2022) 18. Las boletas de entrada
a cine, a los eventos deportivos culturales incluidos los
musicales y de recreacion familiar. También se encuentran
excluidos los servicios de que trata el articulo 6° de la Ley
1493 de 2011.

Las boletas de entrada a cine, a los eventos deportivos,
culturales, incluidos los musicales y de recreacion familiar,
y los espectaculos de toros, hipicos y caninos. También se
encuentran excluidos los servicios de que trata el articulo 6
de la Ley 1493 de 2011.

19. Los servicios funerarios, los de cremacion, inhumacion
y exhumacién de cadaveres, alquiler y mantenimiento de
tumbas y mausoleos.

20. Adquisicion de licencias de software para el desarrollo
comercial de contenidos digitales, de acuerdo con la
reglamentacion expedida por el Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y Comunicaciones.

21. Suministro de péaginas web, servidores (hosting),
computaciéon en la nube (cloud computing).

22. Las comisiones pagadas por los servicios que se
presten para el desarrollo de procesos de titularizacién de
activos a través de universalidades y patrimonios
autbnomos cuyo pago se realice exclusivamente con cargo
a los recursos de tales universalidades o patrimonios
autébnomos.

23. Las comisiones percibidas por las sociedades
fiduciarias, sociedades administradoras de inversion y
comisionistas de bolsa por la administracion de fondos de
inversion colectiva.

24. Los siguientes servicios, siempre que se destinen a la
adecuacion de tierras, a la produccion agropecuaria y
pesquera y a la comercializacibn de los respectivos
productos:

a) El riego de terrenos dedicados a la explotacion
agropecuaria,

b) El disefio de sistemas de riego, su instalacion,
construccion, operacion, administracion y conservacion;

c) La construccion de reservorios para la actividad
agropecuaria,

d) La preparacion y limpieza de terrenos de siembra,;

e) El control de plagas, enfermedades y malezas, incluida
la fumigacion aérea y terrestre de sembradios;


https://accounter.co/actualidad/tributaria/reforma-tributaria-2022-ley-2277-de-2022.html
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f) El corte y recoleccion manual y mecanizada de productos
agropecuarios;

g) Aplicacion de fertilizantes y elementos de nutricion
edéfica y foliar de los cultivos;

h) Aplicacion de sales mineralizadas;

i) Aplicacion de enmiendas agricolas;

j) Aplicacion de insumos como vacunas y productos
veterinarios;

k) El pesaje y el alquiler de corrales en ferias de ganado
mayor y menor;

[) La siembra;

m) La construccién de drenajes para la agricultura;

n) La construccion de estanques para la piscicultura;

0) Los programas de sanidad animal,

p) La perforacion de pozos profundos para la extraccion de
agua;

q) El desmonte de algodon, la trilla y el secamiento de
productos agricolas;

r) La seleccion, clasificacion y el empaque de productos
agropecuarios sin procesamiento industrial;

s) La asistencia técnica en el sector agropecuario;

t) La captura, procesamiento y comercializacion de
productos pesqueros;

(Nuevo texto Ley 2277 de 2022) u) El servicio de recaudo
de derechos de acceso vehicular a las centrales mayoristas
de abasto.

Los usuarios de los servicios excluidos por el presente
numeral deberan expedir una certificacién a quien preste el
servicio, en donde conste la destinacion, el valor y el
nombre e identificacién del mismo. Quien preste el servicio
deberad conservar dicha certificacion durante el plazo
sefialado en el articulo 632 del Estatuto Tributario, la cual
servird como soporte para la exclusion de los servicios.

(Nuevo texto Ley 2277 de 2022) 25. La comercializacion
de animales vivos, excepto los animales domésticos de
compafia.

La comercializacion de animales vivos y el servicio de
faenamiento.

(Nuevo texto Ley 2277 de 2022) 25A. El servicio de
faenamiento.

26. Estan excluidos de IVA los servicios de hoteleria y
turismo que sean prestados en los municipios que integran
las siguientes zonas de régimen aduanero especial: a.
Zona de régimen aduanero especial de Urab4, Tumaco y
Guapi. b. Zona de régimen aduanero especial de Inirida,
Puerto Carrefio, La Primavera y Cumaribo. c. Zona de
régimen aduanero especial de Maicao, Uribia y Manaure.


https://accounter.co/actualidad/tributaria/reforma-tributaria-2022-ley-2277-de-2022.html
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27. Las operaciones cambiarias de compra y venta de
divisas, asi como las operaciones cambiarias sobre
instrumentos derivados financieros.

28. Las comisiones percibidas por la utilizacién de tarjetas
crédito y débito.

29. Los servicios de promocion y fomento deportivo
prestados por los clubes deportivos definidos en el articulo
2 del Decreto Ley 1228 de 1995.

30. Los servicios de reparacion y mantenimiento de naves
y artefactos navales tanto maritimos como fluviales de
bandera colombiana, excepto los servicios que se
encuentran en el literal P) del numeral 3 del articulo 477 de
este Estatuto.

31. Los servicios de publicidad en periédicos que registren
ventas en publicidad a 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior inferiores a 180.000 UVT.

La publicidad en las emisoras de radio cuyas ventas sean
inferiores a 30.000 UVT al 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior y programadoras de canales
regionales de television cuyas ventas sean inferiores a
60.000 UVT al 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior. Aquellas que superen este monto se regiran por la
regla general.

Las exclusiones previstas en este numeral no se aplicaran
a las empresas que surjan como consecuencia de la
escision de sociedades que antes de la expedicion de la
presente Ley conformen una sola empresa ni a las nuevas
empresas gque se creen cuya matriz o empresa dominante
se encuentre gravada con el IVA por este concepto.

32. Los servicios de corretaje de contratos de reaseguros.

PARAGRAFO. En los casos de trabajos de fabricacion,
elaboracion o construccion de bienes corporales muebles,
realizados por encargo de terceros, incluidos los
destinados a convertirse en inmuebles por accesion, con o
sin aporte de materias primas, ya sea que supongan la
obtencion del producto final o constituyan una etapa de su
fabricacion, elaboracion, construccibn o0 puesta en
condiciones de utilizacion, la tarifa aplicable es la que
corresponda al bien que resulte de la prestacion del
servicio.

Lo dispuesto en el presente paragrafo no aplica para las
industrias de mineria e hidrocarburos.

(Nuevo texto Ley 2277 de 2022) PARAGRAFO 2. Para los
efectos del presente articulo y de conformidad con la
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reglamentacion vigente expedida por el Ministerio de Salud
y el Instituto Colombiano Agropecuario, se entienden como
animales domésticos de compafiia los gatos, perros,
hurones, conejos, chinchillas, hamster, cobayos, jerbos y
Mini-Pigs.

Del listado, no se observa que esté excluido los de ensefianza automovilistica.

3.- El articulo 499 del Estatuto Tributario, establece quienes pueden pertenecer
al régimen simplificado, y establece en forma general, que a este régimen pueden
pertenecer Unicamente las personas naturales que realizan las actividades y en
las condiciones alli establecidas, en consecuencia, contrario sensu, las que no
estan alli autorizadas para pertenecer al régimen simplificado, deben pertenecer

e inscribirse en el régimen comun del IVA.

4.- De las pruebas allegadas, se observa que la DIAN, previamente a la
expedicion del acto, requiri6 al contribuyente para que procediera
voluntariamente a la inscripcion, esto es, que se ajusto a las prescripciones del
CPACA, para las actuaciones de oficio, permitiéndole al contribuyente
oportunidad para conocer la intencion de la DIAN y ejercer el respectivo derecho
de audiencia y defensa.

De otro lado, y de las pruebas aportadas con la demanda no se evidencia con
claridad que al ser la empresa demandante un centro de ensefanza

automovilistica no sea responsable del IVA.

Asi las cosas, y teniendo lo anterior, considera el despacho que no se rednen las

condiciones para decretar la medida cautelar solicitada.

Consecuentemente y luego del examen realizado, con base en la sana critica y
la libertad de apreciacion probatoria, al no observarse una contradiccion clara,
entre las normas que regulan los responsables y no responsables del IVA, no
encuentra razones valederas para afirmar, desde ahora, que el acto acusado
resulta violatorio de las normas en que se sustento la solicitud de suspension
provisional o de las que se han sefialado como fundamento de la demanda en
general y en consecuencia se requiere de una etapa de pruebas y debida

valoracion.
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En ese punto, debe aclararse que, pese a que no se decrete la suspension
provisional solicitada, ello no conlleva a priori, establecer que el acto
administrativo demandando fuera expedido conforme a la normativa que regula
los responsables y no responsables del IVA, puesto que la legalidad solo se
determinara de manera definitiva en la sentencia, cuando se analice de fondo el
objeto de la presente litis, y luego de surtirse todas las etapas procesales

pertinentes.

Asi las cosas, se negara la medida cautelar solicitada.

Por lo expuesto,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la medida cautelar solicitada por el CENTRO DE
ENSENANZA AUTOMOVILISTICA EDUSOFT LTDA, frente a la Resolucion de
Reclasificacion como responsable cédigo nro. 6497 nro. 1164 del 22 de
noviembre de 2022, por medio de la cual la demandada resolvi6 reclasificar de
oficio como responsable de IVA, régimen comun a la sociedad demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 091 del 31 de
mayo de 2023.

Firmado Por:
Carlos Manuel Zapata Jaimes
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-23-33-000-2023-00050-00

MEDIO DE CONTROL |PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS
DEMANDANTES DIEGO SAMIR MELO SOLARTE Y OTROS

DEMANDADOS MUNICIPIO DE MANIZALES Y OTROS

De conformidad con la constancia que data del 17 de mayo de 2023, y para
continuar con el trdmite del proceso, procede el despacho a fijar fecha y hora

para realizar la audiencia de Pacto de Cumplimiento.

En consecuencia, FIJESE el dia VEINTIDOS (22) DE JUNIO DEL ANO EN
CURSO A LAS NUEVE Y TREINTA (9:30) DE LA MANANA, como dia y hora
para realizar la diligencia establecida en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998.

La audiencia se realizara a través de la plataforma Lifesize, y el link para ingresar

es el siguiente (dar click):

https://call.lifesizecloud.com/18269959

Se advierte a las partes y demas intervinientes que deberan allegar con
antelaciéon a la audiencia los documentos que identifiquen al representante legal
de las entidades, con las delegaciones que se realicen; de igual forma, en caso
que requieran allegar  sustituciones 0 renuncias de poderes u
otros documentos para que sean tenidos en cuenta en la audiencia, se

sirvan remitirlos a méas tardar el dia anterior a la celebracion de la audiencia

Unicamente al correo sqgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier

documento enviado a direccion distinta, se entendera por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023).
RADICADO 17-001-23-33-000-2022-00237-00
(ACUMULADO) 17-001-23-33-000-2022-00299-00
MEDIO DE |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
CONTROL DERECHO
DEMANDANTE COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
S.A CONFIANZA
DEMANDADO LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN

Procede el Despacho Uno del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir
sobre la concesion del recurso de apelaciéon interpuesto por la Compafia
Aseguradora de Fianzas S.A Confianza contra el auto mediante el cual se negé
la medida cautelar solicitada relacionada con la suspension provisional de las
Resoluciones 259 del 28 de febrero de 2022 y 005704 del 13 de julio de 2022.

Al verificar que el recurso es procedente, segun lo dispuesto en el numeral 5
del articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 62 de la Ley
2080 de 2021, y por reunir los requisitos de ley, por su oportunidad y
procedencia, SE CONCEDE en el efecto DEVOLUTIVO el recurso de
apelacioén interpuesto el 27 de abril de 2023 por la Compafiia Aseguradora de

Fianzas S.A contra el auto dictado el 24 de abril del afio en curso.

Por la Secretaria de la Corporacion, remitase al Consejo de Estado el link
pertinente para tener acceso al expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 091
FECHA: 31 DE MAYO DE 2023
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION 17001-23-33-000-2022-00108-00

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

DEMANDANTE |ALBA LUCIA IDARRAGA ALVAREZ
DEMANDADO MUNICIPIO DE MANIZALES, AGUAS DE
MANIZALES S.A. E.S.P Y CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS.
VINCULADA CAROLINA VARGAS VILLAMIL

SE ABRE EL PROCESO A PRUEBAS por el término establecido en el articulo
28 de la Ley 472 de 1998.

Hasta donde la ley lo permita, téngase como prueba documental la aportada por:
LA PARTE DEMANDANTE, MUNICIPIO DE MANIZALES, AGUAS DE
MANIZALES S.A. E.S.P Y CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CALDAS y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, al presente proceso.

. PRUEBAS PARTE DEMANDANTE:

No hizo solicitud especial de pruebas.

. PARTES DEMANDADAS:

MUNICIPIO DE MANIZALES

Solicito se fije hora y fecha para la recepcion del testimonio del Ingeniero DANIEL
FELIPE NARANJO PEREZ, Profesional Universitario de UGR, quien expondra
lo que le conste sobre la visita realizada al predio y el oficio UGR-1530 de 2022

gue se aporta a la contestacion.
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Al ser conducente y pertinente DECRETESE la prueba testimonial solicitada. En
consecuencia, Citese a DANIEL FELIPE NARANJO PEREZ, para que se sirva
declarar sobre lo manifestado por la entidad en la contestacion de la accioén, en
audiencia que se celebrara el dia ONCE (11) DE JULIO DEL ANO EN CURSO
A LAS NUEVE (9:00) DE LA MANANA.

AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P

Solicitoé se decreten las siguientes pruebas

Testimonial

Se cite a los sefiores:

+ LUIS FELIPE CASTANO GRANADA Director de Redes de Aguas de Manizales
S.A. E.S.P. « Alexander Lopez Arboleda Coordinador Profesional Proceso de
Redes de Aguas de

Manizales S.A. E.S.P.

* DANIEL ANDRES GIRALDO OSPINA Subgerente de Operaciones Aguas de
Manizales S.A.
E.S.P.

Sobre el objeto de las declaraciones indicé que los deponentes declararan sobre
lo que sepan y les conste de los hechos de la demanda y razones de la defensa.
Ademas, declararan sobre lo manifestado en el informe técnico referente al
estado de las redes operadas por la empresa en el lugar en cuestién y la red

interna de alcantarillado en el predio el grito.

Al ser conducente y pertinente DECRETESE la prueba testimonial solicitada. En
consecuencia, Citese a LUIS FELIPE CASTANO GRANADA y a DANIEL
ANDRES GIRALDO OSPINA, para que se sirva declarar sobre lo manifestado
por la entidad en la contestacion de la accidon, en audiencia que se celebrara el
dia ONCE (11) DE JULIO DEL ANO EN CURSO A LAS NUEVE (9:00) DE LA
MARNANA.

CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS — CORPOCALDAS
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Solicitd se decrete las siguientes pruebas

DOCUMENTALES

Se oficie a:

Al municipio de Manizales para que se sirva allegar:

Certificado sobre si a la fecha se ha priorizado esta zona para intervencion
con obras de manejo de aguas, perfilado de taludes o alguna obra de
contencion.

Certificado sobre si a la fecha se han acatado las recomendaciones dadas
por Corpocaldas en los Oficio 2018-1E-0014969 del 22 de junio de 2018,
2019-1E-00016660 del 28 de junio de 2019, 2021-IE00008868 del 08 de
abril de 2021y 2022-IE-00004917 del 28 de febrero de 2022, de los cuales

se dio traslado a la autoridad municipal.

A la Unidad de gestion del riesgo de Manizales para que se sirva allegar:

Certificacion en la que se indique si a la fecha ha ordenado la evacuacion

preventiva de la vivienda 191 del Sector de Travesias en el Bajo Tablazo.

A Aguas de Manizales S.A. E.S.P. para que se sirva allegar:

Certificado en el que se indique si la empresa tiene identificada o
diagnosticada alguna falla en la camara domiciliaria o en la red interna del
predio localizado al frente de la casa 191 del sector Travesias del Bajo
Tablazo, que pueda estar generando filtraciones al terreno.

Certificado en el que se indique si la empresa a la fecha tiene programada

alguna intervencion en el lugar.

Al ser procedente y pertinente se decreta la prueba documental solicitada por

Corpocaldas; en este orden de ideas por la Secretaria de la Corporacion oficiese

al municipio de Manizales, a la Unidad de gestion del riesgo de Manizales y a

Aguas de Manizales, para que en el término de diez (10) dias se sirvan allegar la

documentacion que se relacioné en lineas anteriores.
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TESTIMONIOS:

Se cite a los sefiores:

JHON JAIRO CHISCO LEGUIZAMON subdirector de Infraestructura Ambiental

de Corpocaldas, Correo electronico: jjchiscol@corpocaldas.gov.co

LUISA FERNANDA GONZALEZ VELEZ, Profesional Especializada de la
subdirector de Infraestructura Ambiental de Corpocaldas, Correo electronico:

luisagonzalez@corpocaldas.gov.co

Sobre el objeto de la prueba indicé que los testigos depondran sobre lo que sepan
y les conste acerca de las condiciones de riesgo en que se encuentra la vivienda
de la actora popular, la ausencia de riesgo para el resto del sector, las visitas
efectuadas por Corpocaldas, las recomendaciones realizadas y en general sobre
lo que sepan y les conste de lo dicho en esta contestacion.

Al ser conducente y pertinente DECRETESE la prueba testimonial solicitada. En
consecuencia, Citese a JHON JAIRO CHISCO LEGUIZAMON y a LUISA
FERNANDA GONZALEZ VELEZ para que se sirva declarar sobre lo manifestado
por la entidad en la contestacion de la accién, en audiencia que se celebrara el
dia ONCE (11) DE JULIO DEL ANO EN CURSO A LAS NUEVE (9:00) DE LA
MARNANA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 091 del 31 de
mayo de 2023.
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Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Radicacién: 17001-23-33-000-2021-00232-00.
Demandante: Alba Marina Delgado Caceres.

Demandado: Nacién — Fiscalia General de la Nacién-.

REPU BLICA DE COLOMBIA

C . | Ll
oSl

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-José Nicolas Castano Garcia-
Conjuez.
A.lL. 222

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

De acuerdo con el mandato conferido por el Tribunal Administrativo de
Caldas, contenido en el acta de sorteo de conjueces del 15 de marzo de
2023, que me ordena conocer, tramitar y decidir este proceso, AVOCO su
conocimiento y procedo a decidir respecto de la admision o inadmision de
este medio de control.

Estudiada la demanda, encuentra esta conjuez que se trata del medio de
control estipulado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 y que reune
los requisitos contemplados en los articulos 155 a 164 del CPACA, por lo
que, se ADMITE la demanda presentada por la senora ALBA MARINA
DELGADO CACERES, por intermedio de apoderado judicial, contra la
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, y en consecuencia, se
imparten las siguientes ordenes:

1. Ejecutoriada esta providencia NOTIFIQUESE;

1.1. POR ESTADO a la parte demandante, de acuerdo a lo previsto
en los articulos 171 y 201 del CPACA, modificado por el
articulo 50 de la Ley 2080 de 2021.

1.2. PERSONALMENTE al buzén de correo electréonico para
notificaciones judiciales en la forma y los términos indicados
en el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de
la Ley 2080 de 2021, mensaje que debe contener copia de esta
decision y de la demanda.

1.3. PERSONALMENTE al FISCAL GENERAL DE LA NACION y al
MINISTERIO PUBLICO, mediante el envio de la demanda y
sus anexos a la direccion electronica para notificaciones
judiciales, de conformidad con lo descrito por los incisos
tercero (3) y quinto (5) del articulo 199 del CPACA, modificado
por el 48 de la Ley 2080 del 2021.

1.4. A LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, de conformidad con lo descrito por los incisos
tercero (3) y quinto (5) del articulo199 del CPACA, modificado
por el 48 de la Ley 2080 del 2021, mediante el envio de la
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Radicacién: 17001-23-33-000-2021-00232-00.
Demandante: Alba Marina Delgado Caceres.

Demandado: Nacién — Fiscalia General de la Nacién-.

1.5.

1.6.

demanda y sus anexos a la direccion electronica para
notificaciones judiciales.

CORRASE TRASLADO de la demanda a la parte demandada,
al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, por el término de treinta (30) dias, dentro
de los cuales podran contestar la demanda, proponer
excepciones, solicitar pruebas, llamar en garantia y presentar
demanda de reconvencion.

El término del traslado s6lo empezara a contabilizarse a los
dos (2) dias habiles siguientes al envio del mensaje, y el
término respectivo empezara a correr a partir del dia siguiente,
de conformidad con lo descrito por el inciso cuatro (4) del
articulo 199 del CPACA, modificado por el 48 de la Ley 2080
del 2021.

Durante el término para dar respuesta a la demanda, la parte
demandada debera allegar el expediente administrativo de la
parte demandante, en el que estén contenidos los
antecedentes de la actuacion objeto del proceso, requisito
exigido en el paragrafo primero, del articulo 175 del CPACA.

2. RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion de la
sefiora ALBA MARINA DELGADO CACERES, al abogado GABRIEL
DARIO RIiOS GIRALDO, identificado con la cédula de ciudadania
No. 7.543.544 de Manizales y portador de la Tarjeta Profesional No.
85.616 del C.S.J., en los mismos términos y condiciones del poder
obrante a folio 2 C.1.

Notifiquese y Camplase.

e
/ y

JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA

Conjuez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

La suscrita Secretaria certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacién el Estado Electrénico n2. 091 del 31 de

Mayo de 2023.
U'
Myos er ;/“f
P/

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramén Chavez Marin

S.: 060

Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad Electoral
Radicacion: 17001-33-39-005-2022-00405-02
Demandante: Ivan Muioz Cardenas
Demandados: Municipio de Palestina

Concejo Municipal de Palestina
Vinculada: Juliana Rodriguez Areyan

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta
n°022 del 26 de mayo de 2023

Manizales, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 292 y 293 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)!,
corresponde a esta Sala de Decisidon desatar los recursos de apelacion
interpuestos por el Municipio de Palestina y el Concejo Municipal de Palestina
contra la sentencia del treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales,
que declaré la nulidad de la eleccion de la sefiora Juliana Rodriguez Areyan
como secretaria general del concejo para el periodo correspondiente al ano 2023.

LA DEMANDA
Pretensiones
El 13 de diciembre de 20222, actuando en nombre propio y en ejercicio del

medio de control de nulidad electoral de que trata el articulo 139 del CPACA,
el sefior Ivdn Munoz Cardenas instaur6 demanda contra el Municipio de

1 En adelante, CPACA.
2 Archivo n® 001 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Palestina y el Concejo Municipal de Palestina®, solicitando lo siguiente*:

1. Que se declare la nulidad del acto adoptado por el Concejo Municipal de
Palestina en sesion plenaria del 15 de noviembre de 2022, con el cual
reeligio a la sefora Juliana Rodriguez Areyan como secretaria general del
concejo para el periodo correspondiente al afio 2023.

2. Que como consecuencia de lo anterior, se anulen todos los actos y soportes
que dieron lugar a la referida reeleccion y posesion.

3. Que se disponga la realizacion de un nuevo procedimiento tendiente a
la eleccion de secretario general del Concejo Municipal de Palestina para
el ano 2023, previa convocatoria, en estricto cumplimiento de las
disposiciones legales y constitucionales (Acto Legislativo 02 de 2015).

Hechos
Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente®:

1. Por disposicion de la Constitucién Politica y de la ley, los concejos
municipales eligen a un secretario general para un periodo de un afio.

2. De conformidad con las adiciones que el Acto Legislativo 02 de 2015 hizo
al articulo 126 de la Constitucion Politica, los secretarios generales de los
concejos municipales deben ser elegidos previa convocatoria publica que
garantice los principios de publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterio de mérito para la seleccion.

3. Por expresa disposicion del Acto Legislativo 02 de 2015, no es entonces
procedente adelantar un procedimiento directo de reeleccion para el
cargo de secretario general del concejo municipal, pues es obligatorio
realizar una convocatoria publica.

4. Pese a la disposicion constitucional referida, el Concejo Municipal de
Palestina hizo caso omiso de la misma, y mediante una simple
proposicién aprobada por mayoria, en sesion ordinaria del 15 de
noviembre de 2022, sometid a consideracion de los concejales la
reeleccion para el periodo correspondiente al afio 2023, de quien venia
desempendandose como secretaria general, esto es, de la senora Juliana
Rodriguez Areyan, siendo aprobada igualmente por mayoria.

3 Archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
4 Pagina 2 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
5 Paginas 2 a 4 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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5. Enla mencionada sesion ordinaria, el presidente del Concejo Municipal
de Palestina declard entonces la eleccion de la sefiora Juliana Rodriguez
Areyan como secretaria general de dicha corporacion publica para el
periodo correspondiente al afio 2023, ddndole posesion del cargo con
efectos fiscales a partir del 1° de enero de 2023.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocé como vulneradas las siguientes disposiciones®:
Acto Legislativo 02 de 2015 que adiciono el articulo 126 de la Constitucion
Politica; CPACA: articulos 139 y 275 -numeral 5—; Ley 136 de 1994: articulos
23, 35y 37; Ley 1904 de 2018: paragrafo transitorio del articulo 12; y Ley 2200
de 2022.

Indicoé nuevamente que conforme al Acto Legislativo 02 de 2015 que adiciond
el articulo 126 de la Constitucion Politica, para la eleccion de los secretarios
generales de los concejos municipales debe adelantarse una convocatoria
publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que
garanticen los principios de publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterio de mérito para la seleccion.

Explic6 que aun cuando no existe actualmente ley que reglamente
especificamente la aplicacion de dicha disposicion, lo cierto es que se debe
aplicar en forma analoga la Ley 1904 de 2018, pues asi se extrae del paragrafo
transitorio de su articulo 12.

Indicé que si bien con la Ley 2200 de 2022 qued¢ eliminado el concurso de
méritos para los municipios de 42 5% y 6° categoria, con el fin de preservar sus
finanzas, no puede pasarse por alto que la previa convocatoria ptblica para
esta clase de elecciones si se tiene que cumplir, so pena de que el
procedimiento se considere invalido, como en este caso.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Municipio de Palestina y Concejo Municipal de Palestina”
Obrando debidamente representados y dentro de la oportunidad legal, el

Municipio de Palestina y el Concejo Municipal de Palestina contestaron la
demanda en escritos separados, a los cuales se hara referencia en un mismo

¢ Paginas 4 y 5 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
7 Paginas 1 a 19 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital, y paginas 1 a 19 del archivo
n® 013 ibidem.
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acapite, ya que el sentido de ambas contestaciones es igual.

Precisaron que el Municipio de Palestina es una entidad territorial de sexta
categoria y, por tanto, el presupuesto que se le asigna para su funcionamiento
se hace en estricto cumplimiento de los limites presupuestales establecidos
por la ley, en particular por lo dispuesto en los articulos 10 y 20 de la Ley 617
de 2000 que establecen un valor maximo de gastos.

Con base en lo anterior, expusieron que para el momento en que se profirio la
sentencia C-133 de 2021 de la Corte Constitucional, el Concejo Municipal de
Palestina tenia su presupuesto aprobado y en ejecucion, razén por la cual fue
imposible desde el aspecto financiero, apropiar recursos que pudieran
destinarse al pago via contrato o convenio con una universidad con alta
acreditacion que practicase las pruebas de conocimiento, como lo exige la Ley
1904 de 2018.

Afirmaron que la parte actora desconoce lo previsto por el articulo 153 de la
Ley 2200 de 2022 que modificé el paragrafo transitorio de la Ley 1904 de 2018
y sefiald que para la eleccion de secretarios de los concejos municipales de
entidades territoriales de 42, 5% y 6 categoria, no se aplicaria lo dispuesto en
dicho paragrafo transitorio referente a la aplicacién por analogia de la citada
ley, con el fin de preservar sus finanzas territoriales.

En ese sentido, consideraron que los argumentos de la parte demandante
carecen de sustento legal, ya que por disposicion especial y posterior, no le es
exigible a los concejos municipales de los municipios de 67 categoria, dar
estricto cumplimiento a los postulados del pardgrafo transitorio de la Ley
1904 de 2018.

Sostuvieron que en un asunto similar al aqui debatido (radicado: 17001-33-33-
004-2020-00030-02), el Tribunal Administrativo de Caldas profirié sentencia
el 10 de marzo de 2021, con la cual negé la pretension de nulidad de eleccion.

Precisaron que tanto el Municipio de Palestina como el Concejo Municipal no
estaban facultados para adelantar la convocatoria para proveer el cargo de
secretario general sin que previamente se hubiese designado la Institucion de
educacion superior que adelantaria todo el proceso de convocatoria y
eleccion.

Expusieron que el Concejo Municipal de Palestina realiz6 todas las acciones
tendientes a dar un efectivo cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 1904 de
2018, es decir, para realizar la convocatoria publica para la eleccion del
secretario general, pese a que no tenia destinacion presupuestal para ello.
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En efecto, afirmaron que mediante Resolucion n® 17 del 9 de noviembre de
2021, el Concejo Municipal de Palestina convoco a instituciones de educacion
superior publicas o privadas a presentar propuesta técnica relacionada con la
prueba de conocimiento de los aspirantes al cargo de secretario general de
dicha corporacion en el marco de una convocatoria publica para proveer el
mencionado cargo para el periodo 2022, sin haber obtenido ninguna
manifestacion de interés.

Mencionaron que se realizaron gestiones ante la ESAP para estudiar la
viabilidad del apoyo técnico de manera gratuita o por los menos con un costo
bajo que se acomodara a las necesidades y circunstancias presupuestales del
concejo municipal.

Manifestaron que el 26 de noviembre de 2021, el Concejo Municipal de
Palestina nuevamente convocé a instituciones de educacién superior, pero no
recibid ninguna propuesta técnica.

Indicaron que al no haberse presentado propuestas por parte de instituciones
de educacion superior a las invitaciones publicas realizadas, no obstante que
éstas fueron debidamente publicadas, aquellas tuvieron que declararse
desiertas en mas de dos ocasiones, y al no haberse ajustado a las condiciones
presupuestales del concejo y del municipio, era necesario proveer
provisionalmente el cargo de secretario general, pues se trata de un rol de vital
importancia en el desarrollo de actividades ordinarias del concejo municipal.

Alegaron que la proposiciéon llevada a cabo en el Concejo Municipal de
Palestina no se realiz6 con argumentos infundados o carentes de justificacion,
pues con total claridad y sustento en las razones fiscales, se les manifestd a
todos los concejales que la eleccién del secretario se efectuaba de manera
transitoria, hasta tanto se pudiera adelantar el concurso de méritos previsto
por la ley, pues la entidad no tenia los recursos para dicho procedimiento,
pese a que llevo a cabo todas las actuaciones tendientes a su formalizacion y
aplicacion.

Mencionaron que en concepto del Departamento Administrativo de la
Funcidn Publica se refirido que de no ser viable el concurso para proveer el
cargo de contralor municipal en ese caso especifico, éste podia proveerse
mediante encargo mientras que el legislador fijara las reglas de la
convocatoria publica y el proceso de seleccion.

En ese sentido, adujeron que las corporaciones de eleccion popular pueden
sortear las dificultades y las situaciones de urgencia para la designacion de
sus servidores publicos en caso de ausencia total o parcial, mediante la figura
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de la provisionalidad o el encargo. Acotaron que para este caso, al no existir
un secretario auxiliar, suplente o encargado, se designd a una funcionaria que
reuniera las calidades para este tipo de empleo, en cuanto al nivel académico,
a la formacion profesional, a la experiencia y a la idoneidad en el ejercicio de
las funciones que demanda el cargo.

Expusieron que el nombramiento de la secretaria del Concejo Municipal de
Palestina se realizdo en el ano 2022 de manera transitoria, pues dicha
corporacion no contaba, ni cuenta con la destinacion presupuestal ni con los
recursos necesarios tendientes a la realizacion del concurso de méritos que la
ley dispone para la eleccion de dicho cargo.

Aclararon que con la expediciéon de la Ley 2200 de 2022, el Concejo Municipal
de Palestina actu6 conforme a la ley al designar mediante acta del 15 de
noviembre de 2022 a la sefiora Juliana Rodriguez Areyan como secretaria, de
acuerdo con el reglamento interno de la corporacion.

Formularon los siguientes medios exceptivos:

1. “LEGALIDAD DEL ACTO DE REELECCION ACUSADO”, por cuanto
la designacion o reeleccion de la sefiora Juliana Rodriguez Areyan en el
cargo de secretaria general del Concejo Municipal de Palestina a partir
del 1° de enero de 2023 y hasta el 31 de diciembre del mismo afio, es un
nombramiento legal que se ajusta a las Leyes 136 de 1994 y 330 de 1996,
en el sentido que tiene origen o justificacion en motivos fiscales
plenamente sustentables y probados, y que ademds encuentra apoyo en
la expedicién de la Ley 2200 de 2022. Acoto que el acto administrativo
censurado no posee vicios en su expedicién ni tampoco en la finalidad
para la cual fue creado, mas aun cuando no se ha comprobado por parte
del demandante que existe algun tipo de falsa motivacion o desviacion
de poder.

2. “INEXISTENCIA DE ILEGALIDAD SUSTANCIAL DEL ACTO
DEMANDADO POR EXPEDICION DE NORMATIVA ESPECIAL
POSTERIOR QUE EXONERA EL CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS
GENERALES de la ley 1904 de 2018 PARA EL CASO DE LOS
SECRETARIOS DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES DE LOS
MUNICIPIOS DE 6TA (sic) CATEGORI. ”, en tanto, como se dijo
anteriormente, el articulo 153 de la Ley 2200 de 2022 modificé el
paragrafo transitorio de la Ley 1904 de 2018, senalando que para la
eleccion de secretarios de los concejos municipales de entidades
territoriales de 4%, 5% y 6 categoria, no se tiene que aplicar por analogia
la citada norma, con el fin de preservar sus finanzas territoriales.
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3. “INEXISTENCIA DE VULNERACION DE LAS NORMAS INVOCADAS
COMO VIOLADAS”, toda vez que, como se ha venido exponiendo, el
Concejo Municipal de Palestina ha obrado en estricto cumplimiento
logico y cronologico de las disposiciones contenidas en la Ley 1904 de
2018 y, en especial, de sus articulos 5 y 6, toda vez que el proceso de
convocatoria no puede avanzar, ni expedirse resolucion de apertura de
la convocatoria, sin antes haber designado la institucion de educacion
superior que acompane el proceso de manera técnica.

Adujeron que carece de fundamentacion factica y juridica la afirmacion
hecha en la demanda, consistente en que la sefiora Juliana Rodriguez
Areyan no cumple los requisitos exigibles para el cargo para el que fue
designada, pues no realiza ningin andlisis de la hoja de vida de la
funcionaria, sino que asume que el encargo viola los presupuestos de ley.

4. “IMPOSIBILIDAD PRESUPUESTAL Y JURIDICA PARA REALIZAR
LA CONVOCATORIA PUBLICA Y CONTRATAR UNA
UNIVERSIDAD O INSTITUCION DE EDUCACION CON ALTA
ACREDITACION QUE REALIZARA EN EL ANO 2021 LAS PRUEBAS
DE CONOCIMIENTQ?, si se tiene en cuenta que el Concejo Municipal
de Palestina adelantd todas las acciones tendientes a dar efectivo
cumplimiento al articulo 12 de la Ley 1908 de 2018, pese a que no tenia
destinacidon presupuestal para ello, sin perjuicio de lo cual no recibid
propuesta técnica alguna para la eleccion de la institucion de educacion
superior que acompanaria la convocatoria para el cargo de secretario
general, viéndose obligado a realizar el encargo y, posteriormente, a
reelegir a la misma persona por autorizacion de la Ley 2200 de 2022.

5. “EXCEPCION GENERICA”, respecto de todos aquellos hechos que se
demuestren en el proceso y constituyan una excepcion a las pretensiones
de la demanda.

Juliana Rodriguez Areyan

No contesto la demanda, segin se manifestd en constancia secretarial visible
en el expediente?.

LA SENTENCIA APELADA

8 Archivo n® 019 del cuaderno 1 del expediente digital.
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El 31 de marzo de 2023, el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia en el asunto de la referencia®, a través de la cual: i)
declaro no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada; ii)
declaro la nulidad de la eleccion de la sefiora Juliana Rodriguez Areyan como
secretaria general del Concejo Municipal de Palestina; y iii) se abstuvo de
condenar en costas. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Expuso que dentro de los funcionarios que los concejos municipales pueden
elegir conforme al numeral 8 del articulo 313 de la Constitucion Politica, se
encuentran los secretarios.

Indico que la eleccion de tales servidores se encuentra establecida en los
articulos 35y 37 de la Ley 136 de 1994, los cuales disponen que sera para un
periodo de un afio, asi como los requisitos para ser designado en dicho cargo.

Refirio que el inciso 4° del articulo 126 de la Constitucidn Politica, modificado
por el articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2015, estableci6 que la eleccion de
servidores publicos atribuida a corporaciones publicas debe estar precedida
de una convocatoria publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y
procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacion ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su
seleccion.

Precis6 que dicha norma constitucional, al introducir la modalidad de
convocatoria publica reglada por la ley, con determinacion de los requisitos y
procedimientos que garanticen los mencionados principios, modifica
ciertamente, por ser de superior jerarquia normativa y ademas, posterior, lo
establecido en los articulos 35 y 37 de la Ley 136 de 1994 sobre la eleccion de
los secretarios de los concejos municipales.

Indicé que la ley que regule la convocatoria publica para la eleccién de
secretarios de los concejos municipales no ha sido expedida por el Congreso
de la Republica; lo que llevd a que el Consejo de Estado sefialara que hasta
tanto no se regule la materia por la ley, dichas corporaciones publicas tienen
facultad regulatoria de adoptar procedimientos que permitan garantizar los
principios constitucionales consagrados en el inciso 4° del articulo 126 de la
Constitucion Politica, modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 02 de
2015.

Ahora bien, con la expedicion de la Ley 1904 de 2018, a través de la cual se
regula la convocatoria de la eleccion del Contralor General de la Republica, el
panorama legal descrito y advertido por el Consejo de Estado, sufrié una

° Archivo n® 027 del cuaderno 1 del expediente digital.
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variacion, pues el paragrafo transitorio del articulo 12 de dicha norma
consagrd que sus preceptos se aplicarian por analogia a otras elecciones
asignadas a las corporaciones publicas, mientras el Congreso de la Republica
expedia normatividad especial para ellas.

En ese sentido, indicé que el referido pardgrafo transitorio cobijo la
designacion del secretario general de los concejos municipales, al tratarse de
un servidor elegido por éstos, como corporacion politico-administrativa, a la
luz de los postulados del articulo 312 constitucional.

Manifestd que el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018
fue derogado expresamente por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019, con la
cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.

Sin embargo, explicd que al ser demandado el articulo 336 de la Ley 1955 de
2019 ante la Corte Constitucional, ésta declard su inexequibilidad parcial a
través de sentencia C-133 de 2021, en la cual considerd que con aquel se
desconocian los principios constitucionales de consecutividad e identidad
flexible en relacion con el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904
de 2018.

Manifestd que con posterioridad se expidi6 la Ley 2200 de 2022, que modificéd
el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018, estableciendo
que éste no se aplicaria para la eleccion de los secretarios de los concejos
municipales de entidades territoriales de 4%, 5% y 6* categoria, con el fin de
preservar sus finanzas territoriales.

Trajo a colacion providencia del Consejo de Estado del 15 de septiembre de
2022 (radicado: 05001-23-33-000-2022-00677-01), de la cual destacé que la
designacion del secretario del concejo municipal pasa por tres tipos de
criterios: i) la adecuacion de las autoridades que desarrollan el tramite,
cambiando siempre las referencias al Congreso de la Reptblica por la
mencion de los organos locales; ii) la adaptacion de los procedimientos
contenidos alli a las circunstancias sociales y economicas de cada entidad
territorial; y iii) la aplicacion de las normas que resulten pertinentes,
desechando las que no.

Enfatizo asi mismo que en dicho pronunciamiento el Consejo de Estado
recalcé que mientras no se expida la ley correspondiente, las corporaciones
tienen cierto grado de discrecionalidad para realizar la designacion
respectiva; lo cual no significa arbitrariedad, e implica en todo caso que la
designacion deba estar precedida de una convocatoria publica (diferente a
concurso de méritos), que esté guiada y permeada por los principios
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constitucionales, y cefiirse en lo que sea compatible con lo reglado por la Ley
1904 de 2018.

De conformidad con lo anterior, consideré entonces que los concejos
municipales cuentan con un margen de maniobra para realizar la designacion
que permita elegir el secretario general de la corporacion de acuerdo con su
situacion administrativa, lo que no supone que se pueda desconocer la
convocatoria publica, guiada y permeada por los principios constitucionales
de legalidad, publicidad, debido proceso, entre otros.

Expreso si bien la Ley 2200 de 2022 seniald que para el caso de la eleccion de
los secretarios de los concejos municipales de entidades territoriales de 42, 52
y 67 categoria (categoria esta ultima que ostenta el Municipio de Palestina), y
con el fin de preservar sus finanzas territoriales, no se aplicarian por analogia
las reglas de la convocatoria publica previa a la eleccion de Contralor General
de la Republica previstas en la Ley 1904 de 2018, ello no obsta para que se
cumpla un procedimiento en la elecciéon de dicho cargo que garantice los
principios de publicidad, transparencia, participaciéon ciudadana, equidad de
género y criterios de mérito para su seleccion.

Advirtio que en este caso concreto, el Concejo Municipal de Palestina no agoto
durante los primeros 10 dias del mes de enero del periodo constitucional, un
procedimiento administrativo tendiente a garantizar que previo a la
designacién para el cargo de secretario general, se hubiere dado publicidad
de la existencia de tal vacancia y del reclutamiento de variados perfiles para
su provision, con el fin de preservar, como lo ensefia la jurisprudencia
transcrita, los principios de publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterio de género como lo exige la norma
supralegal contenida el inciso 4° del articulo 126 de nuestra Constitucion
Politica, misma que, en todo caso, prevalece sobre el reglamento interno.

Por lo expuesto, acogio las pretensiones de la parte demandante y se abstuvo
de condenar en costas, por tratarse de un asunto de interés publico.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision adoptada por el Juez a quo, actuando dentro del
término legal, el Municipio de Palestina® y el Concejo Municipal de
Palestina!! interpusieron y sustentaron recurso de apelacion contra el fallo de
primera instancia, en los términos que se indican a continuacion y que son
iguales tanto para el Municipio de Palestina como para el Concejo Municipal

10 Archivo n® 030 del cuaderno 1 del expediente digital.
11 Archivo n? 031 del cuaderno 1 del expediente digital.
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de Palestina, pese a que presentaron sus recursos en escritos separados.

Reiteraron que el Municipio de Palestina es una entidad territorial de sexta
categoria y, por tanto, el presupuesto que se le asigna para su funcionamiento
se hace en estricto cumplimiento de los limites presupuestales establecidos
por la ley, en particular por lo dispuesto en los articulos 10 y 20 de la Ley 617
de 2000 que establecen un valor maximo de gastos.

Senalaron que el articulo 153 de la Ley 2200 de 2022 modifico el paragrafo
transitorio de la Ley 1904 de 2018, estableciendo que para la eleccidén de
secretarios de los concejos municipales de entidades territoriales de 42, 5% y 62
categoria, no se aplicaria lo dispuesto en dicho paragrafo transitorio referente
ala aplicacion por analogia de la citada ley, con el fin de preservar las finanzas
territoriales.

En ese sentido, consideraron que los argumentos de la parte demandante y la
interpretacion del Juzgado frente a la aplicabilidad del paragrafo transitorio
de la Ley 1904 de 2018, carecen de sustento legal y hermenéutico, ya que por
disposicion especial y posterior, no le es exigible a los concejos municipales
de los municipios de 6® categoria, adelantar convocatorias ni concursos
publicos de méritos para la eleccidén de sus secretarios.

Refirieron que conforme al Acuerdo 096 de 2012, con el cual se adopto el
nuevo reglamento interno del Concejo Municipal de Palestina, la eleccion del
secretario, reelegible a criterio de la corporacion, se realiza en el primer
periodo legal respectivo, debiendo acreditar para ocupar dicho cargo, las
condiciones previstas por el articulo 37 de la Ley 136 de 1994.

Adujeron que la interpretacion del Juez de primera instancia partié de la
inexequibilidad del articulo 336 de la Ley 1955 de 2019, hecha en la sentencia
C-133 de 2021, y no de la nueva disposicion contenida en el articulo 153 de la
Ley 2200 de 2022, desconociendo que con éste ya no es obligatorio adelantar
el concurso de méritos regulado en la Ley 1904 de 2018.

Sostuvieron que el acto de reeleccion de la sefiora Juliana Rodriguez Areyan
se funda en facultades otorgadas por ley a los concejos, los cuales tienen
autonomia para proveer los cargos para su funcionamiento, al no existir
norma constitucional que exija la realizacion de concurso publico de méritos
para todos los municipios. Acotaron que la regla general del mérito no es
absoluta y tiene excepciones que pueden fundarse en la voluntad del
legislador.

Trajeron a colacion nuevamente la sentencia del 10 de marzo de 2021, dictada
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por este Tribunal en un asunto similar al aqui debatido (radicado: 17001-33-
33-004-2020-00030-02), con la cual negd la pretension de nulidad de eleccion.

Manifestaron que la reeleccion de la sefiora Juliana Rodriguez Areyan en el
cargo de secretaria general del Concejo Municipal de Palestina a partir del 1°
de enero de 2023 y hasta el 31 de diciembre del mismo afo, es un
nombramiento legal que se ajusta a las disposiciones de la Ley 2200 de 2022
en lo que respecta a la preservacion de las finanzas territoriales.

Indicaron que el acto de releccion es mas bien un acto de eleccion que esta
amparado en el articulo 153 de la Ley 2200 de 2022, que al presumirse
constitucional, produce plenos efectos juridicos para las administraciones
municipales, las corporaciones publicas y los particulares.

Expusieron que no es dable al Juez Administrativo inaplicar la excepcién de
la convocatoria publica prevista en el articulo 153 de la Ley 2200 de 2022,
porque es ajustada a la Constitucion Politica mientras no se declare su
inexequibilidad.

Enfatizaron que el analisis hecho por el Juez de primera instancia contradice
la excepcion legal establecida en el articulo 153 de la Ley 2200 de 2022, en el
sentido que el Concejo Municipal de Palestina no estaba en la obligacién de
realizar una convocatoria publica, a pesar de que estos actos de
nombramiento, sean de caracter discrecional, estan sometidos a unos limites
fijados por la misma jurisprudencia, donde bien se prescribe que el
funcionario encargado, debera reunir los mismos requisitos exigidos para el
servidor publico elegido en el concurso de méritos.

Afirmaron que el Acuerdo 096 de 2012 que adopt6 el nuevo reglamento
interno del Concejo Municipal de Palestina, y con el cual se puede realizar la
elecciéon discrecionalmente y reelegir si es del caso al funcionario que haya
ocupado el cargo, puede interpretarse como la facultad de autonomia que se
le reconoce a los concejos municipales.

Mencionaron que en concepto del Departamento Administrativo de la
Funcién Publica se analiz6 el efecto de la reviviscencia de la ley por una
sentencia de constitucionalidad, en este caso la Ley 1955 de 2019 en su articulo
336 que derog¢ las disposiciones de la Ley 1904 de 2018 y con ello elimino el
requisito de convocatoria publica para la eleccion de los funcionarios de las
corporaciones de eleccion popular y lo remitia a la Ley 136 de 1994.
Puntualizaron que lo anterior significa que durante el término de vigencia del
entonces Plan Nacional de Desarrollo, los concejos gozaban de plena
autonomia para la nominacion y eleccion de sus funcionarios; y que el Acto
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Legislativo de 2015 pretende desarrollar la Constitucion, exigiendo que la
eleccion de los funcionarios de las corporaciones de eleccion popular tenga
que estar mediada por una convocatoria publica en los términos del articulo
126 constitucional.

Alegaron que la excepcion contenida en la Ley 2200 de 2022 se presume
completamente constitucional y, por lo tanto, el Juez debe explicar en su
criterio por qué se apartd de aplicar la norma especial, sin poder simplemente
argumentar la nulidad de una eleccién por la simple ausencia de una
convocatoria publica.

Por lo anterior, solicitaron revocar la providencia recurrida y, en su lugar,
declarar probadas las excepciones propuestas y declarar la legalidad del acto
de nombramiento de la sefiora Juliana Rodriguez Areyan y de todos los actos
realizados en ejercicio de sus funciones.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante!?

Solicitd confirmar la providencia recurrida y, ademads, compulsar copias a las
autoridades disciplinarias, penales y/o fiscales que correspondan, toda vez
que la indebida eleccion del secretario general del Concejo Municipal de
Palestina se viene dando desde el afio 2018.

Reiterd que con el procedimiento de reeleccion ldgicamente se inobservo el
articulo 126 de la Constitucion Politica, lo cual da lugar a la declaratoria de
nulidad.

Sostuvo que pese a que el Concejo Municipal de Palestina conocia la
obligatoriedad de adelantar un procedimiento administrativo publicitado,
transparente, incluyente y garantista, previo a la designacion en el cargo de
secretario de la corporacion, aprobo por mayoria la proposicion de reeleccion,
desconociendo incluso la propuesta de uno de los concejales de adelantar el
tramite de convocatoria correspondiente.

Cuestiond que la parte recurrente pretenda confundir la convocatoria publica
previa con un concurso de méritos, cuando ambas figuras propenden por
ampliar las posibilidades de participacion y acceso a los cargos publicos, pero
difieren en la rigidez y el limitado marco discrecional que la primera de ellas
otorga a la respectiva corporacion politica administrativa.

12 Archivo n? 010 del cuaderno 2 del expediente digital.
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Senalo6 que justamente en la sentencia del Tribunal Administrativo de Caldas
citada por los apelantes, se precisa que el inciso 4° del articulo 126 de la
Constitucion Politica constituye una norma supra legal que configura un
marco juridico que sigue siendo la orientacion para esos cuerpos colegiados
en las elecciones que deben adoptar, en especial en lo referido a los principios
que gobiernan este tipo de actuaciones, y a la exigencia de una convocatoria
publica como medio que concrete los criterios de participacion, transparencia
y publicidad.

Concejo Municipal de Palestina

Intervino de manera extemporanea, segun da cuenta constancia secretarial
visible en el expediente!3.

Municipio de Palestina
Guardé silencio.
Juliana Rodriguez Areyan'

Manifesté coadyuvar las razones de hecho y de derecho esgrimidas por el
Municipio de Palestina y por el Consejo Municipal de Palestina.

Sostuvo que conforme a lo previsto por el articulo 37 de la Ley 136 de 1994,
en concordancia con el articulo 153 de la Ley 2200 de 2022, el procedimiento
a aplicar para la eleccion de secretario del Concejo Municipal de Palestina, es
el relacionado en el acuerdo que adopto el nuevo reglamento interno de dicha
corporacion, teniendo en cuenta que la entidad territorial es de 62 categoria.

Precis6 que la reeleccion no es un acto reglado, como si lo es una eleccidn,
puesto que la misma palabra establece que se reelige lo que esta elegido,
motivo que por logica juridica excluiria la necesidad de realizar convocatoria
de demads participantes, puesto que generaria falsas expectativas a quienes
entrarian a participar. Sobre el particular, citdé apartes de concepto del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Por lo anterior, solicitd revocar la sentencia recurrida y, en su lugar, declarar
la legalidad del acto de eleccion de la sefora Juliana Rodriguez Areyan como
secretaria del Concejo Municipal de Palestina para el periodo constitucional
2023.

13 Archivo n® 016 del cuaderno 2 del expediente digital.
14 Archivo n? 009 del cuaderno 2 del expediente digital.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador 29 Judicial II para Asuntos Administrativos emitid
concepto’®, a través del cual solicitd desestimar los argumentos planteados en
los recursos de apelacion y, en su lugar, confirmar la providencia recurrida.

Inicialmente senald que para el asunto bajo estudio existe una norma de
especial relevancia, y es la contenida en el articulo 4 de la Constitucion
Politica, que establece el principio de supremacia constitucional.

Luego, se refirio al inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion Politica,
modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2015, con base en el
cual, la eleccion de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas
debe estar precedida de una convocatoria publica reglada por la ley, en la que
se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de
publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y
criterios de mérito para su seleccion.

Indicé que aun cuando este principio constitucional de la convocatoria
publica que concreta otros valores y principios constitucionales no ha sido
desarrollado formalmente en una norma de rango legal, ello no le resta su
caracter de disposicion superior.

Citd apartes de dos pronunciamientos del Consejo de Estado sobre el tema,
de los cuales extrajo que si bien los articulos 35 y 37 de la Ley 136 de 1994 le
asignan al concejo municipal la funciéon de elegir al secretario de la
corporacion, con la posibilidad de reelegirlo, deben interpretarse a partir de
los parametros del articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015, que modifico el
articulo 126 de la Constitucidn, al ser de superior jerarquia y posterior. En ese
sentido, acotd que hay un mandato constitucional, libre de excepcién alguna,
segun el cual debe realizarse la respectiva convocatoria previa la eleccién de
servidores en corporaciones publicas.

Descendiendo al caso concreto, manifestd que, tal como lo considero el Juez
de primera instancia, en el proceso de reeleccion de la sefiora Juliana
Rodriguez Areyan como secretaria del Concejo Municipal de Palestina, se
desconocieron mandatos constitucionales vigentes y de obligatorio
acatamiento, esto es, se incurrio en un vicio de nulidad insaneable.

En efecto, adujo que hubo un desconocimiento flagrante de la directriz
constitucional contenida en el inciso 4° del articulo 126 constitucional, en el
sentido que la eleccion de servidores publicos atribuida a corporaciones

15 Archivo n? 015 del cuaderno 2 del expediente digital.
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publicas debe estar precedida de una convocatoria publica que permite
concretar en estos procesos otros valores y principios de claro raigambre
constitucional, como los de moralidad y publicidad (articulo 209), asi como
los de trasparencia y participacion (articulo 40).

Aseguro que la falta de expedicion de una ley que regule el mandato
constitucional de convocatoria publica previa, no impide su reconocimiento y
aplicacion en los procesos de eleccion de secretarios de los concejos
municipales de sexta categoria como es el caso del Municipio de Palestina,
pues afirmar lo contrario equivaldria a negar una vigencia directa e inmediata
del inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion Politica, violando ademas de
manera abierta el principio de supremacia constitucional y eficacia directa de
la Constitucion, conforme al articulo 4 ibidem.

Expuso que una lectura sistematica y finalista del pardgrafo transitorio del
articulo 153 de la Ley 2200 de 2022 con el articulo 126 de la Constituciéon
Politica, permite distinguir entre convocatoria publica previa y proceso de
eleccion.

Explicod que el criterio de convocatoria publica previa se aplica a todos los
procesos de eleccion de servidores publicos atribuidos a corporaciones
publicas, conforme al inciso 4° del articulo 126 constitucional; mientras que el
proceso de eleccién, salvo los concursos regulados por ley, debe
reglamentarse en una ley, que mientras se expide se aplica por analogia lo
establecido en la Ley 2200 de 2022. En ese sentido, sefiald que la eleccion de
los secretarios de los concejos municipales de entidades territoriales de 42, 5
y 6% categoria no desconoce el criterio de convocatoria publica previa, sin
perjuicio de que, con el fin de preservar sus finanzas territoriales, no se
aplique lo dispuesto en el paragrafo transitorio respecto del proceso de
eleccion.

Afirmd que en su criterio, el principio constitucional de convocatoria publica
previa es general para todos los procesos de eleccion de secretarios de los
concejos municipales, y que lo que cambia es el procedimiento mismo de
eleccion, que debe ser diferente para los municipios de 42, 5% y 6* categoria a
los cuales no se les aplica por analogia lo establecido en el paragrafo
transitorio del articulo 153 de la Ley 2200 de 2022.

Aclaré que, contrario a lo que afirman los recurrentes, adelantar una
convocatoria publica previa no implica convertir el proceso de eleccion del
secretario del concejo municipal en un concurso de méritos, pues claramente
ese no es el espiritu de la norma y asi lo advierte el Consejo de Estado en su
jurisprudencia, ya que lo que se busca garantizar es que en tales procesos
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existan unos estandares minimos de trasparencia, publicidad y participacion,
que efectivamente no se dieron en la reeleccion de la sefiora Juliana Rodriguez
Areyan como secretaria del Concejo Municipal de Palestina.

Finalmente sostuvo que con el proceso de reeleccion se viold ademas el propio
reglamento municipal, pues éste senala que la eleccion de secretario debe
hacerse dentro de los primeros diez dias del afo.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer de los recursos de alzada, el expediente fue repartido
a este Tribunal el 21 de abril de 2023, y allegado en la misma fecha al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia'”.

Devolucion expediente. Con auto del 24 de abril de 2023, el Despacho
devolvid el expediente al Juzgado de origen para que subsanara la posible
irregularidad cometida frente a los recursos de apelacion interpuestos y no
concedidos. El 25 de abril de 2023, el proceso pas6 nuevamente a Despacho
para resolver.

Admision y alegatos. Por auto del 25 de abril de 2023% se admitieron los
recursos de apelacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 292 del
CPACA, para lo cual se ordend poner a disposicion de la parte contraria los
memoriales de apelacion, dejar el expediente en Secretaria para que las partes
presentaran sus alegatos y enviar el expediente al Agente del Ministerio
Publico para efectos de que emitiera el respectivo concepto. Solo la parte
demandante y la vinculada, sefiora Juliana Rodriguez Areydn presentaron
alegatos dentro del término concedido?’. El Ministerio Publico emitié
concepto fiscal en esta oportunidad?.

Paso a Despacho para sentencia. El 15 de mayo de 2023 el proceso ingreso a

Despacho para sentencia?, la que se dicta en seguida, atendiendo lo previsto
por el articulo 293 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

16 Archivo n® 001 del cuaderno 2 del expediente digital.
17 Archivo n® 002 del cuaderno 2 del expediente digital.
18 Archivo n® 003 del cuaderno 2 del expediente digital.
19 Archivo n® 006 del cuaderno 2 del expediente digital.
20 Archivo n® 007 del cuaderno 2 del expediente digital.
21 Archivos n® 010 y 009, respectivamente, del cuaderno 2 del expediente digital.
22 Archivo n® 015 del cuaderno 2 del expediente digital.
2 Archivo n® 016 del cuaderno 2 del expediente digital.
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Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el
Municipio de Palestina y el Concejo Municipal de Palestina contra la sentencia
dictada en primera instancia por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales que accedio a las pretensiones de la demanda.

Problema juridico

La cuestion que debe resolverse en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes interrogantes:

»  ;Laeleccion y reeleccion de los secretarios generales de los concejos municipales
pertenecientes a entidades territoriales de 6* categoria, deben estar precedidas,
en todos los casos, de una convocatoria puiblica?

*  ;La aplicacion del reglamento interno del Concejo Municipal de Palestina
(Acuerdo 096 de 2012), en concordancia con el articulo 37 de la Ley 136 de 1994,
prevalece sobre lo dispuesto por el articulo 126 de la Constitucion Politica, en
punto a la exigencia de que la eleccion de servidores publicos atribuida a
corporaciones publicas debe estar precedida de una convocatoria puiblica?

Para despejar la cuestion planteada, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos debidamente acreditados; ii) marco normativo respecto de la
eleccion de secretario general de los concejos municipales; y iii) examen del
caso concreto.

1. Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

a) Mediante Acuerdo n® (096 del 31 de agosto de 2012%4, el Concejo Municipal
de Palestina adopto el nuevo reglamento interno de la corporacion, del
cual se destacan las siguientes disposiciones:

ARTICULO 31. ELECCION DE FUNCIONARIOS. Los Concejos se instalarin
y elegirdn a los funcionarios de su competencia en los primeros diez (10) dias del
mes de enero correspondiente a la iniciacion de sus periodos constitucionales, previo
sefialamiento de fecha con tres (3) dias de anticipacion. En los casos de faltas
absolutas, la eleccion podrd hacerse en cualquier periodo de sesiones ordinarias o
extraordinarias que para el efecto convoque el Alcalde.

2 Paginas 37 a 96 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Siempre que se haga una eleccion después de haberse iniciado un periodo, se
entiende hecha sélo para el resto del periodo en curso. (Ley 136/94, art. 35).

ARTICULO 32. POSESION DE FUNCIONARIOS. Los funcionarios elegidos
por el Concejo tendran un plazo de quince (15) dias calendario para su respectiva
posesion excepto en los casos de fuerza mayor en los cuales se prorrogard este
término por quince (15) dias mds.

Ninguna autoridad podra dar posesion a funcionarios elegidos por el Concejo que
no acrediten las calidades exigidas para el cargo, o que estén incursos en las causales
de inhabilidad que sefialen la Constitucion y la Ley, previa comprobacion sumaria.
El funcionario que contravenga lo dispuesto en este articulo, incurrird en causal de
mala conducta. (Ley 136/94, art. 36).

Se debe exigir la posesion como complemento para adquirir la plenitud de los
derechos y obligaciones inherentes al cargo.

(...)

ARTICULO 35. SECRETARIO. El Concejo Municipal elegird un Secretario,
para un periodo de un ario, reelegible a criterio de la Corporacion y su primera
eleccion se realizard en el primer periodo legal respectivo, esto en el mes de febrero
del respectivo afio.

En los municipios de las categorias especial deberdn acreditar titulo profesional. En
la categoria primera deberdn haber terminado estudios universitarios o tener titulo
de nivel tecnologico. En las demds categorias deberdan acreditar titulo de bachiller o
acreditar experiencia administrativa minima de dos (2) afios.

En casos de falta absoluta habrd nueva eleccion para el resto del periodo y las
ausencias temporales las reglamentarad el Concejo. (Ley 136/94, art. 37).

b) De conformidad con el Decreto n® 116 del 20 de octubre de 2021%, y
atendiendo los criterios fijados por el articulo 6 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 2 de la Ley 617 de 2000, el alcalde del Municipio
de Palestina determiné en categoria 6° a dicha entidad territorial, para la
vigencia fiscal 2022.

c) A través de Oficio n® CM — 229 — 2021 del 29 de octubre de 20212, el
presidente del Concejo Municipal de Palestina convocd a todas las
instituciones de educacién superior, publicas o privadas, para que
presentaran propuesta técnica, en aras de suscribir contrato o convenio de
colaboracion, para la realizacion de la prueba de conocimientos de que

%5 Paginas 104 y 105 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Paginas 123 a 126 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
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d)

f)

8)

trata la Ley 1904 de 2018, dentro del procedimiento de eleccién de
secretario general del concejo municipal para el periodo 2022.

Mediante Resolucion n® 017 del 9 de noviembre de 20217, el presidente del
Concejo Municipal de Palestina solicito a la Escuela Superior de
Administracion Publica (ESAP), informaciéon en relacion con el tramite
para adelantar proceso de eleccion de secretario general del concejo
municipal mediante proceso de meritocracia, de acuerdo con lo dispuesto
en la Ley 1904 de 2018.

Con Oficios n® CM - 237 — 2021 del 11 de noviembre de 2021?8 y n® CM —
238 — 2021 del 11 de noviembre de 2021%, el presidente del Concejo
Municipal de Palestina envié a las universidades de Manizales y de
Caldas, copia de la resolucion proferida por dicha corporacion, a efectos
de que se pronunciaran si estaban o no interesadas en realizar la prueba de
conocimiento para la eleccion de secretario general del concejo municipal
para el periodo 2022.

Mediante oficio del 24 de noviembre de 202139, el rector de la Universidad
de Caldas le manifesto al presidente del Concejo Municipal de Palestina
que no era viable presentar propuesta por temas relacionados con la
disponibilidad de docentes expertos en la materia y la oportunidad en el
uso de las plataformas necesarias para el desarrollo del proceso.

Por Resolucion n® 018 del 26 de noviembre de 2021%, el presidente del
Concejo Municipal de Palestina convocd nuevamente a todas las
instituciones de educacion superior, publicas o privadas, para que
presentaran propuesta técnica, en aras de suscribir contrato o convenio de
colaboracidén, para la realizacién de la prueba de conocimientos de que
trata la Ley 1904 de 2018, dentro del procedimiento de eleccién de
secretario general del concejo municipal para el periodo 2022.

Con oficio del 13 de diciembre de 2021%, la directora técnica de procesos
de seleccion de la ESAP le informo al presidente del Concejo Municipal de
Palestina que la entidad no tenia previsto abrir ninguna convocatoria para
la apertura y ejecucion de concursos en lo que restaba del ano, lo que no
obstaba para que el proximo afio se definiera programacion, pudiendo
vincularse las entidades que asi lo requirieran.

7 Pagina 149 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
28 Pagina 151 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
» Pagina 150 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
3% Pagina 152 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
31 Paginas 127 a 130 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
32 Pagina 153 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp. 17001-33-39-005-2022-00405-02 21

El 16 de diciembre de 2021, el presidente del Concejo Municipal de
Palestina presentd proposicion tendiente a que se realizara nombramiento
transitorio no superior a 6 meses en el cargo de secretario general de la
corporacion, hasta tanto se pudiera adelantar y culminar la convocatoria
publica de que trata la Ley 1904 de 20183%. Lo anterior, por cuanto
consider6 que debia garantizarse el ejercicio de la funcion administrativa,
maxime cuando dentro del concejo no existian funcionarios de carrera que
permitieran acudir a la figura de encargo.

Obra en el expediente la hoja de vida correspondiente a la sefiora Juliana
Rodriguez Areyan3.

Segtin consta en el expediente, en sesion extraordinaria del 17 de diciembre
de 2021, conforme al Acta n® 90, se realizé la designacion transitoria para
el cargo de secretario general del Concejo Municipal de Palestina®.

Con Resolucién n?® 023 de 30 de diciembre de 2021%, el presidente del
Concejo Municipal de Palestina designo de forma transitoria a la sefiora
Juliana Rodriguez Areyan, como secretaria general del Concejo Municipal
de Palestina, por un término no superior a 6 meses, correspondiente al
periodo comprendido entre el 1° de enero de 2022 y el 30 de junio del
mismo ano. Lo anterior, con el fin de poder adelantar la convocatoria
publica prevista por la Ley 1904 de 2018, de no afectar la prestacion del
servicio, y a la espera de que se sancionara la ley que estableceria si la

eleccion de secretario del concejo debia realizarse conforme a la Ley 1904
de 2018.

Mediante Resolucion n® 003 del 17 de febrero de 2022%, la Mesa Directiva
del Concejo Municipal de Palestina convoco publicamente a todos los
interesados en participar en el proceso de eleccion de secretario general de
la corporacion para el periodo restante del afio 2022.

Consta en el expediente que la citada convocatoria fue publicada no sdlo
en la pagina web de la Alcaldia del Municipio de Palestina3, sino también
en el recinto del Concejo Municipal®.

3 Pagina 155 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
3 Paginas 131 a 148 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Pagina 156 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Paginas 156 y 157 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
3% Paginas 192 a 200 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
3 Pagina 201 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Paginas 202 y 203 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp. 17001-33-39-005-2022-00405-02 22

0)

q)

Por Resolucion n® 004 del 17 de febrero de 202240, la Mesa Directiva del
Concejo Municipal de Palestina nombrd una comision accidental para
conformar el comité evaluador para el proceso de eleccién de secretario
general de la corporacion.

Segun se advierte en el expediente, a la convocatoria ptblica para el cargo
de secretario general del Concejo Municipal de Palestina solo se inscribio
la senora Juliana Rodriguez Areyan*'.

De conformidad con el informe sobre verificacion y cumplimiento de
requisitos de cada aspirante al cargo de secretario general del Concejo
Municipal de Palestina, la sefiora Juliana Rodriguez Areyan cumplio los
requisitos minimos expresos en la convocatoria*?.

El 22 de febrero de 2022, el Concejo Municipal de Palestina expidio el
listado definitivo de aspirantes admitidos y no admitidos a la convocatoria
publica para el cargo de secretario general de dicha corporacidn,
evidencidndose que sdlo se encontraba la sefiora Juliana Rodriguez Areyan
en calidad de admitida®.

El 22 de febrero de 2022, el presidente del Concejo Municipal de Palestina
citd a los aspirantes que hubiesen resultado admitidos para la eleccion de
secretario de la corporacion®.

En Acta n® 16 de sesion ordinaria del 25 de febrero de 2022 del Concejo
Municipal de Palestina*, consta que se eligio a la sefiora Juliana Rodriguez
Areyan como secretaria general del Concejo Municipal de Palestina, por el
tiempo que restara del periodo constitucional.

En desarrollo de la discusion de este tema, se observa que se explico lo
siguiente en relacion con el procedimiento adelantado:

PRESIDENTE: Bueno concejales como cada uno de nosotros sabemos que la
convocatoria 03 de dia 17 de febrero de 2022 se inicio (sic) este dia entonces vamos
a darle tramite al proceso, (...).

(...)

4 Paginas 190 y 191 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
41 Pagina 184 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
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PRESIDENTE: Entonces como bien saben nosotros hicimos el procedimiento
cefiidos a la norma vasados (sic) en el decreto (sic) 2200 del 08 de febrero donde
Fenancon nos envia el comunicado donde nos dice que la ley 1904 fue derogada, el
proceso se inicio (sic) en el dia 17 donde se hizo todo lo pertinente, fue publicado en
la gaceta de la administracion municipal en la gaceta de nuestro concejo y por la
pagina web de la administracion municipal, el procedimiento se hizo y a este proceso
solo (sic) se presento (sic) una persona la nifia Juliana Areyan (sic) fue la tinica que
presento (sic) su hoja de vida a la corporacion, de hecho se nombré una comision
accidental para el estudio pertinente de las hojas de vida y atender las reclamaciones
y como bien saben solo (sic) hubo una reclamacion de un ciudadano que no estaba
participando del proceso, entonces la convocatoria fue el 17 de febrero, es decir que
hemos tenido transparencia en el proceso como bien saben todo lo hicimos basado a
la norma segiin el articulo (sic) 35 del reglamento interno del concejo y la ley 136
del 1994 en el articulo (sic) 35 y la constitucion politica en el articulo 126, tiene la
palabra la concejala Yenifer .

H.C YENIFER VALENCIA: Gracias sefior presidente muy buenos dias para todos
yo si (sic) quiero afiadirle como miembro de la mesa directiva del concejo y es que
precisamente todo lo que usted mencionaba que quede todo claro en el acta, primero
retomamos que recibimos el comunicado por parte de la federacion nacional de
concejos FENACON, donde nos mencionan que por medio del presente escrito nos
permitimos informarles que el dia 08 de febrero de la presente nulidad fue
sancionado (sic) la ley 2200 del 2022 “por la cual se dictan normas pendientes a
modernizar la organizacion en funcionamiento de los departamentos, en la cual se
establecid.

“Articulo 153. Modifiquese el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904
de 2018, el cual quedard ast:

Pardgrafo transitorio. Mientras el Congreso de la Republica requla las demds
elecciones de servidores piblicos atribuidas a las corporaciones publicas conforme
lo establecido en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucion Politica, la
presente ley se aplicara por analogia. Para el caso de la eleccion de los secretarios de
los concejos municipales de entidades territoriales de categorias 4a, Say 6a y con el
fin de preservar sus finanzas territoriales, no se aplicard lo dispuesto en el presente
pardgrafo transitorio.

En virtud del articulo antes citado es de anotar que el procedimiento establecido de
la ley 1904 del 2018 para elegir a los o las secretarias de las corporaciones, solo (sic)
serd predicable para los concejos municipales de categorias especiales 1ra, 2da,3ra
esto con el fin de salvaguardar las finanzas de los cabildos de las demds categorias.
Asi las cosas, la eleccion de servidores publicos atribuidas a las corporaciones
publicas de categoria 4ta, 5ta y 6ta se regira por lo establecido en el articulo (sic) 2
del acto administrativo del 2015, es decir una convocatoria publica, donde se
respeten los principios de transparencia, publicidad equidad de género,
participacion ciudadana etc.”
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Entonces retomo sefior presidente, este documento ya habia sido leido aqui en la
corporacion, pero quiero dejar claro que en base a este comunicado y a esta ley
recientemente sancionada fue que el concejo municipal y la mesa directiva del ario
2022 comienza con ese proceso de convocatoria donde usted bien mencionaba, otra
vez de la resolucion N°03 de febrero 17 de 2022, iniciamos con todo este proceso y
las fechas son las siguientes donde nos dice primero la publicacion de la convocatoria
que fue el 17 de febrero 2022 se hace en la gaceta tanto del concejo municipal como
en la alcaldia, la inscripcidn de los aspirantes que era uno de los requisitos debia ser
personalmente el 17 de febrero 2022 hasta el 21 de febrero de 2022 en horario de
oficina en el recinto del concejo y el dia 21 de febrero solo (sic) hasta las 10:00 am,
donde la publicacion de niimeros de aspirantes inscritos se realizaba el 21 de febrero
de 2022 en la pdgina también de la alcaldia, informe por parte de la comision
accidental, yo si (sic) le solicito sefior presidente que al finalizar mi intervencion se
(sic) la comision accidental la que se pronuncie y nos puedan contar ante el recinto
como (sic) fue este proceso y que (sic) encontraron ellos, de la misma manera dice
que informe por parte de la comision accidental sobre verificacion y cumplimiento
con los requisitos de cada aspirante fecha 21 de febrero, la presuncién y
reclamaciones desde el 21 de febrero de 2022 por lo tanto es muy importante que
también por favor nos den informacion concreta de la reclamacion que usted
mencionaba si se dio dentro de los términos legales que establecio esta resolucion y
dentro del horario y también la respuesta a las reclamaciones, también nos indica la
convocatoria la publicacion del listado de admitidos y no admitidos que se debia
realizar el dia 22 de febrero del 2022 en la pdgina de la alcaldia y también en la
gaceta del concejo municipal, todo esto a (sic) surgido sefior presidente, esto es una
informacién publica (sic) cualquier ciudadano pudo acercarse al recinto del concejo
como revisar de manera actual la pdgina de la alcaldia www.palestinacaldas.go.co y
efectivamente alli se encuentra la informacion en las fechas pertinentes de acuerdo
a la resolucidn y por ultimo (sic) eleccién en sesion de plenaria el 25 de febrero 2022
a las 9:00 am en el concejo municipal de palestina caldas, que efectivamente
honorables concejales, es lo que estamos surgiendo el dia de hoy para finalizar este
proceso de la convocatoria de la eleccion de secretario en el recinto del concejo, por
lo tanto seior presidente de la misma manera le solicito que sea usted la persona que
nos mencione todo el proceso todo lo que ha sucedido mediante los documentos
existentes y si es necesario que también la secretaria haga lectura de ellos para que
quede todo claro y que quede en el acta de la sesion del dia de hoy, esa era toda mi
intervencion sefior presidente queda claro que el concejo municipal garantiza la
convocatoria de acuerdo al cronograma de acuerdo con la resolucion 03 todo se
surtio de acuerdo a como quedo (sic) estipulado por la mesa directiva y estamos
culminando hoy este proceso dictado precisamente por la ley 2200 del 2022 y
recordar también que precisamente no se habia podido terminar este proceso
esperando la sancion de esta ley y es por esto que la mesa directiva del afio anterior
no pudo surtir esta convocatoria y no pudo realizar la eleccion de secretaria por lo
tanto nos surtio a nosotros como la mesa directiva de esta vigencia.

H.C ERIBERTO (sic) HENAQO: Buenos dias para todos, yo soy integrante de la
comision que esta (sic) compuesta por el honorable concejal Sandro, honorable
concejal Julio Cesar (sic), el dia 21 a las 10:00 am estuvimos aqui presentes para
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darle revision a las hojas de vida que se presentaron en la convocatoria que se hizo
desde 17 hasta el 21 después de las 10:00 am revisamos la tinica hoja de vida que
entro (sic) que fue de la nifia Juliana Rodriguez (sic) Areyan (sic) revisamos todos
los pasos a sequir y vimos que cumplia con todos los requisitos, no encontramos
ninguna hoja de vida mds, entonces procedimos a calificarla y darle el visto bueno
cumplimos con los horarios, muchas gracias presidente.

H.C JULIO CESAR (sic) SOTO: Buenos dias honorables concejales, es para
argumentar todo el proceso, que se hizo la convocatoria de obligacion, se hizo
inscripcion de aspirantes, la comision accidental realizo (sic) la verificacion de
requisitos minimos y de hecho todo el proceso como lo dice de control interno del
concejo municipal, igual hay unos asesores que estin a nivel nacional y ellos sacan
varias conclusiones, la primera conclusion es que los concejos municipales de
categoria 4ta, 5ta y 6ta no estin obligados aplicar (sic) por anualidad el
procedimiento establecido en la ley 1904 de 2018 para la reeleccion del secretario
general, sequnda conclusion los concejos municipales de categoria 4ta, 5ta y 6ta
para la eleccion de secretario general aplicaran (sic) el procedimiento dispuesto en
el reglamento interno y en la resolucion que para tales fines expida la mesa directiva
para reglamentar la convocatoria publica, tercera conclusion los concejos
municipales de categoria 4ta, 5ta y 6ta para la eleccion de secretario general deberd
incluir en el acto administrativo de convocatoria las disposiciones que permitan
cumplir los principios establecidos en el articulo (sic) 126, principios de publicidad,
transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y criterios de méritos
para su eleccion, estoy viendo que estamos llevando todo conforme a la ley y a lo que
los asesores nos dicen, igualmente los miembros de la comision accidental, hicieron
el informe y nada mas (sic) presentaron una hoja de vida con base en lo entregado
revisamos todos los documentos y todo esta (sic) en regla como lo dice la ley, eso era
todo muchas gracias.

H.C SANDRO CARDONA: Gracias presidente yo como integrante de la
comision accidental, la verdad yo si (sic) estaba muy inquieto porque solamente se
presento (sic) una sola aspirante pero también pregunte (sic) y estuve atento y el
concejo publico (sic) en la gaceta del concejo, en la pagina de la alcaldia, entonces se
hizo una convocatoria transparente que no se hayan presentado mas (sic) pues ya
1o es problema de nosotros, nosotros lo que hicimos fue revisar la hoja de vida que
cumpliera con los requisitos minimos poder aceptar esta hoja de vida, entonces la
verdad todo se ha hecho transparente, ya explicaron la norma, la concejala Yenifer
también ya explico (sic) bien como (sic) es el concejal Julio Cesar (sic) también ya
miro (sic) y acabo (sic) de decir que las normas se estan cumpliendo, entonces o
creo que ya es hora que lo ponga en consideracion la eleccion de secretario y que todo
quede en el acta todo claro.

(...)

PRESIDENTE: Buenos concejales yo solo (sic) quiero agregar algo en lIa
intervencion de la concejala sequnda vicepresidente Yenifer ella nos cita la
resolucién 003 y nos hace lectura de la ley 2200 del 08 de febrero de 2022 donde

25



Exp. 17001-33-39-005-2022-00405-02 26

fenacon (sic) nos envia el documento y nos habla del pardgrafo transitorio este
paragrafo también quedo (sic) citado en la resolucion 003 que dice ast “que mientras
el congreso de la republica regula las demds elecciones de los servidores ptiblicos
atribuidos a las corporaciones publicas conforme a lo establecido en el inciso cuarto
del articulo (sic) 126 de la constitucion politica la presente ley se aplica por analogia
para el caso de la eleccion de secretario de concejos municipales de entidades
territoriales de categorias 4ta,5ta y 6ta y con el fin de preservar sus finanzas
territoriales no se aplica lo dispuesto en el presente pardgrafo transitorio”. (...)

(...)

El mismo 25 de febrero de 2022, la sefora Juliana Rodriguez Areyan se
posesiond como secretaria general del Concejo Municipal de Palestina®,
por el tiempo que restara del periodo constitucional. Se indicé que quien
se posesionaba habia sido elegida en sesion ordinaria de la fecha, previa
convocatoria publica realizada mediante Resolucion n® 003 del 17 de
febrero de 2022.

Segtin consta en acta de sesion ordinaria del 15 de noviembre de 2022 del
Concejo Municipal de Palestina?, la reeleccién de la secretaria de dicha
corporacion publica para el periodo comprendido entre el 1° de enero y el
31 de diciembre de 2023, fue incluida en el orden del dia, con ocasion de la
proposicion que al respecto hizo el concejal Sandro de Jestis Cardona el 2
de noviembre de 2022 y que fue aprobada por plenaria.

Tal como se observa en el acta referida*®, al poner en consideracion de los
concejales del Municipio de Palestina el tema de reeleccion de la secretaria,
el presidente de la corporacion manifesté no estar de acuerdo, ya que el
procedimiento no le quedaba claro y consider6 que debieron haber hecho
una convocatoria publica, como en otras oportunidades, teniendo en
cuenta que el reglamento interno no esta por encima de la Constitucion
Politica. Por su parte, el concejal Sandro de Jestis Cardona refirié que su
propuesta estaba bien argumentada, ya que el reglamento interno los
faculta para reelegir al secretario.

La reeleccion de la secretaria del Concejo Municipal de Palestina fue
aprobada por mayoria®’, asi: 7 concejales votaron afirmativamente (Sandro
de Jesus Cardona, Martha Coronado Pulido, Gloria Elena Restrepo, Jorge
Luis Vasquez Giraldo, Luis Felipe Arrubla, Leidy Johana Vergara Franco
y Eriberto Henao Manrique), uno voto en sentido contrario (Jorge Ivan

4 Paginas 22 y 23 del archivo n? 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
47 Paginas 9 a 13 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
48 Paginas 9 a 13 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
4 Paginas 9 a 13 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Valencia), otro se abstuvo de votar para no incurrir en un conflicto de
intereses (Albino Meza Henao), y los dos restantes no votaron por no
encontrarse en el recinto del concejo (Yenifer Vanesa Valencia y Julio César
Soto Gallego). Se indico que la posesion surtiria efectos a partir del 1° de
enero de 2023 y hasta el 31 de diciembre del mismo afio.

y) Mediante concepto del 13 de diciembre de 2022%, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica resolvio consulta elevada por el
Concejo Municipal de Muzo (Boyacd), relacionada con la reeleccion de
quien fungia como secretario general de la corporacion. Al respecto, dicha
entidad sostuvo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 de
la Ley 136 de 1994, el secretario del concejo municipal corresponde a un
empleo de periodo fijo, el cual debe ser elegido para un periodo de un afo,
reelegible a criterio de la corporacidn; por lo que si ésta, en ejercicio de su
autonomia, decide reelegirlo, puede hacerlo sin necesidad de adelantar el
procedimiento de la Ley 1904 de 2018.

2.  Marco normativo respecto de la eleccion de secretario general de los
concejos municipales

De conformidad con el articulo 312 de la Constitucidon Politica, modificado
por el articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2007, “[e]n cada municipio habrd una
corporacion politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4)
anos que se denominard concejo municipal, integrado por no menos de 7, ni mds de
21 miembros segun lo determine la ley de acuerdo con la poblacion respectiva. (...)".

Dentro de las funciones de los concejos municipales, se encuentra la de elegir
a los demas funcionarios que la ley determine (numeral 8 del articulo 313 de
la Constitucién Politica.

Atendiendo lo previsto por los articulos 35 y 37 de la Ley 136 de 1994, los
secretarios generales de los concejos municipales hacen parte de los
funcionarios que tales corporaciones publicas se encuentran en potestad de
elegir:

ARTICULO 35. ELECCION DE FUNCIONARIOS. Los concejos se
instalardan y elegirdn a los funcionarios de su competencia en los primeros diez
dias del mes de enero correspondiente a la iniciacion de sus periodos
constitucionales, previo sefialamiento de fecha con tres dias de anticipacion. En
los casos de faltas absolutas, la eleccion podrd hacerse en cualquier periodo de
sesiones ordinarias o extraordinarias que para el efecto convoque el alcalde.

% Paginas 97 a 103 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Siempre que se haga una eleccion después de haberse iniciado un periodo, se
entiende hecha sélo para el resto del periodo en curso.

ARTICULO 37. SECRETARIO. EI Concejo Municipal elegird un secretario
para un periodo de un aro, reeleQible a criterio de la corporacion y su primera
eleccion se realizard en el primer periodo legal respectivo.

En los municipios de las categorias especial deberdn acreditar titulo profesional.
En la categoria primera deberdn haber terminado estudios universitarios o tener
titulo de nivel tecnoldgico. En las demds categorias deberdn acreditar titulo de
bachiller o acreditar experiencia administrativa minima de dos arios.

En casos de falta absoluta habrd nueva eleccion para el resto del periodo y las
ausencias temporales las reglamentard el Concejo. (Lineas fuera de texto).

Tal como lo ha senalado el Consejo de Estado®, de la norma transcrita se
desprende lo siguiente:

i

i)

iii)

iv)

Vi)

La eleccion del secretario general es atribuida directamente a los concejos
municipales, a través de sus plenarias.

El secretario debe ser elegido para un periodo de un afo.

Dependiendo de la categorizacion de los municipios en el pais, existen
diferentes calidades y requisitos para acceder a dicho empleo.

Las faltas absolutas dan lugar a una nueva designacion por el tiempo que
faltare, teniendo en cuenta el rasgo caracteristico de los periodos
institucionales.

Las faltas temporales deben ser reglamentadas por el propio concejo
municipal, que para el caso concreto del Concejo Municipal de
Palestina®, seran suplidas por un secretario ad-hoc que podra ser un
concejal, por un empleado publico de la administracion central, o por
vinculacién en calidad de prestacion de servicios por el tiempo que dure
la ausencia.

El articulo 37 de la Ley 136 de 1994 no contempla un procedimiento para
la eleccidon de los secretarios generales, de manera que no es norma

51 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Magistrada Ponente:
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especial en esta materia.

vii) Del texto literal de la norma se extrae que los concejos tienen la facultad
de reelegir al secretario, como una manifestacion irrestricta de su
autonomia. Tal facultad quedd igualmente expresa en el reglamento
interno del Concejo Municipal de Palestina®.

No obstante lo anterior, en reciente sentencia del 14 de julio de 2022, el
Consejo de Estado explicd que como el articulo 37 de la Ley 136 de 1994
no contempld ningun trdmite o procedimiento para la eleccion, en un
primer momento la escogencia de secretario se reguld directamente por
los concejos sin limite aparente alguno; circunstancia que se atenud con
el articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2015, tal como se analizara en
seguida.

El articulo 126 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 2 del
Acto Legislativo 2 de 2015, previd que: “Salvo los concursos regulados por la ley,
la eleccion de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberd estar
precedida de una convocatoria puiblica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos
y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacion ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccion”.

Es con fundamento en lo anterior que se entiende que la amplia facultad
atribuida a los concejos municipales para la eleccion y reeleccion de secretario
general conforme a la Ley 136 de 1994, qued¢ supeditada a lo establecido por
el inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion Politica, esto es, a una
convocatoria publica reglada por la ley, cefiida a los principios de publicidad,
transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y criterios de
mérito.

Como es sabido, a la fecha, no existe ley que regule la convocatoria ptblica
para realizar la eleccidn de secretarios de concejos municipales. Sin embargo,
y aun cuando la Ley 1904 de 2018 establece las reglas de la convocatoria
publica para la designacion del Contralor General de la Republica, por
disposicion expresa del pardgrafo transitorio original del articulo 12 de la
mencionada ley®, tal norma es aplicable por analogia a otras elecciones
asignadas a las corporaciones publicas, hasta tanto se expida la normativa

5 Pagina 55 del archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
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especial para éstas.

En ese sentido, en principio, la convocatoria publica para la eleccion de
secretario general de concejos municipales debe realizarse atendiendo los
requisitos y procedimientos establecidos en la Ley 1904 de 2018, y
garantizando los principios de publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccion.

Sobre este punto, el Consejo de Estado ha precisado que®, como la aplicacion
de la Ley 1904 de 2018 se hace por analogia, los concejos municipales cuentan
con un margen de autonomia para determinar la forma en la que adelantaran
la convocatoria de secretario general, teniendo en cuenta sus realidades
economicas y sociales. En efecto, en este sentido en concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil, se indicé que “(...) en la aplicacion analdgica de la Ley
1904 de 2018, los Concejos Municipales deben tener en cuenta la categoria y la
complejidad de los municipios, para efectuar la eleccion del Secretario de la
corporacion, de forma que, con observancia de los plazos fijados por dicha ley, adapten
el procedimiento establecido en la misma, a las condiciones sociales y economicas del
municipio, con la finalidad de que su aplicacion sea eficaz, dgil y oportuna”>.

Asi mismo, el Alto Tribunal en lo Contencioso® ha sefialado que ese margen
de autonomia para realizar la eleccion de secretario general, tampoco puede
significar arbitrariedad y, en todo caso, implica que la designacion debe estar
precedida de una convocatoria publica, que no se asimila a un concurso de
méritos, la cual, a su vez, debera estar guiada y permeada por los principios
constitucionales, toda vez que estos tienen aplicacion directa®.

En este punto, es necesario resefar lo siguiente en relacion con la vigencia de
la Ley 1904 de 2018. El articulo 336 de la Ley 1955 de 2019, con la cual se
expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, derogd expresamente el
paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018. Con ocasién de
la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 336 de la
Ley 1955 de 2019, la Corte Constitucional declar6 en sentencia C-133 de 2021,
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la inexequibilidad de dicha norma por vulneracién de los principios de
consecutividad e identidad flexible, como quiera que la derogatoria del
paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 no fue materia de
debate durante el tramite legislativo de la Ley 1955 de 2019. Asi pues, la
inconstitucionalidad del articulo 336 de la Ley 1955 de 2019 generd la
reviviscencia del paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018.

Ahora bien, el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 fue
modificado por el articulo 153 de la Ley 2200 de 2022, en los siguientes
términos: “Mientras el Congreso de la Republica regqula las demds elecciones de
servidores puiblicos atribuidas a las corporaciones publicas conforme lo establecido en
el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucion Politica, la presente ley se aplicard
por analogia. Para el caso de la eleccion de los secretarios de los concejos municipales
de entidades territoriales de categorias 4a, 5ay 6a y con el fin de preservar sus finanzas
territoriales, no se aplicard lo dispuesto en el presente pardgrafo transitorio” (lineas
fuera de texto).

3. Examen del caso concreto

Con fundamento en el analisis normativo realizado, la Sala de Decision
considera que, en la medida en que el Concejo Municipal de Palestina
pertenece a una entidad territorial de sexta categoria, no se encuentra
obligado legalmente a aplicar el procedimiento previsto por la Ley 1904 de
2018, pues existe una norma posterior que expresamente lo exime, con el fin
de preservar sus finanzas.

Ahora bien, lo anterior no implica en modo alguno lo que pretende la parte
recurrente, pues si bien el Concejo Municipal de Palestina no esta supeditado
al estricto procedimiento sefialado por la Ley 1904 de 2018, lo cierto es que,
conforme a lo previsto por el inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion
Politica, si tiene el deber constitucional de adelantar una convocatoria publica
para la eleccion del secretario general de la corporacion, entendida como “(...)
un acto a través del cual se inicia un proceso selectivo abierto a la poblacion en general,
en el cual desde el principio y de manera expresa se especifican ciertas reglas y
condiciones de participacion”®, con la cual se garanticen los principios de
publicidad, transparencia, participacién ciudadana, equidad de género y
criterios de mérito para su seleccion.

Para este Tribunal no cabe duda de que la improcedencia de aplicar
analdgicamente la Ley 1904 de 2018 para el caso concreto del Concejo

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Magistrada Ponente:
Dra. Rocio Aratjo Onate. Sentencia del 23 de marzo de 2017. Radicaciéon ntiimero: 25000-23-41-000-
2016-00219-01.
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Municipal de Palestina, sumada a la inexistencia de normativa especial que
regule de manera expresa la materia, no da lugar a que se acuda al articulo 37
de la Ley 136 de 1994, desconociendo no sdlo que dicha norma no contempla
un tramite de eleccion, sino que el inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion
Politica exige que esa clase de designaciones estén precedidas de una
convocatoria publica.

De hecho, tal como quedo resefiado en el acdpite de hechos acreditados, con
anterioridad a la designacion que ahora se discute, el Concejo Municipal de
Palestina adelantdé una convocatoria publica para la eleccion de secretario
general que, si bien no cumplia exactamente los requisitos contemplados en
la Ley 1904 de 2018, si respeto los principios sefialados en el articulo 126 de la
Constitucion Politica.

Situacion diferente se observa para el periodo 2023, pues el Concejo Municipal
de Palestina no realiz6é una nueva convocatoria publica para la designacion
de secretario general, sino que acudio a la figura de la reeleccion, conforme al
articulo 37 de la Ley 136 de 1994, en concordancia con su reglamento interno.

Al respecto, en providencia del 10 de febrero de 2022¢!, el Consejo de Estado
considerd que “(...) las convocatorias puiblicas para la designacion de los secretarios
generales de los concejos municipales deben efectuarse en todos los casos, incluso
cuando se pretende la reeleccion de los ciudadanos que ostentan tal calidad” (lineas

fuera de texto). Lo anterior se afirmé con fundamento en lo siguiente:

127. La convocatoria es entonces uno de los presupuestos de validez del
procedimiento de eleccion del secretario y sus implicaciones se extienden incluso
a los casos en los que se pretende la reeleccion del funcionario que viene
ostentando el cargo. Ello, por cuanto, en este estadio inicial del proceso, se
encuentra demostrado que:

a. Desde una perspectiva gramatical, la reeleccion ha sido comprendida por la
jurisprudencia de esta Sala como una nueva eleccion, en la que se escoge por

sequnda vez y de manera consecutiva a un servidor®.

En ese sentido, ostentando el estatus de una eleccion, su desarrollo —el de la

¢! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Magistrada Ponente:
Dra. Rocio Aratjo Ofiate. Auto del 10 de febrero de 2022. Radicacién niimero: 05001-23-33-000-2021-
02010-01.

62 Cita de cita: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. 08001-
23-31-000-2004-01427-02. M.P. Dario Quifiones Pinilla. Sentencia del 22 de junio de 2006: “La palabra
reelegir, significa volver a elegir, es decir elegir por segunda vez de manera consecutiva, es asi, que para que se
configure el fendmeno de la reeleccién se requiere: i) que la misma persona sea elegida en periodos consecutivos
para la misma dignidad ii) que efectivamente haya continuidad en el ejercicio del cargo en los periodos
consecutivos.”
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reeleccion— deberd estar gobernado por los preceptos del parigrafo transitorio del
articulo 12 de la Ley 1904 de 2018, que exigen siempre la puesta en marcha de
una convocatoria.

Es decir que, aunque se permita la reeleccion del secretario general del concejo
municipal, el procedimiento para ello deberd estar mediado por las indicaciones
ofrecidas en el articulo 12 ejusdem.

b. Desde un criterio de especialidad, se tiene que el pardgrafo transitorio al que se
alude contempla los presupuestos bdsicos para la escogencia del secretario,
presentindose como una norma adjetiva especial que no se ve reemplazada por
los mandatos del articulo 37 de la Ley 136 de 1994.

De esta manera, mientras el articulo 37 permite la reeleccion del secretario
general de los concejos municipales, el pardgrafo transitorio del articulo 12 de la
Ley 1904 de 2018 contempla los parametros que se deben seguir en ese proposito,
ante la ausencia de regulacion legal en la Ley 136 de 1994.

Asi las cosas, la Ley 1904 de 2018 es norma especial en punto del tramite de
escogencia del secretario de los cabildos.

c. Desde un punto de vista teleologico, exceptuar la reeleccion de la cuerda
procedimental estructurada en el pardgrafo transitorio del articulo 12 de la Ley
1904 de 2018 conllevaria un flagrante desconocimiento de los postulados que
alimentan dicha disposicion, relacionados con la participacion ciudadana, el
mérito, la transparencia y la publicidad, a las voces del inciso 4° del articulo 126
constitucional.

Lo anterior significa que, en esta fase inicial del proceso, permitir la reeleccion de
los secretarios sin la existencia de convocatorias previas, supondria desconocer
que en todos los casos su escogencia debe resultar de un procedimiento
democritico®, en el que pueda implicarse la ciudadania a través de la postulacion
de candidaturas, la presentacion de pruebas y entrevistas y, en general,
estableciendo los controles sociales necesarios. (Linea y negrilla son del texto).

La anterior argumentacion se reitero por el Consejo de Estado en la sentencia
del 14 de julio de 2022%, en la que ademads precis6 que como la eleccion del
secretario general ocurre anualmente, los concejos municipales deben lanzar
convocatorias individuales para cada periodo, sin que los procedimientos
publicos realizados en el pasado puedan suplir dicha obligacién, como

6 Cita de cita: La democracia mas alla de las elecciones por voto popular. Ver, en ese sentido: Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. 11001-03-28-000-2015-00016-
00. M.P. Lucy Jeannette Bermiidez Bermuidez. Sentencia del 8 de septiembre de 2016.

¢4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Magistrada Ponente:
Dra. Rocio Aratijo Onate. Sentencia del 14 de julio de 2022. Radicacion niamero: 05001-23-33-000-
2021-02010-02.
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pretendio hacerse en este asunto.

De otra parte, debe tenerse en cuenta que la eleccion de la sefiora Juliana
Rodriguez Areyan para el periodo 2023, se apartd igualmente del término
establecido en el articulo 35 de la Ley 136 de 1994, pues la misma no se realizé
en los primeros diez dias del mes de enero correspondiente a la iniciacidn del
periodo constitucional, sino en el mes de noviembre del afio inmediatamente
anterior.

Finalmente es necesario sefialar que, contrario a lo manifestado por la parte
recurrente, la sentencia del 10 de marzo de 2021%, dictada por este Tribunal
en segunda instancia y con la cual se nego la pretensién de nulidad de eleccion
del secretario general del Concejo Municipal de Neira, no guarda relacion en
lo absoluto con el asunto aqui debatido, pues alli no s6lo hubo convocatoria
publica previa a la designacion, sino que ademas se analizé si aquella debia
tener criterios propios de un concurso de méritos, pese a que se trata de
figuras diferentes, y si la eleccion se habia dado en plenaria. En todo caso, la
referida providencia dejo claro lo siguiente:

Al margen de la derogatoria de la disposicion normativa que permitia aplicar el
procedimiento previsto en la Ley 1904/18 a la eleccion de los servidores a cargo
de las corporaciones puiblicas territoriales, y en ausencia de un dispositivo legal
que materialice los postulados esbozados en el canon 126 constitucional, inciso
4°, esta norma supralegal configura un marco juridico que sigue siendo la
orientacion para esos cuerpos colegiados en las elecciones que deban adoptar, en
especial en lo referido a los principios que gobiernan este tipo de actuaciones, y a
la exigencia de una convocatoria puiblica como medio que concreta los criterios de
participacion, transparencia y publicidad.

Nétese que lo exigido por la carta fundamental es que las decisiones electorales
en este ambito se hallen precedidas de una convocatoria puiblica, institucion que
si bien se asemeja a otras como el concurso de méritos en cuanto ambas propenden
por ampliar las posibilidades de participacion y acceso a los cargos publicos,
difieren en la rigidez y el limitado marco discrecional que la primera de ellas
otorga a la respectiva corporacién politica administrativa.

Conclusion
Por todo lo expuesto, esta Sala de Decision considera que la realizacion de una

convocatoria publica para la eleccion del secretario general del Concejo
Municipal de Palestina para el periodo 2023, era un requisito indispensable

¢ Tribunal Administrativo de Caldas. Sala Cuarta de Decisién. Magistrado Ponente: Dr. Augusto
Morales Valencia. Sentencia del 10 de marzo de 2021. Radicaciéon nimero: 17001-33-33-004-2020-
00030-02.
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para salvaguardar los principios constitucionales de publicidad,
transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y criterios de
mérito para su seleccion, que se pretendieron garantizar con la modificacion
que el Acto Legislativo 2 de 2015 introdujo al articulo 126 de la Constituciéon
Politica.

En ese orden de ideas, el Tribunal considera que el acto declarativo de la
eleccion de la senora Juliana Rodriguez Areyan como secretaria general del
Concejo Municipal de Palestina para el periodo 2023, transgrede lo previsto
por el inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion Politica, en tanto, si bien por
la categoria de la entidad territorial dicha corporacion no tenia el deber de
seguir el procedimiento previsto en la Ley 1904 de 2018, si le era exigible
adelantar una convocatoria publica en los términos constitucionales previstos.
Adicionalmente, el Concejo Municipal de Palestina no debi6 acudir a la figura
de la reeleccidn, pues, como se vio, ésta entrafia una nueva eleccion que debe
estar sujeta a las reglas correspondientes y, ademads, al hacer uso de ella, se
atentaria contra los principios constitucionales que justamente se
pretendieron garantizar con el Acto Legislativo 2 de 2015.

En ese sentido, el Tribunal concuerda con la declaratoria de nulidad del acto
de eleccion y, por ello, confirmara la sentencia de primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no procede condena en costas en este
asunto, por tratarse de un proceso en el que se ventila un interés publico.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del treinta y uno (31) de marzo de dos
mil veintitrés (2023), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales, que accedio a las pretensiones de la demanda dentro
del proceso de nulidad electoral promovido por el sehor Ivan Mufioz
Cardenas contra el Municipio de Palestina y el Concejo Municipal de
Palestina, y al cual se vinculo a la sefiora Juliana Rodriguez Areyan.
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Segundo. SIN COSTAS, por expresa disposicion legal.
Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 289 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Ausente con permiso

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 091

FECHA: 31/05/2023




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 061
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Accion: Reparacion Directa
Radicacion: 17001-33-39-008-2016-00125-02
Demandantes: José Leonardo Rendén Quiceno y otros
Demandado: Servicios Especiales de Salud
Llamada en
Garantia: La Previsora S.A. Compainia de Seguros

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta
n°022 del 26 de mayo de 2023

Manizales, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)!,
corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia del cinco (5) de marzo de dos mil
veinte (2020), proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito
de Manizales, que negd las stplicas de la demanda dentro del proceso de
reparacion directa promovido por el sefior José Leonardo Rendon Quiceno y
otros contra Servicios Especiales de Salud?, y al cual se llamé en garantia a
La Previsora S.A. Compafia de Seguros.

LA DEMANDA
Pretensiones

En ejercicio del medio de control interpuesto el 12 de abril de 20163, la parte
demandante solicitd lo siguiente*:

1 En adelante, CPACA.

2 En adelante, SES.

3 Pagina 2 del archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.

4 Paginas 14 y 15 del archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Que se declare administrativamente responsable a la entidad accionada,
por la muerte de la sefiora Julia Rosa Uribe Marin, ocurrida el 15 de
febrero de 2014, con ocasion de una falla en la prestacion del servicio
médico.

Que como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la parte
demandada al pago de los siguientes perjuicios a favor de cada uno de

los demandantes, en la siguiente proporcion:

CALIDAD | PERJUICIOS PERJUICIOS PERDIDA DE
DEMANDANTE EN QUE MORALES | FISIOLOGICOS | OPORTUNIDAD
CONCURRE | (s.m.l.m.v.) (s.m.l.m.v.) (s.m.l.m.v.)
José Leonardo
E 1 1 1
Renddn Quiceno SpoOso 00 00 00
Marta Cecilia
Hjij 1
Rendon Uribe ja 00 50 50
José Leopoldo
Uribe Marin Hermano 100 50 50

3.  Que se actualice la condena de conformidad con lo establecido en el

articulo 138 del CPACA.

Hechos

La parte accionante sustent6 sus pretensiones bajo los supuestos de hecho®
que, en resumen, indica la Sala:

1. La senora Julia Rosa Uribe Marin naci6 el 30 de octubre de 1953 en

Risaralda (Caldas).

El 26 de diciembre de 1976, la sefiora Julia Rosa Uribe Marin contrajo
matrimonio con el senor José Leonardo Renddn Quiceno. De dicha
union nacio la senora Marta Cecilia Rendon Uribe el 2 de octubre de
1977.

Los padres de la senora Julia Rosa Uribe Marin concibieron igualmente
al senior José Leopoldo Uribe Marin, quien naci6 el 23 de septiembre de
1944.

5 Paginas 8 a 14 del archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.
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10.

11.

12.

El 27 de diciembre de 2013, la sefiora Julia Rosa Uribe Marin fue
remitida del hospital local de Risaralda a SES, con impresion
diagndstica de hernia inguinal encarcelada.

El mismo 27 de diciembre de 2013 a las 10:42 p.m., la sefiora Julia Rosa
Uribe Marin fue intervenida quirurgicamente en SES.

El 30 de diciembre de 2013 a las 11:42 a.m., se consignd en la historia
clinica de la sefiora Julia Rosa Uribe Marin que ésta habia presentado
un episodio de emesis de caracteristicas fecaloides, razon por la cual se
ordend pasar sonda nasogdstrica, asi como realizar radiografia de
abdomen de pie y prueba de electrolitos. Se considerd que podia ser un
ileo adindmico.

El 31 de diciembre de 2013 a las 9:30 a.m., la paciente fue valorada por
cirujano general, quien considerd que posiblemente tenia un cuadro de
obstruccion intestinal versus “ILESO” (sic)®. Por lo anterior, solicito
una Tomografia Axial Computarizada (TAC)” abdominal contrastada.

Entre el 27 de diciembre de 2013 y el 14 de enero de 2014, la sefiora Julia
Rosa Uribe Marin fue intervenida quirurgicamente en tres ocasiones.

El 5 de febrero de 2014 a la 1:59 p.m., se registro en la historia clinica
que la paciente tenia pésima evolucion, que se requeria valoracion
urgente por cirujano de turno para posible programacion de drenaje
quirargico.

En la misma fecha y hora referida, se indicé en la historia clinica que no
habia sido posible realizar totalmente el drenaje de sus colecciones, y
que la paciente estaba en malas condiciones generales y tenia mal
prondstico.

Para el 10 de febrero de 2014 a las 6:05 p.m., se documenté que la
paciente tenia una estancia prolongada después de realizacion de
cirugia de hernia crural encarcelada, y multiples intervenciones hasta
bloqueo completo de cavidad abdominal, presentando en la actualidad
sepsis de origen abdominal con coleccion, la cual no habia podido
intervenirse de forma percutanea.

El 11 de febrero de 2014 a las 5:06 p.m., la paciente fue intervenida
quirurgicamente para quitar foco intraabdominal.

¢ Pagina 10 del archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.
7 En adelante, TAC.
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13. El 14 (sic) de febrero de 2014 a las 2:00 a.m., la paciente fallece pese al
intento de reanimacion.

Fundamentos de derecho

Como fundamentos de derecho la parte actora invoco el contenido de las
siguientes disposiciones®: Constitucion Politica: articulo 90; CPACA; y
demas normas complementarias.

Manifestd que en este caso se presentd una falla en el servicio por el retardo
y la ineficiencia en la prestacion del servicio de salud a la sefiora Julia Rosa

Uribe Marin, lo que desencaden¢ el deceso de ésta.

Sostuvo que la falla en el servicio por parte de SES se evidencia
especificamente en las siguientes circunstancias:

1. Demora en el drenaje de unas colecciones abdominales debidamente

diagnosticadas:

Indico que pese a que las colecciones fueron debidamente
diagnosticadas el 30 de enero de 2014, el procedimiento de drenaje no
se efectud si no hasta el 3 de febrero de 2014; lo que mermo
ostensiblemente la posibilidad de que la sefiora Julia Rosa Uribe Marin
pudiera recuperar su salud.

Refirid que una vez detectadas las colecciones, éstas tuvieron cuatro
dias para coagularse; situacion que obviamente impidié su extraccion
de forma percutdnea a través de un drenaje.

Afirm6o que de haberse realizado el procedimiento de drenaje
percutaneo una vez se detectaron las colecciones, las probabilidades de
que éstas se solidificaran hubieran sido mucho menores y, asi mismo,
las posibilidades de que la paciente hubiera sobrevivido al diagndstico
habrian aumentado en igual proporcion.

2. Demora en extraer las colecciones de forma quirdrgica una vez se

determind que no podian extraerse por medio de drenaje:

Precisé que una vez se llevd a cabo el procedimiento para intentar
extraer las colecciones abdominales, se evidencido que no podia hacerse

8 Paginas 15 a 21 del archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.
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por ese medio, por lo que se plante6 la posibilidad de hacerlo
quirurgicamente.

Indic6 que pese a que para el 3 de febrero de 2014 ya se habia
determinado que las colecciones abdominales estaban inflamando el
higado y debian extraerse por cirugia, ésta solo se realizd el 11 de
febrero de 2014; transcurriendo 8 dias desde que se intento el drenaje y
12 dias desde el diagndstico de presencia de colecciones.

Expuso que la sefiora Julia Rosa Uribe Marin pas6 12 dias con sangre
acumulada y putrefacta en su abdomen, lo que evidencia una
disminucion ostensible de la posibilidad de recuperarse, pues tal como
lo sefialé la especialidad de infectologia, si no se quitaba el foco
intraabdominal, la paciente no iba a responder al tratamiento.

3. Transfusion de plaquetas que no son del mismo RH de la paciente en
estado critico:

Alegd que no obstante que la sefiora Julia Rosa Uribe Marin se
encontraba en estado critico, le fueron transfundidas unas plaquetas
que si bien correspondian con su grupo sanguineo, no lo hacian
respecto del RH, lo que generaba complicaciones tales como anemia y
problemas pulmonares; todo lo cual fue determinante en la muerte de
la paciente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del término legal
correspondiente, la entidad accionada contesté la demanda® de la manera
que se indica a continuacion:

Se opuso a las pretensiones de la demanda, por cuanto considerd que no se
encuentran acreditados los elementos estructurales que permitan imputarle
responsabilidad a la entidad por la muerte de la sefora Julia Rosa Uribe
Marin; y que por lo contrario, si estd probado que la entidad brindo
suficiente, oportuna, diligente y cuidadosa atencion a la paciente durante su
ingreso y permanencia en la institucion hospitalaria, suministrandole todos
los medios disponibles, tal como se advierte en la historia clinica.

Sostuvo que la parte actora sdlo trajo a colacidn apartes incompletos de la
historia clinica que descontextualizan la situacion en la que se encontraba la
sefiora Julia Rosa Uribe Marin y la atencion brindada por SES; razon por la

° Paginas 3 a 43 del archivo n® 02 del cuaderno 1 del expediente digital.
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cual la entidad hizo referencia a todo el proceso de atencion en salud.

Con base en ese recuento de la historia clinica, SES adujo que le prest6 a la
sefiora Julia Rosa Uribe Marin toda la atencion médica y diagnostica
indispensable de acuerdo con su estado de salud, haciendo uso de los
recursos humanos y cientificos calificados disponibles, de manera oportuna,
diligente y humana.

Expuso que no tiene asidero médico ni cientifico la supuesta demora en el
drenaje y extraccidn quirurgica de las colecciones abdominales, en la que
funda la responsabilidad que pretende endilgarle a la entidad.

Afirmé que no esta demostrada la existencia de una relacién de causalidad
entre la atencidn de las patologias de la paciente y la consecuencia final.

Propuso como medios exceptivos, los que denomind: “AUSENCIA DE
NEXO CAUSAL”, en el entendimiento que el desenlace de la paciente no
obedecié a mala praxis ni mucho menos a algun tipo de demora en el
drenaje y extraccidn quirtrgica de unas colecciones abdominales, sino a la
evolucion de la enfermedad; “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DE LA
INSTITUCION (sic)”, en tanto la discrecionalidad cientifica en cuanto a las
atenciones brindadas a la paciente estuvo a cargo de los cirujanos generales
contratados por SES; “EXONERACION (sic) DE RESPONSABILIDAD POR
ADVERTENCIA DE LOS RIESGOS PREVISTOS - CONSENTIMIENTO
INFORMADQ?”, por cuanto en reiteradas oportunidades, tanto la paciente
como sus familiares fueron informados de los riesgos de los procedimientos
a los que debia someterse la sefiora Julia Rosa Uribe Marin, y éstos fueron
aceptados, tal como consta en la historia clinica; “EXCESIVA TASACION
(sic) DE PERJUICIOS”, en la medida en que éstos no guardan relaciéon con
los pardmetros establecidos por el Consejo de Estado en sentencia de
unificacidon del 28 de agosto de 2014; y “(...) GENERICA (sic)”, en relacion
con todo hecho que se llegue a acreditar en el proceso y que constituya una
excepcion.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

SES llamo6 en garantia a La Previsora S.A. Compafiia de Seguros!®, con
fundamento en la poliza de responsabilidad civil n® 1002508, con vigencia
entre el 30 de abril de 2015 y el 30 de abril de 2016.

10 Paginas 2 a 5 del archivo n® 03 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Con auto del 14 de julio de 20171, el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales admitié el llamamiento en garantia formulado por
SES.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y DEL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA

La Previsora S.A. Compania de Seguros se pronuncié frente a la demanda
instaurada asi como en relacion con el llamamiento formulado por SES'?, de
la siguiente manera.

En relacion con los hechos de la demanda, la aseguradora indicé que no le
constaba ninguno de ellos, por lo que debian ser probados.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, pues consider6 que existen
claros eximentes de responsabilidad que exoneran a SES de la obligacion
indemnizatoria y, por lo tanto, a la aseguradora.

Coadyuvo las excepciones de fondo formuladas por SES y, ademas, propuso
las siguientes: “LA INEXISTENCIA DE RELACION (sic) DE CAUSA A
EFECTO ENTRE LOS ACTOS DEL EQUIPO MEDICO, ES DECIR, EL
SERVICIO PRESTDO POR EL SES SERVICIOS ESPECIALES DE SALUD,
Y EL FALLECIMIENTO DE LA SENORA JULIA ROSA URIBE MARIN
(sic)”, teniendo en cuenta que SES ni su equipo médico ocasionaron dafio a
la paciente que hubiera dado lugar al fallecimiento de ésta; “INEXISTENCIA
DE OMISION (sic) POR PARTE DEL SES SERVICIOS ESPECIALES DE
SALUD - HOSPITAL DE CALDAS”, en tanto no hay prueba fehaciente que
permita atribuir el deceso de la sefiora Julia Rosa Uribe Marin a una
eventual conducta omisiva del personal médico o de enfermeria de SES;
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION (sicc DE INDEMNIZAR POR
AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA
RESPONSABILIDAD”, por cuanto no se vislumbra ninguna anomalia o
falla médica de la cual pueda deducirse responsabilidad por parte de la
entidad; “FALTA DE LOS PRESUPUESTOS QUE CONFIGURAN LA
RESPONSABILIDAD EN NUESTRA LEGISLACION (sic). EL ACTO
MEDICO (sic)”, como quiera que, de un lado, el comportamiento activo o
pasivo de la entidad demandada no viold el deber de asistencia y cuidados
propios de los médicos y de una institucion hospitalaria, y de otra parte, el
dafio se origind por una situacion netamente accidental y de ninguna
manera en acciones u omisiones de caracter médico; “(...) COBRO
EXCESIVO DE LOS PERJUICIOS MORALES Y DANO A LA VIDA EN

11 Paginas 37 a 39 del archivo n® 03 del cuaderno 1 del expediente digital.
12 Paginas 50 a 68 del archivo n® 03 del cuaderno 1 del expediente digital.
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RELACION (sic). NO PERJUICIOS POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD”,
ya que los perjuicios morales superan los limites previstos por la
jurisprudencia unificada del Consejo de Estado para esos eventos; los
perjuicios fisiologicos solo los puede reclamar la victima que sufre una
afectacion de su integridad funcional o fisiologica y que le genera la pérdida
de la capacidad de realizar las actividades normales de cualquier ser
humano y, con ello, de gozar y disfrutar de la vida; y es improcedente
indemnizar la pérdida de oportunidad como un perjuicio independiente y
por fuera del concepto de perjuicios materiales, inmateriales y dano a la
salud; y “(...) GENERICA (sic)”, en la medida en que se demuestre dentro
del proceso los hechos que la configuren.

En relacién con el llamamiento en garantia, la aseguradora formuld los
siguientes medios exceptivos: “SUJECION (sic) DE LAS PARTES AL
CONTRATO DE SEGURO Y A LAS NORMAS LEGALES QUE LO
REGULAN”, ya que la responsabilidad que le pueda incumbir a la
aseguradora esta limitada por el contrato de seguro celebrado, y debe
examinarse exclusivamente a la luz del contrato de seguro y las normas que
regulan ese vinculo contractual, esto es, atendiendo la vigencia, valores
asegurados, limites de la indemnizacion y, en general, las condiciones
generales y particulares de la péliza; “INEXISTENCIA DE OBLIGACION
AL NO EXISTIR RESPONSABILIDAD IMPUTABLE AL ASEGURADO”,
de conformidad con las excepciones de fondo formuladas contra la demanda
presentada; “LIMITE (sic) DE COBERTURA EN CUANTO AL PAGO DE
INDEMNIZACIONES POR DANOS EXTRAPATRIMONIALES”, dado que
en el eventual caso de una condena, el valor maximo a indemnizar por parte
de la llamada en garantia por perjuicios extrapatrimoniales seria de
$2007000.000, descontando el deducible del 10% del valor de la pérdida,
minimo 5 salarios minimos legales mensuales vigentes; “LIMITE (sic) DE
AMPARO ASEGURADO BAJO LA POLIZA OBJETO DEL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA”, dado que en el evento hipotético de una
condena, la aseguradora solo responde hasta concurrencia de la suma
asegurada; “DEDUCIBLE A CARGO DEL ASEGURADQ", que para el caso
corresponde al 10% del valor de la pérdida, minimo 5 salarios minimos
legales mensuales vigentes, y debe ser asumido por SES; y “(...)
GENERICA”, en relacién con cualquier otra excepcién que resultare
acreditada en el proceso conforme lo prevé el articulo 282 del Codigo
General del Proceso (CGP)'3.

LA SENTENCIA APELADA

13 En adelante, CGP.
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El 5 de marzo de 2020, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales dicto sentencia en el asunto de la referencial4, a través de la cual:
i) declar6 probadas las excepciones de ausencia de nexo causal y ausencia de
responsabilidad de la institucién, propuestas por SES; ii) nego las pretensiones
de la demanda; y iii) condend en costas a la parte accionante. Lo anterior, de
conformidad con las siguientes consideraciones.

Inicialmente, la Juez a quo precisé que en materia de responsabilidad
meédica, deben estar acreditados todos los elementos que la configuran, esto
es, dano, calidad de la actividad médica y nexo de causalidad entre ésta y
aquel, sin que resulte imperativo subsumir el asunto en los tradicionales
regimenes de responsabilidad.

Teniendo en cuenta lo anterior y en relacién con el primer presupuesto,
sefiald que el dafio alegado se encuentra configurado, como quiera que
existe prueba de que el 15 de febrero de 2014, la sefiora Julia Rosa Uribe
Marin fallecié.

Frente a la imputacidén de dicho dano y luego de hacer alusién detallada a
todo el proceso de atencidén en salud brindado a la sefiora Julia Rosa Uribe
Marin por SES, en conjunto con las declaraciones rendidas, la Juez a quo
considerd que no le asiste responsabilidad a la entidad demandada en los
hechos que se le atribuyen, toda vez que: i) los antecedentes de la paciente
fueron determinantes en las complicaciones luego de los procedimientos
realizados; ii) el diagnostico de ingreso de hernia inguinal encarcelada es un
orificio en la pared abdominal hacia el exterior que todavia es mortal en este
siglo; iii) las complicaciones se produjeron por la misma patologia, pues ésta
desencadend una serie de reacciones del propio organismo a las
intervenciones quirdrgicas, sumada a la gravedad de la enfermedad; iv)
desde el momento de ingreso a la institucion, se le practicaron a la paciente
todos los exdmenes, cirugias y demas procedimientos que correspondian
con la enfermedad que tenia; y fue atendida por un equipo médico
interdisciplinario; esto es, la atencion brindada fue oportuna, tal como se
extrae de las declaraciones recibidas y de la historia clinica; v) no es cierto
que las colecciones abdominales no se drenaran, ya que si fueron objeto de
dicho procedimiento, excepto en las colecciones formadas detras de las asas
intestinales, las cuales tenian que ser realizadas a través de cirugia abierta
seguin decision de la junta médica; vi) las afirmaciones de la parte actora en
cuanto a la supuesta demora para realizar drenaje de las colecciones
abdominales y a las consecuencias de ello, carecen no sélo de base cientifica
alguna sino que ademas desdicen de lo considerado por los mismos médicos
que atendieron a la paciente y quienes manifestaron la imposibilidad de

14 Paginas 98 a 127 del archivo n® 07 del cuaderno 1 del expediente digital.
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efectuar el procedimiento ante el riesgo que ello implicaba; vii) la parte
demandante tampoco demostré que el supuesto error en la transfusion de
plaquetas hubiera incidido en el fallecimiento de la paciente y, de hecho,
segin uno de los médicos que declard en este asunto, no existia riesgo de
usar plaquetas de RH diferente; viii) cada uno de los procedimientos
realizados a la paciente fueron autorizados por la misma y por sus
familiares; y ix) tampoco se demostréd que hubiese existido una pérdida de
oportunidad.

Finalmente condeno en costas a la parte accionante, por considerar que se
evidencid actividad del abogado de la entidad accionada. Fijo agencias en
derecho por valor de $4’000.000.

RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decision adoptada por la Juez a quo y actuando dentro del
término legal, la parte demandante interpuso recurso de apelacion contra el

fallo de primera instancia's, de la siguiente manera.

Expuso que el disenso con la providencia tiene que ver con los aspectos que
se indican a continuacion:

1. Indebida formulacién del problema juridico:

Sostuvo que la falta de pertinencia del problema juridico puede
determinar un enfoque errado en el andlisis de las pruebas y, como
consecuencia de ello, la emision de un fallo que no guarda relacion
directa con los argumentos de la parte demandante.

En efecto, indicd que un problema juridico mas pertinente hubiera sido
aquel en el que se cuestione si SES es administrativamente responsable
por el fallecimiento de la sefora Julia Rosa Uribe Marin por la supuesta
demora en el drenaje de unas colecciones abdominales.

Anadié que aunque este cargo no permite por si mismo la revocatoria
del fallo apelado, si es necesario tenerlo presente en el contexto del
principio de congruencia de la ley procesal.

2. Indebido anadlisis de la imputacion del dafio:

Refirio que la Juez de primera instancia partio el analisis de la
imputacion desde el punto de vista de la diligencia debida y no de otros

15 Paginas 133 a 168 del archivo n® 07 del cuaderno 1 del expediente digital.
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enfoques mas probados y usados en materia de responsabilidad médica
como es la lex artis.

Manifestd que la sentencia no puede basarse en un concepto etéreo
como el usado en este caso.

3. Confirmacion de las alegaciones:

Adujo que aunque la Juez a quo encuentra acreditada la demora en el
drenaje de unas colecciones abdominales debidamente diagnosticadas,
lo cierto es que no advierte falla alguna y declara de forma
incongruente la ausencia de responsabilidad de la entidad.

Afirmé que en la demanda no se sostuvo que el drenaje de las
colecciones no se hubiera llevado a cabo, sino que hubo una demora
injustificada en el mismo, que ocasiond la merma de las posibilidades
de mejor diagndstico o de eventualmente recuperacion de la salud.

Reiterd que si hubo demora en el drenaje de colecciones, ya que éstas se
diagnosticaron el 30 de enero de 2014 y el procedimiento de drenaje
sOlo se hizo el 3 de febrero de 2014.

Manifesté que en la demanda no se busca la responsabilidad de la
administracion por el origen de la hernia crural encarcelada que
presentaba la paciente, sino por la demora en el tratamiento de las
colecciones o abscesos abdominales posteriores a la cirugia para
corregir la hernia; de manera que es inconducente la prueba aportada
por un testigo, relacionada con dicha patologia.

Expuso que si bien uno de los testigos refirié que no hubo demora, lo
cierto es que para realizar tal afirmacion no sdlo no tuvo en cuenta el
tiempo transcurrido desde el diagndstico hasta cuando se intentd la
extraccion, sino que tampoco hizo referencia alguna a la lex artis
relacionada con el tiempo que debe transcurrir entre el diagnostico de
una coleccidn y el procedimiento de extraccion, sea por drenaje o por
via quirturgica, lo que impide determinar si se actud con prontitud o no.

4. Lex artis en el manejo de las colecciones:

Considero que si la Juez de primera instancia desconocia cudl es el
tratamiento de las colecciones y cudles son las condiciones de tiempo,
modo y lugar en las que debe brindarse el mismo, carecen entonces de
sustento los argumentos que declararon la ausencia de responsabilidad
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administrativa de la entidad accionada.

Senal6 que la lex artis para el tratamiento de las colecciones fue
aportado por la parte demandante en la etapa de alegaciones; de
manera que no es cierto que no se hubiera demostrado la demora
alegada en este caso.

Precisé que en ninguna de las etapas procesales se ha aseverado que la
realizacién de los drenajes hubiera garantizado la vida de la paciente;
pero si se ha sostenido que la demora en el tratamiento de las
colecciones mermé ostensiblemente las posibilidades de mejor
diagndstico y/o de sobrevivir.

5. Anadlisis probatorio — la sana critica:

Refirid que, contrario a lo manifestado en el fallo de primera instancia,
la Juez no usé la sana critica para valorar el material probatorio, pues el
testigo que asegurd que no hubo demora, no sélo no tuvo en cuenta el
tiempo transcurrido desde el diagndstico hasta cuando se intentd la
extraccidén, sino que tampoco hizo referencia alguna a la lex artis
relacionada con el tiempo que debe transcurrir entre el diagnostico de
una coleccién y el procedimiento de extraccion, sea por drenaje o por
via quirurgica, lo que impide determinar si se actu6 con prontitud o no

Refirio que la sana critica no se sustenta en el solo hecho que se
presente contradiccion entre las partes o en la calificacion que se haga
del testigo de acuerdo con su perfil profesional.

Considerd que ya que no se le pudo dar respuesta a través de la lex artis
a la pregunta de si hubo demora por haber transcurrido 97 horas entre
el diagnodstico de las colecciones abdominales y su primer intento de
drenaje, desde un punto de vista 16gico, cientifico y de la experiencia de
la sana critica, si es posible responder afirmativamente.

Sostuvo que el actuar tardio de la entidad demandada tuvo dos
consecuencias: permitir que se coagulara la coleccion y llevar a la
paciente a una intervencion quirtrgica que no estaba en capacidad de
soportar y de la cual no pudo recuperarse.

6. Carga dindmica de la prueba e iniciativa probatoria:

Manifestd que tratdndose de responsabilidad médica, la prueba reina es
la historia clinica, la cual se aportd desde la demanda, lo que implica
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10.

11.

que no puede hablarse de carencia de elementos materiales de prueba.

Estimé que si la Juez, como directora del proceso, consideraba que
faltaban elementos de prueba, tenia no solo el deber sino la potestad de
hacer uso de herramientas tales como la carga dindmica de la prueba,
sobre la que se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencia C-
086 de 2016, o la iniciativa probatoria a través de una prueba de oficio,
ya que la finalidad del proceso administrativo no es darle la razon a
una de las partes sino encontrar la verdad.

Pérdida de oportunidad:

Aseguré que en este caso pudo no haberse configurado la
responsabilidad de la entidad por la muerte de la sefiora Julia Rosa
Uribe Marin, pero si la pérdida de oportunidad de ésta de la
posibilidad de sobrevida.

Demora en la extraccidon quirurgica de las colecciones:

Reiter6 que transcurrieron 12 dias desde que las colecciones fueron
diagnosticadas hasta que se extrajeron quirurgicamente; hecho que
disminuyo de manera ostensible la posibilidad de recuperacion.

Transfusion de plaquetas con RH diferente al de la paciente:

Recalcé que el hecho de haber transfundido plaquetas con RH
diferente, produjo consecuencias y complicaciones que desencadenaron
en la muerte de la senora Julia Rosa Uribe Marin.

Condena en costas:

Expuso que el solo hecho que la entidad demandada otorgara poder no
constituye prueba que acredite costas que, segin pronunciamientos del
Consejo de Estado, tienen que estar debidamente probadas.

Imputacion al Estado:

Finalmente adujo que en este caso se retunen los tres elementos que
permiten imputar responsabilidad a SES por el fallecimiento de la
sefiora Julia Rosa Uribe Marin, por la falla en el servicio de salud que
no solo le restd posibilidades de vida a la paciente, sino que ademas le
produjo la muerte.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante
Guardé silencio.
SES16

Solicité confirmar el fallo apelado con similares argumentos a los expuestos
en la contestacion de la demanda, consistentes en que se demostrd que SES
brindé a la sefiora Julia Rosa Uribe Marin toda la atencion médica y
diagndstica indispensable de acuerdo con los cuadros clinicos que
presentaba, haciendo uso de los recursos humanos y cientificos calificados
disponibles, siendo de este modo la atencién oportuna, diligente, ante todo
humana y con el cuidado permitido por las condiciones especificas del caso
concreto.

La Previsora S.A. Compaiia de Seguros!’

Intervino para solicitar que se confirme la providencia recurrida, en tanto
esta demostrado que la atencion brindada a la sefnora Julia Rosa Uribe Marin
fue oportuna, eficiente y profesional, y que ademas no hay una relacion de
causalidad entre los actos médicos realizados y el fallecimiento de la
paciente.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico guardd silencio en esta oportunidad
procesal.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 15 de diciembre de 2020, y allegado el 22 de febrero de 2021
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia®.

Admision y alegatos. Por auto del 22 de febrero de 2021 se admitio el
recurso de apelacion y se ordend correr traslado para alegatos en caso de no
existir solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia®. Dentro del

16 Archivo n? 07 del cuaderno 2 del expediente digital.
17 Archivo n? 05 del cuaderno 2 del expediente digital.
18 Archivo n® 01 del cuaderno 2 del expediente digital.
19 Archivo n® 02 del cuaderno 2 del expediente digital.
20 Archivo n® 02 del cuaderno 2 del expediente digital.
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término otorgado, solo la parte demandada y la llamada en garantia
alegaron de conclusion?!. El Ministerio Publico no rindié concepto en esta
oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 12 de abril de 2021 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia?, la que se dicta en seguida, atendiendo el orden
de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquél fue formulado.

Problema juridico

La cuestion que debe resolverse en el sub examine se centra en determinar lo
siguiente:

¢La muerte de la sefiora Julia Rosa Uribe Marin es juridicamente imputable a
SES?

= En caso negativo, ;la entidad demandada le resto a la sefiora Julia Rosa Uribe
Marin la oportunidad de acceder al tratamiento que su patologia requeria y que
le hubiese permitido mejorar sus condiciones de salud e incluso sobrevivir?

*  En caso de que se configure responsabilidad, ya sea por la muerte o por la
supuesta pérdida de oportunidad, ;se encuentran acreditados los perjuicios
solicitados en la demanda?

»  De ser asi lo anterior, ;La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros estd obligada a
asumir el valor de una eventual condena?

»  ;Procede en el caso concreto la condena en costas impuesta por el Juzgado de
primera instancia?

Para despejar los interrogantes planteados, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) elementos generales de responsabilidad del Estado; ii) régimen

21 Archivos n° 05 y 07 del cuaderno 2 del expediente digital.
2 Archivo n® 08 del cuaderno 2 del expediente digital.
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de responsabilidad aplicable en los eventos de falla en la prestacion del
servicio médico; iii) responsabilidad por pérdida de la oportunidad de
mejoramiento de las condiciones de salud y conservacion de la vida del
paciente; iv) hechos probados; v) acreditacion de los elementos del régimen
de responsabilidad en el caso concreto; y vi) condena en costas en primera
instancia.

1. Elementos generales de la responsabilidad

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al
actual articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, cuyo ejercicio dio origen al presente proceso y que
establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacion
del dafo cuando su causa sea un hecho, una omisidon, una operacion
administrativa o la ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble por
causa de trabajos ptblicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de
imputacion tales como la falla del servicio, el dano especial, o la denominada
teoria del riesgo, los cuales obedecen a diversas situaciones en las que el
Estado, a través de sus autoridades, estda llamado a responder por la
produccion de un dano antijuridico.

Atendiendo el titulo de imputacion aplicable en cada caso, se constatara la
existencia de los siguientes elementos que estructuran la responsabilidad de
la administracién publica por sus hechos u omisiones; aspectos éstos que
conviene dilucidar a manera de exordio.

La jurisprudencia y la doctrina, a partir de las sucesivas reformas
constitucionales y legales que se han dado en Colombia, han sefialado que
para deducir la responsabilidad de la administracion publica por sus hechos
u omisiones, deben reunirse tres condiciones:

Como primer elemento de la responsabilidad publica, el dafio o perjuicio por
el cual se reclama la indemnizaciéon debe tener la caracteristica de ser
resarcible, indemnizable, teniendo en cuenta que no todos lo son; algunos
perjuicios no son resarcibles por parte de quien los ocasiona, como sucede
cuando la persona que los padece esta obligada a asumir las consecuencias
en virtud del mandato legal o constitucional, impuesto en funcién del interés
general, cuando éste prima sobre el interés individual.
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El hecho de la administracion se concreta en una actuacién u omisién de los
agentes del Estado, cuando obran u omiten obrar en ejercicio de sus
funciones publicas, es decir, en representacion de la administracion, salvo
cuando se configura lo que en la doctrina y jurisprudencia se conoce como la
falta personal del agente, caso en el cual, responde el empleado total o
parcialmente por los perjuicios derivados del hecho.

Finalmente entre la accion u omision y el perjuicio debe mediar una relacion
de causalidad, lo cual impone al actor el deber de demostrar que el perjuicio
provino exactamente de las actuaciones u omisiones de la administracion,
con un nexo de causa a efecto, el que se rompe, como también lo ha dicho la
jurisprudencia, cuando se prueba una causa extrana a la administracion en
la produccion del dafo, como la culpa de la propia victima, el hecho de un
tercero o una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.

Por regla general, corresponde a la parte demandante la comprobaciéon
plena de los hechos de su demanda, en los términos del articulo 167 del
CGP, es decir, de los tres elementos que permiten deducir la
responsabilidad.

2. Régimen de responsabilidad aplicable en los eventos de falla en la
prestacion del servicio médico

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto es
necesario remitirse al texto mismo de la demanda y a la manera en la cual se
estructuraron las imputaciones relacionadas con la responsabilidad
extracontractual de la Administracion; ello no obstante la aplicacion del
aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia” (dame los hechos, el Juez
dara el Derecho), que significa que en materia de acciones de reparacion
directa se permite al Juez de la causa acudir al régimen de responsabilidad
que mas se ajuste a los hechos que dan origen al proceso, sin que se esté
limitado a lo expuesto por el actor o los sujetos procesales?.

Las imputaciones juridicas realizadas contra la parte demandada aluden en
general a la falla en la prestacion del servicio de salud que requeria la sefora
Julia Rosa Uribe Marin y que a la postre, supuestamente, condujo a su
fallecimiento. Lo anterior, como quiera que hubo, en criterio de los
demandantes: i) demora en el drenaje de unas colecciones abdominales
debidamente diagnosticadas; ii) demora en extraer las colecciones de forma

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Radicacién ntimero: 47001-23-31-
000-1995-03986-01(16413).
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quirdrgica una vez se determind que no podian extraerse por medio de
drenaje; y iii) error en la transfusion de plaquetas que no eran del mismo RH
de la paciente en estado critico. Se estim6 ademas que lo anterior disminuyd
ostensiblemente la posibilidad de que la sefiora Julia Rosa Uribe Marin
pudiera recuperar su salud e incluso fue determinante en la muerte de la
misma.

Tratdndose de un asunto relacionado con una supuesta falla médica, se
aplica, en principio, el titulo o régimen de imputacion por falla probada, por
virtud del cual corresponde a la parte demandante demostrar los tres
elementos que integran la responsabilidad del Estado, conforme lo ha
determinado la jurisprudencia del Consejo de Estado?.

Dicho titulo de imputacion opera, como lo ha sefialado el Maximo Tribunal
Administrativo, no sélo respecto de los dafios indemnizables derivados de la
muerte o de las lesiones corporales causadas, sino que también comprende
“(...) los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado; por la
lesion del derecho a la sequridad y proteccion dentro del centro médico hospitalario y,
como en este caso, por lesion del derecho a recibir atencién oportuna y eficaz”.

Ahora bien, respecto de la falla probada en la prestacion del servicio médico
y hospitalario fundada en la “lesién al derecho a recibir atencion oportuna y
eficaz”, se produce como efecto de la vulneracién al derecho constitucional a
la salud, especialmente en lo que hace referencia al principio de integridad
en la prestacion de dicho servicio, el cual se estudia asi por la jurisprudencia
constitucional?®:

La proteccion al derecho fundamental a la salud no se limita simplemente
al reconocimiento de los servicios que se requieren con necesidad; sino que
comprende también su acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad.
La prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona lo recibe en el

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del 28 de abril de 2011. Radicacién
numero: 47001-23-31-000-1994-03766-01(19963). En dicha providencia, se indico: “La Seccion Tercera
del Consejo de Estado ha consolidado una posicion en materia de responsabilidad del Estado por la prestacion
del servicio de salud, en virtud de la cual aquella es de naturaleza subjetiva, advirtiendo que es la falla probada
del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad
médica hospitalaria, de suerte que se exige acreditar la falla propiamente dicha, el dario antijuridico y el nexo
de causalidad entre aquella y éste . En relacion con la carga de la prueba del nexo causal, se ha dicho que
corresponde al demandante, pero dicha exigencia se modera mediante la aceptacion de la prueba indirecta de
este elemento de la responsabilidad, a través de indicios, al tiempo que no se requiere certeza en la
determinacion de la causa, sino que se admite la acreditacion de una causa probable” .

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de 7 de octubre de 2009. Radicacion niimero: 05001-23-31-
000-2004-04809-01(35656).

2% Corte Constitucional. Sentencia T-104 de 2010.
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momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores y
deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente cuando los
tramites administrativos a los que se somete al paciente para acceder a una
prestacion requerida son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no
imponen al interesado una carga que no le corresponde asumir. Por otro lado, el
servicio de salud es de calidad cuando las entidades obligadas a prestarlo actiian de
manera tal “que los usuarios del servicio no resulten victimas de imponderables o
de hechos que los conduzcan a la desgracia y que, aplicando con razonabilidad los
recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su impacto negativo reducido
de manera significativa para la persona eventualmente afectada.

La misma Corporacion sefialo:

Se considera por tanto que hay un daiio, cuando se produce un dolor
intenso, cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e
injustificada espera, en relacién con la prestacion de servicios médicos,
la aplicacion de medicamentos o la ejecucion de procedimientos que no
llegan o que se realizan de manera tardia o incomoda.

“Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional:

-Debe ser integral:

“(...) la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al
sistema de sequridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando
su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir,
deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones
quirirgicas, prdcticas de rehabilitacion, exdmenes para el diagnodstico y el
sequimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante valore como
necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente” o para mitigar
las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal
dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas
de prestar el servicio publico de la sequridad social en salud”.?

En ese sentido, el Consejo de Estado ha manifestado en torno a dicha falla
que, “La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion
juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber de
ejecucion, deber de diligencia en la ejecucion, deber de informacion, deber de guardar
secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama, un tejido, una
urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacion - mds que de
organismos- en punto a la susodicha relacion juridico total (...) Por tanto, aquel

%7 Cita de cita: En este sentido se ha pronunciado la Corporacion, entre otras, en la sentencia T- 136
de 2004 MP Manuel José Cepeda Espinosa

28 Corte Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006; T- 062 de 2006; T- 730 de 2007; T- 536 de 2007; T-
421 de 2007.
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deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios de
conducta, como los de diagnostico, informacion, recepcion de la voluntad juridica del
enfermo —llamada comiinmente consentimiento del paciente-, prescripcion, guarda
del secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacion en su integridad (actividad
que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo de alta)”?.

Asi pues, procede resolver la cuestion en estudio con base en el régimen de
falla probada del servicio, conforme al cual deben acreditarse por la parte
actora los presupuestos que permitan endilgar responsabilidad a la parte
accionada.

3. Responsabilidad por pérdida de oportunidad de mejoramiento de las
condiciones de salud y conservacion de la vida del paciente

La parte actora alegd que en el presente asunto se configura responsabilidad
de la entidad demandada no solo por la muerte en si misma sino también
por pérdida de oportunidad de sobrevida, de recuperacion o de
mejoramiento de las condiciones de salud de la sefiora Julia Rosa Uribe
Marin.

En relacion con la pérdida de oportunidad o pérdida de chance, el Consejo
de Estado ha indicado® que aquella “(...) se configura en todos aquellos casos en
los que una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de
obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue
definitivamente impedido por el hecho de otro, acontecer o conducta que genera, por
consiguiente, la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o
no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha
cercenado de modo irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja
patrimonial. Dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico
que si bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda
facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio a actuar en procura de o para
esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razon por la cual la antijuridica
frustracion de esa probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el
correspondiente resarcimiento3l.”.

Ha senalado igualmente el Alto Tribunal®?> que “A pesar de las diversas teorias
empleadas para explicar la pérdida de oportunidad, recientemente esta Subseccion se

2 Cita de cita: Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia del 8 de agosto de 2018. Radicacion
numero: 05001-23-31-000-2002-00774-01(45138).

31 Cita de cita: Consejo de Estado Seccidon Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18593,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Subseccion B.
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ha pronunciado en el sentido de considerar que la postura que mejor se ajusta a
dicho concepto es aquella que la concibe como un daiio derivado de la lesion a una
expectativa legitima33, diferente de los demds darios que se le pueden infligir a una
persona, como lo son, entre otros, la muerte (vida) o afectacion a la integridad fisica,
por lo que asi como se estructura el proceso de atribucion de estos 1iltimos en un caso
determinado, también se debe analizar la imputacion de un dafio derivado de una
vulneracion a una expectativa legitima en todos los perjuicios que de ella se puedan
colegir, cuya naturaleza y magnitud varia en funcion del interés amputado y
reclamado.”.

La jurisprudencia del Consejo de Estado3 ha previsto como elementos de la
pérdida de oportunidad, los siguientes: i) falta de certeza o aleatoriedad del
resultado esperado, es decir, la incertidumbre respecto a si el beneficio o
perjuicio se iba a recibir o evitar; ii) certeza de la existencia de una
oportunidad; y iii) certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio o
evitar el perjuicio se extinguié de manera irreversible del patrimonio de la
victima.

4. Hechos acreditados

En aras de establecer si los elementos del régimen de responsabilidad
aplicable en este asunto se encuentran configurados, procede esta Sala de
Decisidon a resenar preliminarmente las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que rodearon los hechos que dieron origen a esta demanda y que se
encuentran acreditados en el expediente.

Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia del 8 de agosto de 2018. Radicaciéon
numero: 05001-23-31-000-2002-00774-01(45138).

3 (Cita de cita: Esta Subseccion en decisidn reciente sefiald que es posible aplicar la teoria de la
pérdida de oportunidad a casos donde se vulneren expectativas legitimas: “El modo de reparacion
de dafios antijuridicos derivados de vulneraciones a expectativas legitimas se debe enmarcar dentro
de los parametros de la oportunidad pérdida, siguiendo la premisa conocida del derecho de dafios
que circunscribe la indemnizacion de los perjuicios al dafio, “solo el dafio y nada mas que el dafio”
a fin de evitar un enriquecimiento sin justa causa a favor de la victima y no contrariar las reglas de
la institucién juridica de la responsabilidad estatal: “el dafio es la medida del resarcimiento”(...).
//10.2.8.2.1. Teniendo en consideraciéon que el dafio se origina por la amputacion de una expectativa
legitima a la consolidacion de un derecho, bien sea, en tratandose de una aspiracion de obtener un
beneficio o una ganancia -polo positivo-, o bien cuando la victima tenia la aspiracion de evitar o
mitigar un perjuicio y, como consecuencia de la abstencion de un tercero, dicho curso causal dafioso
no fue interrumpido -polo negativo-, se debe declarar la responsabilidad del Estado y reparar dicha
frustracion de la expectativa legitima dentro de los presupuestos de la teoria de la pérdida de
oportunidad cuyo monto dependerd de la mayor o menor probabilidad y cercania de su
ocurrencia”: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de 2015,
rad. 22637, con ponencia de quien proyecta el presente fallo.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia del 8 de agosto de 2018. Radicacion
numero: 05001-23-31-000-2002-00774-01(45138).
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a) Atencion en salud brindada a la senora Julia Rosa Uribe Marin por
parte de Servicios Especiales de Salud

De conformidad con la historia clinica de la senora Julia Rosa Uribe Marin
en SES®, aquella recibio atencion médica de la manera que a continuacion se
detalla in extenso:

] El 27 de diciembre de 2013 a la 1:50 p.m., la senora Julia Rosa Uribe
Marin ingres6 a SES remitida del hospital local de Risaralda (Caldas),
con impresion diagnostica de hernia inguinal encarcelada®. Se indicé
que la paciente habia consultado inicialmente ya que luego de realizar
un esfuerzo fisico de rutina en su casa y consumo de alimentos,
presento intenso dolor tipo cdlico abdominal de localizacién preferente
en hemiabdomen inferior, asociado a episodio emético y protrusion de
hernia inguinal ya conocida. Se dejé constancia de que no tenia
paraclinicos, y de que presentaba diuresis y deposicion normales.

La sefiora Julia Rosa Uribe Marin fue atendida por médico general,
quien realizé examen fisico, encontrando lo siguiente®”:

(..) (..) (..)

Corazon: Normal Ruidos cardiacos, ritmicos sin soplos

RUIDOS SIMETRICOS (sic) RESPIRACION

(sic) SIBILANTE

Abdomen blando, depresible, sin masas ni

megalias. SE DOCUMENTA DEFENTO (sic)

HERNIARIO DE TAMANO NO ESTIMADO

A NIVEL INGUINAL LADO DERECHO

Abdomen: Normal CON CONTENIDO DURO DOLOROSO NO
REDUCTIBLE POSIBLEMENTE DE ASAS
INTESTINALES. NO  CIANOSIS AL
MOMENTO DE VALORACION (sic) EN
PIEL ADYACENTE

Pulmonar: Normal

Dentro de los antecedentes de la paciente, se consigné que ésta
presentaba asma e hipertension arterial, que habia sido intervenida
quirurgicamente en dos ocasiones por herniorrafia inguinal bilateral sin
malla, y que era alérgica a la penicilina y al ibuprofeno®.

3% Archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

% Pagina 1 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

% Paginas 1y 2 del archivo n° 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Pagina 2 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Luego de la revision anterior, el médico indicd que se trataba de un
“DEFECTO HERNIARIO RECIDIVANTE NO REDUCTIBLE CON
DOLOR Y CLINICA (sic) DE ENCARCELACION (sic)”®, que requeria
manejo y valoracion especializada, por lo que ordend hospitalizar,
tomar paraclinicos, realizar electrocardiograma, radiografia de tdrax,
valoracion por cirugia general, terapia respiratoria y control de signos
vitales. ~ Emitid como diagndstico el de “HERNIA INGUINAL
UNILATERAL O NO ESPECIFICADA, CON OBSTRUCCION (sic), SIN
GANGRENA"%,

*  Consta que a las 4:05 p.m., la paciente fue valorada por cirugia general;
especialidad que consider6 necesario realizar una herniorrafia inguinal
derecha, previa la valoracion por anestesiologia, debido al trastorno
respiratorio presentado durante la remision*'. Se observa que se acotd
que la conducta propuesta, riesgos y beneficios habian sido comentados
a la paciente y a su familia, siendo aquella aceptada.

*  El mismo 27 de diciembre de 2013 a las 10:42 p.m., la sefiora Julia Rosa
Uribe Marin fue sometida a la intervencién quirurgica sefialada*?,
encontrando lo  siguiente: @ “HERNIA CRURAL DERECHA
ENCARCERADA (sic) CON SUFRIMIENTO DE ASA INTESTINAL .
(sic) ABUNDANTE LIQUIDO (sic) SANGINOLENTO DE MAL OLOR
EN EL LECHO DE LA HERNIA. SEGMENTO DE ILEON (sic) DISTAL
ESTRANGULADO CON DILATACON (sic) PROXIMAL DEL
INESTINO POR OBSTRUCCION (sic) SECUNDARIA . (sic)
GANGRENA DE APROX. 10 CM . (sic) CIEGO DESLIZADO EN EL
SACO HERNIARIO”.

» Luego de la cirugia, se ordené trasladar a piso a la paciente,
suministrarle oxigeno permanente a tres litros por minuto,
medicamentos y terapia respiratoria®.

= El 28 de diciembre de 2013 a las 2:38 a.m., la senora Julia Rosa Uribe
Marin fue valorada por medicina general, encontrdndola en buen

estado general, por lo cual dispuso continuar el manejo médico iniciado
en quirdfano y ordeno la realizacion de exdamenes*:.

¥ Péagina 2 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
40 Pagina 2 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
41 Pagina 5 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
#2 Pagina 7 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
# Pagina 8 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
4 Pagina 9 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
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A las 10:47 am., la paciente fue valorada por cirugia general,
encontrandola con evolucidn postquirdrgica satisfactoria®®.

Medicina general valor6 nuevamente a la sefiora Julia Rosa Uribe
Marin a las 11:56 a.m., anotando que ésta se encontraba en aceptables
condiciones generales, y ordend la realizaciéon de otros exdmenes y
continuar con manejo iniciado por cirugia general“.

Ala 1:24 p.m. se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria®’.

El 29 de diciembre de 2013 a las 11:34 a.m., la paciente fue valorada por
medicina general, anotdndose lo siguiente: “PACIENTE EN POP (sic)
DIA (sic) 2 DE HERNIORRAFIA (sic) CRURAL DETRECHA (sic) CON
ISQUEMIA DE INTESTINO Y RESECCION (sic) DE SEGMENTO DEL
MISMO, DESDE AYER CON LESION (sic) ERITEMATOSA EN MUSLO
DERECHO LEVE DOLOR, CON LEUCOCITOS NORMALES SIN
NEUTROFILIA PERO PCR (sic) ELEVADA, POR INDICACION (sic) DE
CIRUGIA (sicy GENERAL SE DEBE INICIAR VIA (sic) ORAL Y
ANTIBIOTICOTERAPIA CON CEFAZOLINA PENSANDO EN UNA
CELULITIS DEL MUSLO ASOCIADO A LA CIRUGIA (sic), ADEMAS
(sic) CON DESATURACION (sic) PERSISTENTE Y ANTECEDENTES
DE EPOC SOLICITO GASES ARTERIALES Y NUEVO CONTROL DE
REACTANTES DE FASE AGUDA, ADEMAS (sic) MEDIDAS LOCALES
EN MUSLO DERECHO, SE DECIDE SUSPENDER HIDROMORFONA
POR RETENCION (sic) URINARIA'Y CONTROL DEL DOLOR ™.

A las 12:38 p.m., especialista en cirugia general evalud a la paciente y
anotd que ésta tenia adecuada evolucion, que presentaba celulitis
inguinocrural derecha, por lo que se inicié antibioticoterapia, debiendo
valorarse segin progresion de la lesion®.

Siendo la 1:28 p.m., se le realizd a la paciente terapia respiratoria®.

El 30 de diciembre de 2013 a las 10:39 a.m., la paciente fue valorada por
cirugia general, la cual encontré que aquella tenia buena evolucion, que
la herida quirtirgica estaba sana, y que toleraba la dieta liquida, razén
por la cual resolvid iniciar dieta blanda>".

4 Pagina 9 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

4 Pagina 12 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
4 Pagina 14 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
48 Pagina 16 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
# Pagina 20 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
5% Pagina 21 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
51 Pagina 22 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
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* A las 10:59 a.m., medicina general evalud a la paciente y determino
adicionar manejo con otro antibidtico como coadyuvante para mejoria
precoz de la infeccion que presentaba®.

] Siendo las 11:07 a.m., medicina general modific6 la dosificacion del
nuevo antibiotico3s.

*  Alas 11:20 a.m.,, se registrd que el personal de enfermeria hizo llamado
a medicina general informando que la paciente habia presentado
episodio de emesis posterior a la ingesta de té en la manana, y que la
emesis era de caracteristicas fecaloides. Al acudir el médico de turno,
ordend pasar sonda nasogastrica, restringir la via oral y solicito
radiografia de abdomen de pie y electrolitos. Consideré que
posiblemente se trataba de un ileo adindmico, quedando pendiente de
redefinir conducta a seguir segin reportes>.

*= Siendo la 1:24 p.m. se le realiz0 a la paciente terapia respiratoria®.

*  Consta que a las 4:53 p.m., medicina general consigno que por la sonda
nasogastrica la paciente habia drenado 600 cc de material fecaloide; que
la radiografia no mostraba gas distal, pero si niveles hidroaéreos y
distension de asas; que al comentarla con cirugia general se habia
indicado manejo médico, reposicion hidroelectrolitica y nueva
radiografia de abdomen en seis horas®.

= El 31 de diciembre de 2013 a las 3:35 a.m., medicina general reviso a la
paciente, quien se encontraba con menor malestar pero aun con
nauseas. Refirio el médico de turno que no encontraba lesiones
alrededor de la herida sugestivas de gangrena o infeccion, y que la

nueva radiografia mostraba menos niveles hidroaéreos en comparacion
con la primera, por lo que cirugia general debia determinar conducta®.

» A las 8:38 a.m., cirugia general ordend la realizacién de una TAC
abdominal con doble contraste.

52 Pagina 23 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
5 Pagina 27 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
5 Pagina 28 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Péagina 29 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Paginas 30 y 31 del archivo n° 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
57 Pagina 33 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Pagina 34 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
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*  Siendo las 9:30 a.m., la paciente fue valorada por medicina general, la
que encontré que aquella presentaba hipocalemia 5%, por lo que
solicito la realizacion de exdmenes adicionales®.

*  Alas 12:40 p.m. se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria®.

» (Cirugia general nuevamente valord a la paciente a la 1:08 p.m.,,
anotando que ésta se encontraba taquicdrdica, muy distendida, con
mala tolerancia oral y con abundante drenaje por sonda nasogastrica.
Por lo anterior, ordend control de liquidos, reiterd la necesidad de TAC
abdominal y pélvica, y dispuso sentar a la paciente y deambular con
ella en cuarto, con igual manejo®!.

=  El 12 de enero de 2014 a las 12:35 p.m., se le realiz6 a la paciente terapia
respiratoria®?.

] Siendo la 1:38 p.m., medicina general valoré a la paciente, indicando
que tenia una alta sospecha de un cuadro obstructivo intestinal versus
ileo. Anadid el médico de turno que aquella se encontraba en manejo
con sonda nasogastrica, la cual drenaba material fecaloide; y que se
estaba a la espera del reporte de TAC realizada. Ordeno paraclinicos
de control®.

»= A las 2:19 p.m. cirugia general solicitd programar laparotomia
exploradora ante el diagndstico confirmado de obstruccion intestinal®.

* La especialidad de cirugia general consigné a las 4:39 p.m., que de
acuerdo con TAC, existia gran distension gastrica, asas delgadas
distendidas y edematosas, con zona de transicion en ileon distal, con
posible hallazgo de nuevamente una hernia en region inguinal derecha.
Se anotd que ante la posibilidad de fallo de la anastomosis, torsion
mesentérica, u otra, se requeria nueva exploracion quirurgica, la cual
habia sido comentada a la paciente y a la familia, quienes aceptaron el
procedimiento, previo al cual se administré anticoagulante, lo que hacia
necesaria la espera de al menos 8 horas antes de realizar la
intervencion®.

% Paginas 35 y 36 del archivo n° 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
6 Pagina 39 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
¢! Pagina 40 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
62 Pagina 45 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
6 Paginas 46 y 47 del archivo n° 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
¢4 Pagina 49 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
6 Pagina 50 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp. 17001-33-39-008-2016-00125-02 27

* Siendo las 11:17 p.m., la paciente fue intervenida quirtrgicamente,
hallando:  “DISTENSION (sic) DEL INTESTINO DELGADO,
ANASTOMOSIS DE INTESTINO DELGADO A 10 CM DE LA
VALVULA (sic) ILEOCECAL. INFLAMACION (sic) DEL APENDICE
(sic) CECAL POR VECINDAD, APENDICE (sic) GRUESO Y CORTO DE
MESO ANCHO. ACODAMIENTO DEL INTESTINO A NIVEL DE LA
ANASTOMOSIS 6.

= FEl 2 de enero de 2014 a las 3:09 a.m., la paciente fue evaluada por

medicina general, la cual la encontr6 con sonda nasogastrica a libre
drenaje fecaloide, sin sangrado evidente y estable hemodinamicamente,
por lo cual ordenoé continuar manejo analgésico segun lo previsto por
anestesiologia®’.

= A las 11:36 a.m., medicina general valoro a la paciente, anotando que
ésta se encontraba “EN POP DE HERNIORRAFIA (sic) CRURAL CON
SUFRIMIENTO DE ASA QUE PRESENTO (sic) EVOLUCION (sic)
TORPIDA (sic) REQUIRIENDO EL DIA (sicc DE AYER NUEVA
EXPLORACION (sic) QUIRURGICA (sicy CON HALLAZGO DE
APENDICITIS AGUDA POR LO CUAL SE REALIZO (sic)
APENDICECTOMIA (sic) SE ENCUENTRA EL DIA (sic) DE HOY CON
PERSISTENCIA DE HIPOCALIEMIA (sic), SIN SIGNOS DE
DIFICULTAD RESPIRATORIA PERO CON DESATURAXCION (sic) SE
AJUSTA TERAPIA CON APORTE DE LEV, REPOSICION (sic) DE
POTASIO Y CONTINUARA (sic) VIGILANCIA DE SU ESTADO
GENERAL , (sic) CON CONTROL PARACLNICO (sic) EL DIA (sic) DE
MANANA",

=  Alas 12:43 p.m. se le realizo fisioterapia a la paciente®.

»  (irugia general valor6 a la paciente a las 2:13 p.m., dejando anotacion
de que ésta estaba siendo manejada por obstruccion intestinal, por lo
cual se habia realizado reseccion de anastomosis antigua y se habia
hecho una nueva anastomosis ileocolonica. Ordend aumentar el aporte
de liquidos y solicité examenes”.

* A las 2:16 p.m. y a las 6:27 p.m., se le realizd a la paciente terapia
respiratoria’l.
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= FEl 3 de enero de 2014 a las 8:13 a.m., la paciente fue evaluada por
medicina general, la cual inform6 que la hipocalemia habia sido
resuelta, pero que presentaba ahora hiponatremia y descenso de los
niveles de hemoglobina, razon por la cual se indicé que cirugia general
habia considerado necesario transfundir tres unidades de concentrado

globular, aumentar aporte de liquidos endovenosos y manejo en
unidad de cuidados intermedios.

» A las 8:15 a.m. se diligencio la solicitud y consentimiento informado
para la transfusion de sangre y hemoderivados?.

*  Siendo las 12:01 p.m., medicina general consignod en la historia clinica
que el jefe de la unidad de cuidados intermedios habia aceptado el
traslado de la paciente y sugerido adelantar realizacion de TAC de
abdomen contrastado ante sospecha de coleccion intraabdominal”.

* Alas 212 pm. y a las 3:53 p.m., se le realizd a la paciente terapia
respiratoria y fisioterapia, respectivamente’.

* La paciente ingreso a la unidad de cuidados intermedios a las 9:57 p.m.,
dejéndose la siguiente anotacién: “PACIENTE DE 60 ANOS, CON
ANTECEDENTES DESCRITOS, INGRESO POR URGENCIAS HACE 7
DIAS (sic) REMITIDA DE RISARALDA POR CUADRO DE DOLOR
ABDOMINAL Y SOSPECHA DE HERNIA INGUINAL ENCARCERADA
(sic), LLEVADA A CIRUGIA (sic) INCIAL (sic) DONDE ENCUENTRAN
HERNIA CRURAL DERECHA ENCARCERADA (sic) CON
SUFRIMIENTO DE ASA INTESTINAL, ABUNDANTE LIQUIDO (sic)
SANGUINOLENTO DE MAL OLOR EN LECHO DE LA HERNIA,
SEGMENTO DE ILEON (sic) DISTAL ESTRANGULADO CON
DILATACION (sic) PROXIMAL DEL INTESTINO POR OBSTRUCCION
(sic) SECUNDARIA, GANGRENA DE APROXIMADAMENTE 10CM,
CIEGO DESLIZADO EN EL SACO HERNIARIO, HACEN RESECCION
(sic) DE INTESTINO DELGADO Y ANASTOMOSIS TT , CIERRAN
FASCIA Y DEJAN PIEL ABIERTA Y EMPAQUETADA, POSTERIOR
TRASLADO A PISOS CON EVOLUCION (sic) TORPIDA (sic),
PRESENCIA DE EMESIS DE CARACTERISTICAS (sic) FECALOIDES Y
SIRS (sic) POR LO QUE ES NUEVAMENTE INTERVENIDA HACE 2
DIAS (sic)) ENCUENTRAN DISTENSION (sic) DE INTESTINO
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DELGADO, ANASTOMOSIS A 10CM DE LA VALVULA (sic)
ILEOCECAL, INFLAMACION (sic) DEL APENDICE (sic) CECAL POR
VECINDAD, APENDICE (sic) GRUESO Y CORTO, DE MESO ANCHO,
ACODAMIENTO DEL INTESTINO A NIVEL DE LA ANASTOMOSIS,
DIHESCENCIA (sic) DE LA ANASTOMOSIS AL MOVILIZARLA POR
LO QUE DESMANTELAN ESTA (sic) Y CIERRAN MUNON (sic),
HACEN RESECCION (sicy DE LA ANASTOMOSIS Y REALIZAN
NUEVA ANASTOMOSIS DE ILEON (sic) A COLON ASCENDENTE,
HACEN APENDICECTOMIA , (sic) LAVADO DE CAVIDAD, CIERRE
DE FASCIA Y PIEL, DEJAN HERIDA DE HERNIORRAFIA (sic)
EMPAQUETADA- EL DIA (si DE HOY EN REGULARES
CONDICIONES, CON PERSISTENCIA DE LOS SIRS (sic) ADEMAS
(sic) DE SX (sic) ANEMICO (sic) E HIPERNATREMIA POR LO QUE
CONSIDERAN MANEJO EN LA UNIDAD, INGRESA CON
TRANSFUSION (sic) DE SANGRE SIN COMPLICACIONES HASTA EL
MOMENTO, SE PASA CATETER CENTRAL SUBCLAVIO PARA
MEDICION (sic) DE PVC (sic) Y REANIMACION (sic) POR METAS,
CON ESTABILIDAD CLINICA (sic) Y HEMODINAMICA (sic), CON
SNG (sic) LA CUAL ES PRODUCTIVA, PARACLNICOS (sic) DE HOY
CON FUNCION (sic) RENAL SIN ALTERACIONES AL IGUAL QUE
PRUEBAS DE COAGULACION (sic), CH (sic) CON LEUCOCITOSIS Y
NEUTROFILIA, Hb (sic) POR DEBAJO DE METAS PARA PACIENTE
SEPTICO (sic), NO TROMBOCITOPENIA, PCR (sic) ALTA- SE DEJA
MANEJO MEDICO (sic) Y SE HACE ORDEN DE HEMOCULTIVOS,
PROCALCTONINA Y PARACLINICOS (sic) DE CONTROL "7,

* El 4 de enero de 2014 a las 11:45 a.m., la paciente fue valorada por
cirugia general, encontrandola con muy buena evolucion, ya que habia

mejorado la diuresis corta advertida, el drenaje por la sonda
nasogastrica era escaso y ya habia hecho deposicion, por lo cual ordeno
sentarla, retirar sonda, iniciar dieta liquida y continuar vigilando
liquidos”.

* A las 12:04 p.m. y a las 12:13 p.m., se le realizo a la paciente terapia
respiratoria y fisioterapia, respectivamente’s.

* La paciente fue valorada por intensivista a las 5:10 p.m., el cual luego
de recibir reporte de imagenes diagnodsticas y de paraclinicos, sefiald:
“(...) EL DIA (sic) DE HOY PACIENTE EN ESTABLES CONDICIONES
GENERALES, DISMINUCION (sic) DE DOLRO (sic) ABDOMINAL,
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CON PERISTALTISMO PRESNETE (sic) AUQNUE (sic) DISMINUIDO.
CIFRAS TESNIONALES (sicc CONTROLADAS TENDIENTES A LA
ALTA, CON TAQUICARDIA. BUEN GASTO URINARIO Y BALANCE
NEUTRO. CONTROL METABOLICO (sic) EN METAS. PARACLINICOS
(sic) CON AZOADOS NORMALES PERSISTE SIRS (sic) EN ASCENSO,
CON ELEVACION (sic) DE HB (sic) POST TRANSFUSION (sic), ESTAN
(sic) PENDIENTES PROCALCITONINA Y PCR. (sic) TAC DE
ABDOMEN TOMADO AYER REPORTO (sicc CAMBIOS
SIGNIFICATIVOS DISMINUCION EN LA DISTRIBUCION GASTRICA,
(sic) PERSISTENCIA DE DILATACION DE ASAS DE INTESTINO
DELGADO AUNQUE MENOS EVIDENTE QUE EN EL ESTUDIO
ANTERIOR, ESCASA CANTIDAD DE LIQUIDO (sic) LIBRE EN LA
CAVIDAD ABDOMINAL, ,NO (sic) SE DEFINE LA PRESENCIA CLARA
DE COLECCIONES INTRAABDOMINALES EN LA ACTUALIDAD,
IMAGEN (sic) COMPATIBLE CON HERNIA INGUINAL DERECHA
CON CONTENIDO DENSO EN SU INTERIOR, AUNQUE SE HA
MODIFICADO LIGERAMENTE DE TAMANO CON RESPECTO AL
ESTUDIO ANTERIO, (sic) .LIGERO (sic) AUMENTO DE LIQUIDO (sic)
PLEURAL CON RESPECTO A ESTUDIO PREVIO (DERRAME).
EDEMA DIFUSO DE LOS TEJIDOS BLANDOS DE LA PARED
ABDOMINAL TAMBIEN DE MANERA MAS (sic) LLAMATIVA QUE
EN ESTUDIO PREVIO. EN ROND AOCN (sic) CIRUGIA (sic)
GENERAL SE DECID EINICIO (sic) D EDIETA (sic) LIQUIDA (sic) Y
RETIRO DE SONDA NASOGASTRICA (sic PARA PROBAR
TOLERANCIA A LA VIA (sic) ORAL. POR AHORA SE AJUSATAN (sic)
ANTIHIPERTENSIVOS Y SE CONTINUA (sic) VIGILANCIA ESTRICTA
EN ESTA UNIDAD, ALTO RIESGO DE COMPLICACIONES GI. (sic) SS
(sic GASES AHORA PARA VALORAR CONTINUIDAD DE
SOLUCION (sic) AL MEDIO Y POTASIO"?.

* Alas 7:14 p.m.,, la paciente fue valorada nuevamente por intensivista,
quien considerd continuar vigilancia médica y de respuesta
inflamatoria®.

»  FEl5deenerode 2014 a las 12:30 p.m. y a las 12:54 p.m., se le realiz6 a la
paciente terapia respiratoria y fisioterapia, respectivamente®’.

= A las 4:47 p.m.,, la paciente fue evaluada por intensivista, quien senalo,
entre otros aspectos, que no se presentaban colecciones
intraabdominales y que se continuaba con manejo antibidtico
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establecido por sindrome de respuesta inflamatoria sistémica por
paraclinicos y el alto riesgo de traslocacion bacteriana y sobreinfeccion
por larga estancia hospitalaria. Se dejo constancia que en ronda con
cirugia general se decidi6 avanzar en dieta licuada y continuar manejo
en sala general®2.

= FEl 6 de enero de 2014 a las 12:17 p.m. la paciente ingreso a
hospitalizacién, dejandose la siguiente anotacién: “TOMOGRAFIA DE
ABDOMEN DE CONTROL SIN COLECCIONES
INTRAABDOMINALES, HERNIA INGUINAL DERECHA CON
CONTENIDO DENSO EN SU INTERIOR, DERRAME PLEURAL Y
EDEMA DIFUSO DE LOS TEJIDOS BLANDOS. POR ESTABILIDAD
CLINICA Y HEMODINAMICA SE DECIDE TRASLADO A ESTE
SERVICIO PARA CONTINUAR SEGUIMIENTO POR CIRUGIA
GENERAL. EN EL MOMENTO SE ENCUENTRA ESTABLE
HEMODINAMICAMENTE, =~ CON  MODULACION DE LOS
MARCADORES DE RESPUESTA INFLAMATORIA SISTEMICA. SE
DECIDE CONTINUAR IGUAL MANEJO MEDICO”®,

*  Alas 12:26 p.m,, se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria®.

] El 7 de enero de 2014 a las 9:45 a.m., medicina general valord a la

paciente, reiterando que la tomografia de abdomen de control realizada
el 4 de enero de 2014 no evidenciaba colecciones intraabdominales, y
sefilalando que se encontraba en manejo para hipocalemia. Orden¢ el
retiro de la sonda vesical y solicitd examen para confirmar si tenia
cuadro asmatico o EPOC®.

»  Alas11:46 am. y a las 12:34 p.m., se le realiz6 a la paciente fisioterapia
y terapia respiratoria, respectivamente®®.

*»  Siendo las 2:09 p.m., cirugia general valoro6 a la paciente, encontrando
que hasta el momento tenia una evolucion acorde con su patologia®.

= El 8 de enero de 2014 a las 11:15 a.m., medicina general evalu6 a la
paciente, indicando que la misma presentaba taquicardia, pero que
toleraba la via oral, sin distension ni emesis. Ordeno la realizacion de
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examenes, ajustd medicacion, solicito electrocardiograma e insistié en
que debia sentarse®®.

» A las 12:57 p.m., a las 6:09 p.m. y a las 6:15 p.m., se le realiz6 a la
paciente, respectivamente, terapia respiratoria, fisioterapia y
nuevamente terapia respiratoria®.

*  En valoracion hecha por cirugia general a las 2:34 p.m., se indicé que la
paciente se encontraba tolerando bien la via oral, que ya habia hecho
deposicidn y que presentaba mejoria clinica®.

* Siendo las 7:02 p.m., la paciente refirié6 sentir masa dura en regién
pélvica debajo de herida quirdrgica, por lo que medicina general
ordend la realizacion de una ecografia de tejidos blandos de abdomen y
pelvis, para luego comentar su resultado con cirugia general a fin de
determinar conducta®.

* El9deenerode 2014 alas 12:37 p.m., a las 3:37 p.m. y a las 5:19 p.m., se
le realizo a la paciente, respectivamente, terapia respiratoria,

fisioterapia y nuevamente terapia respiratoria®.

= A las 2:05 p.m., medicina general valoro a la paciente e indicé que la
finalidad de la ecografia de tejidos blandos de abdomen y pelvis era
para descartar coleccion de pared®.

=  EI110 de enero de 2014 a las 10:45 a.m. y a las 12:37 p.m., se le realiz6 a
la paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria®.

= Siendo las 11:02 a.m. medicina general valor6 a la paciente,
encontrando que la misma estaba estable hemodindmicamente y que
toleraba via oral. Sefialé que en el dia anterior se habia observado
secrecion serosa a través de herida medial de laparotomia, por lo cual
cirugia general indico retirar puntos distales y solicitd ecografia de
pared abdominal para descartar colecciones; examen que todavia
estaba pendiente. Anotd que en ronda con el cirujano de turno, se
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decidié continuar curaciones diarias, sentar a la paciente, continuar
dieta blanda, vigilar tolerancia, y realizar exdmenes®.

= A las 12:34 p.m,, cirugia general consignd que en el dia anterior, se
habia observado en la paciente un hematoma en la herida, razon por la
cual solicitd que ésta se abriera para drenar el hematoma, lo cual se
realizd en la citada fecha y hora, y que se valorara por el grupo de
curaciones®.

] El 11 de enero de 2014 a las 11:33 a.m., en la valoracién hecha por

medicina general, se refiri6 que aunque la paciente se encontraba
estable hemodindmicamente, no era procedente dar salida como lo
consider6 el cirujano general”’, toda vez que aquella no toleraba
desmonte de oxigeno, y en la radiografia de torax realizada se
observaba un leve derrame pleural bilateral, asi como congestion
parahiliar bilateral, cefalizacion de flujo, sin aparente consolidacién. En
ese sentido, ordeno exdmenes, ajustd dosis de medicamentos y solicitd
valoracion por medicina interna®.

= A las 1224 p.m. y a las 12:49 p.m. se le realizo a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria®.

= El12 de enero de 2014 a las 12:43 a.m. y a la 1:10 p.m., se le realizo a la
paciente, respectivamente, terapia respiratoria y fisioterapia!®.

*» La valoracion por medicina interna se llevo a cabo a la 1:05 p.m., en la
cual se considerd que el resultado de la espirometria era compatible con
proceso obstructivo. Estimd ademads que era susceptible de ordenar
oxigeno domiciliario las 24 horas. Por lo demas, ajusté medicacion!®'.

= El 13 de enero de 2014 a las 11:28 a.m., la paciente fue revisada
nuevamente por medicina interna, indicando que por dicha
especialidad se daba de alta y continuaba el manejo por cirugia
generall®.
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A las 12:25 am. y a la 6:13 p.m. se le realiz6 a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratorial®.

Medicina general solicité la realizacion de una ecografia de tejidos
blandos a la 1:07 p.m.1%,

El 14 de enero de 2014 a las 9:52 a.m., la especialidad de cirugia general

ordeno la realizacion de examenes!.

Siendo las 9:56 a.m., cirugia general solicitd la programacion de una
laparotomia exploratoria urgente por diagndstico de abdomen
agudo’®.

A las 10:15 a.m., medicina general dejo observacion en el sentido que
ante la inminencia de cirugia de urgencia, el cirujano habia considerado
necesario transfundir dos unidades de concentrado globular y reservar
dos unidades mas!?”.

Siendo las 10:16 a.m. se diligencié la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados'®.

Medicina general cambid a las 10:29 a.m., la orden de radiografia de
térax por una radiografia portatil’®.

A las 10:43 a.m., medicina general anotd que la paciente se encontraba
en regular estado de salud, que presentaba dolor abdominal, escalofrios
y salida de material fecaloide por la herida en cavidad abdominal, por
lo que sospechd de la presencia de una fistula y, en ese sentido fue que
cirugia general programo una laparotomia de urgencia'’.

Siendo las 12:01 p.m., la 1:03 p.m. y las 6:00 p.m., se le realizo a la
paciente, respectivamente, fisioterapia, terapia respiratoria y
nuevamente fisioterapia''.
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* A las 7:12 p.m,, se le transfundid la primera unidad de concentrado
globular previo al traslado a quirofano!'2.

* La paciente fue sometida a la laparotomia exploradora a las 7:24 p.m.,
encontrando lo siguiente “Dehiscencia de anastomosis ileo-colonica”,
“Adherencias firmes a pared abdominal e interasas” y “En relacion con
anastomosis ileocolonica se encuentra asas firmemente adheridas con fuerte
proceso inflamatorio”113. Luego de la intervencidn, se ordeno traslado de
la paciente a unidad de cuidados intermedios y la colocacion de sonda
nasogastrica a libre drenaje, entre otras conductas.

* La paciente ingreso a la unidad de cuidados intermedios a las 9:51 p.m.,
donde sefalaron lo siguiente: “AL COMPENSARSE EL ESTADO DE
SEPSIS SE PASA NUEVAMENTE EL 05.01.14 A SALA GENERAL, ALLI
(sic) SIGUE MANEJO POR CIRUGIA (sic) GENERAL Y MEDICINA
INTERNA, LUEGO COMIENZAN TRAMITE (sicc DE 02
DOMICILIARIO, PERO EN LOS ULTIMOS (sic) 3 DIAS (sic)
COMIENZA A DETERIORARSE, FIEBRE, ESCALOFRIO (sic),
OBSERVAN DISTENSION (sic) ABDOMINAL, SALIDA DE MATERIA
FECAL POR LA HERIDA, SOSPECHA FISTULA (sic) INTESTINAL, ES
PROGRAMADA  PARA CX  NUEVAMENTE, ORDENAN
TRANSFUNDIR 2 UNIDADES DE CONCENTRADO GLOBULAR,
RESERVAN DOS MAS (sic), LLEVAN A QUIROFANO, REALIZAN
LAPAROTOMIA  (sicc EXPLORADORA, COLECTOMIA  (sic)
SUBTOTAL QUE INCLUYE HEMICOLECTOMIA  (sic) O
ILEOCOLECTOMIA (sic)) OMENTECTOMIA (sic) PARCIAL, LISIS DE
ADHERENCIAS PERITONEALES, LAVADO PERITONEAL
DIAGNOSTICA (sic)) REPORTAN HALLAZGOS DEHISCENCIA DE
ANASTOMOSIS ILEO-COLONICA (sic), ADHERENCIAS FIRMES A
PARED ABDOMINAL E INTERASAS, EN RELACION (sic) CON LA
ANASTOMOSIS ILEOCOLONICA (sic) SE ENCUENTRA ASAS
FIRMEMENTE ADHERIDAS CON FUERTE PROCESO
INFLAMATORIO, LIBERAN ADHERENCIAS DE EPIPLON (sic)
MAYOR E INTERASAS DE INTESTINO DELGADO LOGRANDO
IDENTIFICAR FILTRACION (sicc DE ANASTOMOSIS A PARED
ABDOMINAL, REFIEREN NO HABER PERITONITIS FECAL,
DURANTE LA LIBERACION (sicc SE PRODUCE RUPTURA DE
INTESTINO DELGADO LA CUAL REPARAN APROXIMADAMENTE
1.2 MTS DEL TREITZ, ADEMAS (sic) MULTIPLES (sic) DESGARROS
EN SEROSA INTESTINAL. SECCION (sicc DE MESENTERIO DE
ILEON (sic) TERMINAL, MESOCOLON DEL ASCENDENTE Y
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TRANSVERSO CON LIGASURE. SECCION (sicc DE COLON
TRANSVERSO E ILEON (sic) TERMINAL, OMENTECTOMIA (sic) DE
EPIPLON (sic) MAYOR, EXTIRPACION (sic) DE SACO HERNIARIO
INGUINAL, LAVADO DE CAVIDAD Y REVISIONES DE
HEMOSTASIA, DEJAN BOLSA DE VIAFLEX ENTRE PARED
ABDOMINAL Y ASAS INTESTINALES Y UNA SEGUNDA BOLSA FIJA
A PARED ABDOMINAL, CONTEO COMPLETO DE COMPRESAS Y
DE INSTRUMENTAL, SANGRADO TRANSOPERATORIO
CALCULADO DE 300 CC. LOS EXTREMOS INTESTINALES
SECCIONADOS QUEDAN ABANDONADOS EN CAVIDAD
PERITONEAL PARA UNA SEGUNDA REVISION (sic) QUIRURGICA
(sic) EN 48 HORAS Y ASI (sic) DETERMINAR NECESIDAD DE
NUEVAS RESECCIONES INTESTINALES Y REALIZAR OSTOMIAS
(sic), DECIDEN TRASLADAR A ESTA UNIDAD PARA CONTINUAR
MANEJO MEDICO (sic), MONITORIZACION (sic), SOPORTE
NUTRICIONAL PARENTERAL GUIADO POR NUTRICION (sic),
PREPARANDO PARA PROXIMA (sic) REVISION (sic) EN 48 HORAS.
NO REPORTAN COMPLICACIONES INTRA O POSTOPERATORIAS.
MANEJAN DOLOR CON HIDROMORFONA, TRANSFUNDIERON
UNA UNIDAD DE CONCENTRADO GLOBULAR
INTRAOPERATORIAMENTE. NO RELATAN OTRAS
ALTERACIONES 114,

= El 15 de enero de 2014 a las 12:33 p.m., el intensivista valord a la
paciente en su segundo dia en la unidad de cuidados intermedios,
indicando que se encontraba en aparente buen estado, con dolor
controlado en reposo, mucosas hidratadas, sin disnea ni dificultad al
respirar. Anotd que el cuadro hematico mostraba leucos elevados y
reactantes de fase aguda con desviacion a la izquierda, que la prueba
PCR habia salido en aumento, que la funcion renal y hepatica estaba
normal, que el fésforo se encontraba elevado y la albumina muy baja,

por todo lo cual decidié continuar aporte hidrico y antibidticos, ajusto
electrolitos y nutricion parenteral total, y considerd que debia continuar
manejo en dicha unidad por las multiples complicaciones abdominales
y riesgo de sepsis!’®.

* A las 2:36 p.m., la paciente fue valorada por cirugia general, quien
refirid6 que estaba pendiente la recuperacion de la paciente para ser
llevada a nueva cirugia a una posible anastomosis!®.
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* La paciente fue atendida por el servicio de nutricion a las 3:03 p.m.1"".

* Siendo las 3:28 p.m., las 4:54 p.m. y las 6:22 p.m., se le realiz6 a la
paciente, respectivamente, terapia respiratoria, fisioterapia y
nuevamente terapia respiratorialls.

*  En valoracion realizada a las 7:00 p.m., el intensivista manifestd que
debia definirse claramente si habia sepsis severa para escalonar manejo
antibiotico. Por lo pronto, ordend examen de procalcitonina y
continuar manejo con diurético y liquidos endovenosos, al tiempo que
estimo no aconsejable un cambio de antibiotico!™.

=  El16 de enero de 2014 a las 9:20 a.m., la especialidad de cirugia general
solicitd la programacion de un lavado peritoneal terapéutico'?.

*  En valoracién por intensivista a la 1:07 p.m., se ordend continuar igual
manejo!?l.

» Siendo la 1:12 p.m. se diligencid6 la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados'?.

* Ala1:16 p.m,, cirugia general valord a la paciente, informando que la
paciente estaba en moderada respuesta inflamatoria, y que se
encontraba pendiente el lavado peritoneal en las proximas 48 horas'?3.

* Siendo la 1:42 p.m., las 2:02 p.m. y las 5:12 p.m., se le realiz6 a la
paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria!?4.

*  En evaluacion realizada por intensivista a las 5:13 p.m., se anot6 que la
paciente se encontraba en aparentes regulares condiciones generales,
consciente, orientada globalmente, afebril, hidratada, palida, tranquila,
alerta y comunicativa, sin signos de dificultad respiratoria, simetria
facial, mucosas humedas rosadas, sonda nasogastrica con drenaje
bilioso, cuello movil, sin ingurgitacion yugular, térax simétrico, catéter
subclavio izquierdo, cardiopulmonar con ruidos cardiacos ritmicos sin
soplos, campos pulmonares con murmullo vesicular disminuido en
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forma global sin ruidos agregados, abdomen globoso blando, fajado,
blando, depresible, dolor a la palpacion perilesional, peristaltismo
disminuido pero presente. Agregd haber advertido campo impregnado
de material serohematico, sonda vesical a cystoflo con salida de orina
clara, zona de eccema vy eritema por dermatitis amoniacal,
extremidades moviles, sin edemas con perfusion distal normal,
neuroldgico sin déficit, no signos de focalizacién'?>.

* A la paciente le fue realizado lavado peritoneal a las 10:13 p.m.,
hallando lo siguiente: “LIQUIDO (sic) PERITONEAL TURBIO CON
ABUNDANTES  MEMBRANAS  FIBRINOPURULENTAS (sic)
ALGUNOS COAGULOS (sic) EN CAVIDAD, SIN SANGRADO ACTIVO
MESENTERIO  EDEMATIZADO Y  ASAS  INTESTINALES
DISTENDIDAS, BIEN PERFUNDIDAS EL SEGMENTO DISTAL
(COLON TRANSVERSO) QUEDA EN CAVIDAD 1%,

= El17 de enero de 2014 a la 1:01 a.m., la paciente ingres6 nuevamente a
la unidad de cuidados intermedios!?’.

* A las 4:51 am., se consignd que la paciente se encontraba muy algica,
razon por la cual se iniciaba infusion de analgesia'?.

*»  Siendo las 11:49 a.m., cirugia general dejé anotado que se programaba
nueva revision en 24 horas; y que mientras ello se daba, se corregirian
pruebas de coagulacion, se haria una nueva transfusion y se trataria de
estabilizar a la paciente desde el punto de vista hemodindmico para
poder ser llevada nuevamente a cirugia'®.

= A las 11:50 a.m., cirugia general solicité programacion para un lavado
peritoneal terapéutico!*.

*  En valoracion por intensivista realizada a las 12:01 p.m., se sefal6 que
en la segunda revision quirturgica llevada a cabo el dia anterior, se
habia hallado liquido peritoneal turbio con abundantes membranas
fibrinopurulentas, algunos coagulos en cavidad, sin sangrado activo, el
mesenterio edematizado y las asas intestinales distendidas bien
perfundidas. Anotd que mostraba niveles de hemoglobina por debajo
del rango de seguridad, por lo que ordenaba la transfusion de tres
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unidades de sangre. Considerd que por el momento la paciente tenia
alto riesgo de complicaciones hemodinamicas, infecciosas 'y
cardiovasculares y, en ese entendimiento, debia continuar manejo en la
unidad?®3!.

* Siendo las 12:02 p.m. se diligencio la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados'32.

* A la 1:.05 pm. y a la 1:24 p.m., se le realiz6 a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria'.

] Al evaluar la paciente el intensivista a las 5:47 p.m., le adiciono
medicamento al manejo y solicitd paraclinicos para definir escalonar
manejo antibiotico®.

=  Alas 6:05 p.m. se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria'.

=  El 18 de enero de 2014 a la 1:18 p.m. y a la 1:53 p.m., se le realizo a la

paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria's®.

* A las 2:03 p.m,, el intensivista dejo constancia en la historia clinica de
que la familia de la paciente habia contratado un psicélogo particular,
al cual se le informé que la familia preguntaba muy poco por el estado,
evolucion y prondstico de aquella, recomendando mayor contacto con
los médicos para estar mejor informados!'¥.

= Siendo las 2:55 p.m., se diligenci6 la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados!.

*  En nueva revision por medicina intensiva a las 6:48 p.m., se consignd
que la paciente estaba pendiente de realizarle un nuevo lavado en esa
fecha; que en el reporte de enfermeria se habia clasificado la herida
quirurgica como muy sucia, de secrecion verdosa y fétida. Indico que
la paciente presentaba respuesta inflamatoria sistémica clinica y
paraclinica, con riesgo severo de sepsis severa, en manejo antibiotico de
amplio espectro, nutricion enteral bien tolerada, alto riesgo de falla
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ventilatoria por sepsis y sindrome de fracaso multiorganico, y
prondstico reservado’.

= El 19 de enero de 2014 a las 12:01 a.m., medicina general formulo
medicamento a la paciente para que pudiera conciliar el sueno!4.

*  Alas 9:36 a.m., la paciente fue valorada por medicina intensiva, la cual
indico que debia escalonarse antibidtico por pobre respuesta clinica y
paraclinica y que le habia solicitado a cirugia general definir fecha y
hora del nuevo lavado quirtrgico. Se acotd que se encontraba en
regular estado general, que preocupaba su situacidon, que debia seguir
manejo estrecho en la unidad, que tenia alto riesgo de ser llevada a UCI
a ventilacion mecdnica y para continuar soportes allda y que tenia
prondstico reservado®l.

= Siendo la 1:18 p.m., se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria'#.

* En nota de evolucion médica diligenciada a las 5:17 p.m. por
intensivista, se consignd que la paciente presentaba una mala respuesta,
aunque se estaba estabilizando la respuesta inflamatoria sistémica.
Anadio que se escalonaba antibiotico y se agregaba otro medicamento,
quedando pendiente del lavado en la tarde para continuar monitoreo y
manejo en la unidad de cuidados intermedios'*.

= Siendo las 6:45 p.m., la paciente fue sometida a un lavado peritoneal
postquirtrgico, hallando lo siguiente “Abdomen en proceso de bloqueo”,
“Moderada cantidad de membranas de fibrina” y “Coleccion subhepatica (sic)
de aspecto hematico (sic), no fetido (sic)”144.

= A las 821 p.m., la paciente regres6 a la unidad de cuidados
intermedios!®.

= El 20 de enero de 2014 a las 11:49 a.m., medicina intensiva refirio que en
ronda con cirugia general se habia decidido iniciar dieta liquida, ajustar
diurético y liquidos endovenosos, ya que la evolucion de la paciente no
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habia sido satisfactoria. Menciono que seria trasladada a sala general al
lograrse compensacion integral y asi evitar el reingreso4.

* La paciente fue atendida por el servicio de nutricion a las 12:38 p.m.!¥.

* A la 1:.07 pm. y a la 1:41 p.m., se le realiz6 a la paciente,
respectivamente, terapia respiratoria y fisioterapia'4®.

* Laespecialidad de cirugia general valord a la paciente a las 3:28 p.m., y
ordend cerrar la sonda nasogastrica para reinicio de la dieta liquida, y
continuar con manejo antibidtico de base!#.

= En valoracion hecha por medicina intensiva a las 8:04 p.m., se anotd
que se habia evidenciado la presencia de E. Coli en cultivo de liquido
abdominal, por lo cual orden¢ iniciar manejo con ertapenem, aislar y
continuar manejo con vancomicina y metronidazol, y suspendid
meropenem!*,

] El 21 de enero de 2014 a las 9:55 a.m., en la nota de evolucion de la
especialidad de medicina intensiva, se consignd que se continuaba dieta

liquida y que se iniciaba manejo con nuevos medicamentos. Consta
que se ordenaron estudios de control, que estaba pendiente nueva
revision por cirugia tras disminuir distension de asas, y que se reitero el
alto riesgo de complicaciones infecciosas y hemodinamicas, por lo cual
debia continuar en la unidad de cuidados intermedios'".

= A las 11:37 am. se llevo a cabo la evaluacion por cirugia general,
especialidad que sefiald6 que hasta el momento la paciente tenia
evolucion de acuerdo con su patologia, que debido al cultivo de E. Coli,
se pensaba posiblemente programar para el dia siguiente una revision
en quirofano'®2.

» Siendo las 11:39 am. y la 1:02 p.m. se le realizd6 a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria'>.
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*  En la nota de evolucion médica de la unidad de cuidados intermedios
hecha a las 6:13 p.m., se observa que se suspendié medicamento, que se
continu6 con dieta liquida y sedante, y que se encontraba pendiente
nueva revision por cirugia general para definir cierre de abdomen
segun hallazgos'>.

*  Alas 6:35 p.m. se le realizo a la paciente terapia respiratorial®.

] El 22 de enero de 2014 a las 10:06 a.m., en la nota de evolucion de la

especialidad de medicina intensiva, se consignd que en revisién con
cirujano de turno, se advirtié nuevo sangrado en cavidad abdominal
sin ser posible determinar el sitio de origen'®.

* La paciente fue valorada por cirugia general a las 11:38 a.m., indicando
que estaba presentando salida de material de tipo hematico por la bolsa
de viaflex, con codgulos a través de ésta, requiriendo entonces ser
comentada con cirujano de turno'¥’.

= A la 1:00 p.m., cirugia general solicité programacion de lavado
peritoneal terapéutico por fistula del intestino!s8.

* Siendo las 2:33 p.m. y las 5221 p.m., se le realizé a la paciente,
respectivamente, terapia respiratoria y fisioterapia'®.

* A las 5:38 p.m. la paciente fue sometida a un lavado peritoneal
postquirargico, hallando lo siguiente “Gran coagulo (sic) en flanco e
hipocondrio izquierdo el cual se extiende hasta la linea media del abdomen. No
se reconoce sangrado mecdnico activo”, “Cavidad abdominal con bloqueo en un
(sic) porcion central” y “No se identifican colecciones o signos macroscopicos
(sic) de peritonitis activa”1.

* La paciente regreso a la unidad de cuidados intermedios a las 6:57 p.m.,
en donde se resen6é que se habia practicado lavado por coagulo en
cavidad sin encontrar sitio de sangrado activo, que no habia signos de
proceso infeccioso abdominal activo, por lo que se continuaba manejo
establecido’®!.
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=  FEl23 de enero de 2014 a las 12:31 p.m. y las 2:03 p.m., se le realiz6 a la
paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria'.

* La paciente fue atendida por el servicio de nutricion a la 1:18 p.m.1%3.

* En nota de evoluciéon médica hecha a las 2:11 p.m. por medicina
intensiva, se sefald que la paciente se encontraba actualmente con
abdomen abierto en manejo por peritonitis terciaria por germen BLEE,
y que continuaba con respuesta inflamatoria sistémica clinica y
paraclinica. Se orden6 cambio de invasivos con protocolo de los
mismos hemos y cultivo de punta de catéter. Se refiri6 que segun
descripcion quirtirgica no habia colecciones infecciosas en la cavidad.
Se indico que la paciente tenia un porcentaje de mortalidad del 25%, y
que debia ser transfundida’®.

* La especialidad de cirugia general valoré a la paciente a las 3:15 p.m.,
consignando que el dia anterior se habia drenado un hematoma que
estaba entorpeciendo la evolucion postquirturgica, luego de lo cual tenia
mejor evolucion'®.

» Siendo las 3:33 p.m., se diligencio la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados'.

*» La paciente fue nuevamente evaluada por intensivista a las 5:07 p.m.,
quien reiterd conducta de rastreo de patologia infecciosa®®’.

=  Alas 6:47 p.m. se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria'®s.
= El 24 de enero de 2014 a las 8:18 a.m., la paciente fue evaluada por

medicina intensiva, la que reiter6 nota hecha el dia anterior, y adiciond
que estaba siendo bien tolerado el procedimiento'®.

= A la 1:40 pm. y las 2:03 p.m. se le realizO a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria'”’.
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] Siendo las 3:35 p.m. medicina intensiva valor6 a la paciente,
consignando que tenia un balance hidrico muy positivo, que todavia
estaban pendientes los resultados del rastreo infeccioso, y que seguia
con alto porcentaje de mortalidad y pronodstico reservado!”!.

*  Alas 5:40 p.m. se le realizo a la paciente terapia respiratoria!”2.

] El 25 de enero de 2014 a las 12:06 p.m., medicina intensiva anotd en la

historia clinica que hasta el momento el rastreo del proceso infeccioso
era negativo, que la paciente se encontraba estable clinica y
hemodindmicamente, pero con alto riesgo de complicaciones
infecciosas, hemodindmicas y cardiovasculares. Ordend transfusion de
dos unidades de sangre!”>.

* Siendo las 12:07 p.m., se diligencio la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados'”4.

* Alas 12:16 p.m. se le realiz6 a la paciente terapia respiratorial”.

*  En nota de evolucién de las 6:48 p.m. por parte de medicina intensiva,
se senald que la paciente se encontraba en tratamiento antibidtico por
alto riesgo de infeccidn micotica por las multiples intervenciones
quirurgicas, que la transfusion de sangre se habia realizado sin
complicaciones, y que durante el dia habia mostrado estabilidad clinica
y hemodindmica, pero con alto riesgo de complicaciones!7®.

. El 26 de enero de 2014 a las 10:19 a.m., en revision hecha por cirugia
general, se manifestd que la paciente habia drenado 400 cc por sonda

nasogastrica, que no existian signos de irritacion peritoneal, que las
asas tenian buen color sin secrecion purulenta ni intestinal, que no se
observaban otros cambios agudos, y que ante la persistencia de
hipocalemia mayor del 15% se insistia en la reposicion y reinicio de la
nutricion parenteral'””.
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» A las 12:37 pm. y las 2:23 p.m. se le realiz6 a la paciente,
respectivamente, terapia respiratoria y fisioterapial”s.

*  Medicina intensiva valord a la paciente a las 6:21 p.m., y reiteré nota
hecha el 25 de enero a las 12:06 p.m., anadiendo que se reiniciaba
nutricion parenteral por orden de cirugial”.

* A las 7:59 p.m., medicina intensiva nuevamente revisé a la paciente y
refirié que la evaluacion era estacionaria, que debian corregirse causas
de ileo para determinar si ameritaba nuevas intervenciones por cirugia
general. Por lo demds, ordend continuar manejo propuesto en
evolucién principal®.

= El 27 de enero de 2014 a las 10:47 a.m., cirugia general valord a la
paciente, indicando que ésta se encontraba en aceptables condiciones
generales de salud, que por la sonda nasogastrica habia drenado 250 cc,
que las asas intestinales estaban bien perfundidas, que no se observaba

sangrado activo, por lo cual consideré iniciar dieta liquida clara
fraccionada para estimulo enteral y continuar con la correccion de la
hipocalemia’®!.

*  La paciente fue atendida por el servicio de nutricion a las 11:43 a.m. %2,

* Ala1:02 p.m. se le realiz6 a la paciente, respectivamente, fisioterapia y
terapia respiratorial®s.

*  En nota de evolucion médica hecha a las 6:08 p.m. en la unidad de
cuidados intermedios, se anotd que la paciente se encontraba decaida,
un poco palida, con dolor abdominal parcialmente modulado, con
herida quirtrgica en fosa iliaca derecha sana, con la bolsa viaflex
desprendida parcialmente de pared abdominal y con secrecion de
aspecto hematopurulento. Agregd que la dieta liquida en poca
cantidad habia sido tolerada, aunque con leve distension posterior, que
persistia la taquicardia, que los paraclinicos mostraban elevacion de
reactantes de fase aguda, que la anemia no presentaba grandes
cambios, que radiografia de torax mostraba derrame pleural bilateral.
Solicitod valoracidn por cirugia general's4.
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* Alas 7:11 p.m., medicina intensiva consigno en la historia clinica que la
paciente presentaba dolor abdominal modulado, y que debia continuar
manejo en la unidad de cuidados intermedios!®.

= FEl 28 de enero de 2014 a las 7:35 a.m., cirugia general solicito

programacion para lavado peritoneal terapéutico'®.

* A las 7:54 am,, cirugia general consignod en la historia clinica que a la
paciente se le habia cultivado un E. Coli multirresistente, que la bolsa
de viaflex estaba parcialmente desprendida con secrecion
hemopurulenta, por lo que se hacia necesaria la revision por cirugia'®’.

*  Medicina intensiva valor6 a la paciente a las 10:34 a.m., informando que
la paciente tenia sepsis de origen abdominal por E. Coli, que tenia
sindrome anémico y desequilibrio electrolitico, que tenia asas
semipalidas con secrecion abundante amarilla, con sonda nasogastrica
productiva, con taquicardia constante y con paraclinicos que mostraban
ascensos de leucos. Indicé que en ronda con cirugia general se habia
decidido programar nueva revision quirurgica y lavado. Acotd que
tenia  altisimo  riesgo de  complicaciones infecciosas 'y
cardiovasculares!ss.

* A las 5:42 p.m., la paciente fue nuevamente revisada por medicina
intensiva, la cual refiri6 que segun evolucion y hallazgos
intraoperatorios debia pensarse en TAC abdominal. Acotéd haber
iniciado antidepresivo!®.

=  Alas 6:17 p.m. se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria'®.

= El 29 de enero de 2014 a las 7:52 a.m., cirugia general anot6 en la
historia clinica que de la bolsa de viaflex que estaba desprendida
parcialmente se evidenciaba salida de secrecion purulenta. Se recordd
que la paciente tenia pendiente la revision en cirugia'*’.

*  Siendo las 12:06 p.m., medicina intensiva reviso el estado de la paciente,
y consignd que se encontraba pendiente de nuevo lavado, que se
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consideraba necesario realizar un TAC de abdomen para descartar la
presencia de colecciones!?.

= A las 12:26 pm. y a la 1:33 p.m., se le realizé a la paciente,
respectivamente, terapia respiratoria y fisioterapia!®.

*  En nueva valoracién hecha a las 5:15 p.m. por medicina intensiva, se
reiterd lo expuesto en anotacion anterior!*.

* En ronda de infectologia, se consigno en la historia clinica a las 5:56
p.m., que la paciente continuaba con signos de respuesta inflamatoria,
por lo cual proponia que se llevara a revision quirturgica y se tomara
nuevo cultivo, y sugirio también la realizacién de un TAC de abdomen
contrastado para definir conducta de antibidticos'®.

] El 30 de enero de 2014 a las 9:48 a.m., medicina intensiva reviso a la
paciente y decidio retirar bolsa de viaflex por ser posiblemente la causa

del sindrome de respuesta inflamatoria sistémica; senial6 ademas que se
encontraba pendiente el reporte de TAC de abdomen para descartar
abscesos!.

] Siendo las 11:56 a.m., la paciente fue sometida al nuevo lavado
peritoneal terapéutico, hallando: “ABDOMEN BLOQUEADO, CON
FIBRINA RECUBRIENDO LAS ASAS, LAS CUALES LUCEN
LEVEMENTE DISTENDIDAS, BIEN PERFUNDIDAS Y EUTERMICAS,
SIN COLECCIONES™. Luego del procedimiento, se ordeno traslado a
unidad de cuidados intermedios y se considerd que era posible manejar
con drenaje percutdneo la coleccion hemadtica posterior asi como la
coleccién inguinal derecha, observadas en las imdgenes y reporte de
TAC de abdomen, ya que no eran susceptibles de abordaje quirurgico
por las caracteristicas de abdomen bloqueado®s.

= A las 12:38 pm. y a la 6:15 p.m. se le realizd6 a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria'®’.

*» La paciente fue atendida por psicologa?®.
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*  Envaloracion hecha por medicina intensiva a las 6:02 p.m., se narr6 que
segin TAC, existian hematomas y coleccion en region inguinocrural,
por lo cual solicité drenaje guiado por eco, asi como nuevo cultivo de
secrecion fibrinopurulenta.  Se acotdé que el abdomen estaba
completamente bloqueado?™

] El 31 de enero de 2014 a las 11:09 a.m., medicina intensiva reviso a la
paciente, anotando que ya se habia ordenado drenar los abscesos de
manera percutdnea, y que era necesario transfundir dos unidades de

concentrado globular?®.

= A las 12:52 p.m., a las 2:10 p.m. y a las 4:17 p.m., se le realiz6 a la
paciente, respectivamente, terapia respiratoria, fisioterapia y
nuevamente terapia respiratoria?®.

* Siendo las 3:11 p.m. se diligencié la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados*.

*  En nueva valoracién hecha por medicina intensiva a las 3:38 p.m., se
indico que se encontraba pendiente la puncion guiada por eco de las
colecciones intraabdominales, que ya se habia realizado la transfusion,
y que continuaba en cubrimiento antibiotico?®.

= El 1° de febrero de 2014 a las 12:11 p.m., medicina intensiva valoro el
estado de la paciente, refiriendo que se encontraba pendiente el drenaje

percutaneo y el cultivo de las colecciones, que del cultivo de cavidad
tomado el 30 de enero de 2014 se mostraba una pseudomona
aeruginosa, por lo que se inici6 manejo antibidtico para ello y se
comento a infectologia?®.

* Alas12:23 p.m,, se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria?”’.

*»  Siendo la 1:13 p.m,, cirugia general evaluo a la paciente y refiri6 que se
habia definido realizar drenaje percutaneo guiado por imagenologia de
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las colecciones documentadas. Acoté que habia disminucion en los
drenajes por la sonda nasogastrica?®.

*  En valoracion hecha a las 6:11 p.m. por medicina intensiva, se consigno
que se encontraba pendiente el drenaje y cultivos de las colecciones, y
que ya habia habido valoracion por infectologia en relacion con la
pseudomona aeruginosa multirresistente hallada en el cultivo?®.

= FEl2de febrero de 2014 a las 12:26 p.m. y a las 12:34 p.m., se le realiz6 a
la paciente, respectivamente, terapia respiratoria y fisioterapia?!°.

*  En revision realizada por medicina intensiva a la 1:17 p.m., se refirid
que se encontraba pendiente el drenaje y cultivos de las colecciones y
solicito interconsulta con dermatologia, debido a la presencia de rash
pruriginoso?!l.

*» Siendo las 7:58 p.m., medicina intensiva nuevamente valordé a la
paciente y consigné que todavia estaba pendiente el drenaje y cultivos

de las colecciones?!2,

=  El3 de febrero de 2014 a las 12:56 p.m. y a la 1:16 p.m., se le realizd a la

paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria?!3.

*  En nota de evolucién médica diligenciada a las 6:01 p.m. por medicina
intensiva, se narrd que la paciente se encontraba decaida, desorientada,
con menor produccion por sonda nasogastrica, distendida, con dolor
abdominal controlado y con reacciéon dermatoldgica sin mejoria. Se
anotd que en la fecha se habia realizado drenaje y que estaba pendiente
el reporte del mismo?!4.

*» Siendo las 7:03 p.m., medicina intensiva nuevamente revisé a la
paciente, dejando constancia del procedimiento de drenaje realizado sin
complicaciones, asi: “INSERCION (sic) DE CATETER (sic) DE
DRENAJE EN CAVIDAD PERITONEAL Y PUNCION (sic) -
ASPIRACION (sic) DE COLECCION (sic) EN REGION (sic) INGUINAL
DERECHA.INDICACION: (sic) COLECCIONES
POSQUIRURGICAS.INFORME: (sic) La evaluacion ecogrifica preliminar
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demuestra coleccion en la gotera paracdlica alta derecha, adyacente al 16bulo
hepadtico derecho, la cual aparentemente ha disminuido en tamario si se
compara con la TAC. También existe coleccion en la region inguinal derecha
también de menor tamasio y con multiples membranas y ecos internos
(compleja).Asepsia (sic) con clorhexidina e infiltracion con lidocaina.Bajo (sic)
guia ecografica (sic) directa y utilizandose (sic) técnica (sic) de Seldinger se
avanza cateter (sic) de drenaje multiproposito (sic) 10F hasta el interior de la
coleccion (sic) en la cavidad abdominal y se obtiene 25 cc de liquido de color
oscuro, de olor fétido, el cual se envia en tubos de ensayo para estudios de
laboratorio.Se (sic) fija el catéter a la piel con seda 2-0 y se conecta a equipo de
venoclisis a través de llave de tres vias dejandose a libre drenaje. Posteriormente
(sic) y utilizdndose aguja 18G se punciona la coleccion inguinal derecha,
obteniéndose muy escasa cantidad de liquido también oscuro y de alta
densidad, por lo cual no se puede aspirar en su totalidad.La (sic) paciente
tolero (sic) el procedimiento y mno se presentaron complicaciones
inmediatas. CONCLUSION:INSERCION (sic) DE CATETER (sic) DE
DRENAJE EN CAVIDAD PERITONEAL Y PUNCION-ASPIRACION
(sic) DE COLECCION (sic) INGUINAL DERECHA BAJO GUIA (sic)
ECOGRAFICA (sic) SIN COMPLICACIONES.RECOMENDACIONES:-
(sic) Dejar el cateter (sic) a libre drenaje.- Se puede irrigar con 10 cc de
solucion salina cada 8 horas recuperando.- Las colecciones son de muy dificil
aspiracion y drenaje por via percutdnea dada su naturaleza densa y compleja.-
Enviar la muestra a laboratorio con sus respectivas Ordenes, especialmente
gram y cultivo para descartar sobreinfeccion.- Retirar el catéter (sic) en caso de
no presentarse un funcionamiento adecuado.- Continuar manejo por médico
tratante.mls (sic)”?®. Acotd el intensivista que por ahora se esperarian
estudios.

=  El4de febrero de 2014 a las 11:59 a.m. y a las 3:43 p.m., se le realiz6 a la
paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria®!.

= A las 12:35 p.m., la paciente fue valorada por dermatologia, la cual
considerd que aquella tenia una reaccion cutanea a los medicamentos,
por lo que orden6 continuar manejo con hidrocortisona IV y en
crema?l’,

= Siendo las 12:42 p.m., medicina intensiva consigndé que ya se habia
llevado a drenaje de las colecciones, que actualmente estaba drenando
pero debia definirse drenaje de coleccion subcapsular hepatica?'s.

215 Paginas 494 a 496 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
216 Paginas 499 y 506 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
217 Pagina 500 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

218 Paginas 501 y 502 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp. 17001-33-39-008-2016-00125-02 51

* La especialidad de cirugia general evaluo a la paciente a la 1:34 p.m., y
explicoé que aunque fue llevada a drenaje percutaneo, sélo se pudo
drenar una de las colecciones, por lo que se encontraban pendientes de
que las otras colecciones se reabsorbieran o disminuyeran con el nuevo
esquema de antibidtico?.

* A las 3143 pm. y a las 6:24 p.m., se le realizd a la paciente terapia
respiratoria®?.

* En nota de evolucion de medicina intensiva de las 4:18 p.m., se
consignd que al comentar la paciente con otro médico, éste informo que
la coleccién hematica estaba aparentemente infectada, por cuanto la
sangre era oscura y fétida, y que ademas, era una sola coleccion que se
comunicaba entre si y se veia en casi todo el abdomen. Por lo anterior,
el citado galeno consideré6 que debia continuar lavado el dren para
facilitar drenaje, y que podia usarse un trombolitico para tratar de
retirar la mayor parte del hematoma que estaba infectado??!.

= El5 de febrero de 2014 a las 12:33 a.m., a las 4:14 p.m. y a las 4:31 p.m,,
se le realizd6 a la paciente, respectivamente, terapia respiratoria y

fisioterapia???.

*  Alas 12:57 p.m., medicina intensiva refiri6 que al plantear a radiologia
la posibilidad de drenar la coleccion subhepatica, se habia aclarado que
por la localizacion no era susceptible de ese tipo de manejo. Por lo
anterior, anotd que se comento tal condicion al cirujano de turno, y que
se estaba a la espera de junta quirtrgica para nuevo procedimiento??.

» Siendo la 1:59 p.m. cirugia general aclar6 que la coleccion
intraabdominal comenzaba a nivel subhepatico y se extendia en todo el
hemiabdomen derecho hasta el hipocondrio izquierdo. Precisé que
radiologia consideraba que no podia drenarse de forma percutanea.
Por lo anterior, se consignd que ante la pésima evolucion de la paciente,
quien continuaba anemizando, se requeria valoracion urgente por
cirujano de turno para posible programacion de drenaje quirurgico?*.
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* A las 4:56 p.m., medicina intensiva anotd que al valorar la paciente con
cirujano de turno en relacion con las colecciones abdominales que no
habian podido drenarse via percutanea, aquel habia referido que por
via abdominal abierta no habia forma de acceder a cavidad, debido a
presencia de abdomen congelado y alto riesgo de fistula intestinal.
Acoto que el cirujano indicé que hablaria nuevamente con radiologia
intervencionista para revalorar drenaje percutaneo??.

] Siendo las 5:01 p.m., medicina intensiva reiter6 la anotacion hecha
anteriormente?26,

= FEl 6 de febrero de 2014 a las 11:12 a.m., la paciente fue revisada por

medicina intensiva, quien manifestd que persistia respuesta
inflamatoria, taquicardia y deterioro cognitivo, y que se estaba a la
espera de la decision de la junta quirtrgica en relacion con realizar un
nuevo procedimiento para drenar la coleccion??’.

. Siendo las 11:25 a.m., medicina intensiva reitero la anotacion hecha
anteriormente?28,

» A las 12:46 p.m., a la 1:28 p.m. y a las 6:40 p.m., se le realizd a la
paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria?*.

*» La paciente fue atendida por el servicio de nutricién a las 5:38 p.m.2%.

*  En nota de evolucion hecha a las 5:45 p.m. por medicina intensiva, se
indicé que ahora la paciente presentaba problemas de hipernatremia,
que ya estaba en manejo, y que el sindrome urticariforme de origen
farmacoldgico también podia deberse a una entidad infecciosa. Califico
a la paciente como en estado critico?®.

*» El 7 de febrero de 2014 a las 12:37 p.m., la paciente fue revisada por
cirugia general, quien sefiald que aquella se encontraba en muy malas
condiciones generales, que por el dren abdominal se encontraba
drenando liquido hematico oscuro, y que tenia mal prondstico?®2.
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» A las 12:43 p.m., a la 1:51 p.m. y a las 6:33 p.m., se le realizd a la
paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria?*.

* La paciente fue atendida por el servicio de nutricion a las 2:02 p.m.?%,

*  Siendo las 3:33 p.m., medicina intensiva valoro6 a la paciente y explico
que por radiologia habia sido imposible drenar la coleccion, y que por
parte de cirugia general no existia manejo quirurgico abierto por
abdomen bloqueado en ultimo lavado y alta probabilidad de
fistulacion. Acotd que la paciente estaba en malas condiciones, que la
urticaria no presentaba mejoria y que la taquicardia estaba en aumento.
Considero que la paciente estaba en catastrofe abdominal?.

=  Alas 6:20 p.m., en revision hecha por medicina intensiva se refirié que
la paciente estaba en franco deterioro a pesar de todas las medidas
terapéuticas instauradas, debiéndose ordenar la colocacién de mascara
por posible falla ventilatoria. Se acot6 que las lesiones dérmicas
progresaban sin control y que se habia comentado con UCI para manejo
con ventilacion?%.

*  En nueva revision hecha por medicina intensiva a las 8:54 p.m., se
encontro leve mejoria del estado general de la paciente, y quedd
pendiente la decision de posible paso a UCI luego de obtener el
resultado de pruebas de gases arteriales y venosos?¥.

*=  Siendo las 10:39 p.m., medicina intensiva ordend cambio de catéter y
cultivo de la punta. Dado que los gases mostraron severa
hipoperfusion tisular, ademas de hipotension, se decidié colocar bolo
de LEV e iniciar apoyo vasopresor?®. Se ordend ademas la realizacién
de una radiografia de torax?®.

= El 8 de febrero de 2014 a las 9:59 p.m., medicina intensiva solicitd
concepto a infectologia por probable RAM con manifestacion
cutdnea?#.

23 Paginas 553, 554 y 565 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
24 Pagina 555 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

25 Paginas 557 a 559 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

2% Paginas 562 y 563 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

27 Paginas 566 y 567 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

28 Paginas 570 y 571 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

29 Pagina 574 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

240 Paginas 576 y 577 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp. 17001-33-39-008-2016-00125-02 54

* A las 10:09 a.m., en revision de medicina intensiva, se consigno que el
prondstico de la paciente era ensombrecedor por el delicado estado
general, por el abdomen bloqueado que no permitia nuevas
intervenciones profundas y por respuesta inflamatoria estacionaria. Se
sefald que en ronda con cirugia general se habia dispuesto control con
TAC abdominal?!.

*»  Siendo las 10:16 a.m., medicina intensiva anotd que luego de comentar
la paciente con nefrologia, se comenzaria la nefroproteccion, ya que era
muy probable que terminara requiriendo hemodialisis. Se anotd que el
TAC de abdomen se dejaba para realizar al dia siguiente por el riesgo
actual de nefropatia por contraste?s.

*  En revision hecha a las 11:21 a.m. por cirugia general, se indicé que la
paciente se encontraba en manejo antibiotico, que se realizaria TAC de
coleccién que no pudo drenarse en forma percutdnea, para definir la
pertinencia de realizar un nuevo procedimiento quirdrgico de
demolicion para desmontar la coleccion?43.

= A las 1254 pm. y a la 1:16 p.m., se le realizd a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria?.

*  En nota de evolucion de medicina intensiva hecha a las 5:39 p.m., se
consign6 que la paciente seguia en estado critico, en manejo y
monitoreo estrecho, con pronostico reservado, y que estaban a la espera
tanto del TAC abdominal como del concepto de infectologia para
escalonamiento antibiotico?*®.

= El 9 de febrero de 2014 a las 10:32 a.m., medicina intensiva refirio que

debido a la baja hemoglobina era necesario transfundir. Ordeno
nuevos cultivos. Comento la paciente con UCI nuevamente para un
posible traslado, y con la especialidad de nefrologia. Se anotd que se
habia explicado a los familiares la mala progresion del caso, con 40% de
probabilidad de muerte. Indicd que se hablaria con cirugia para la
posibilidad de revision de la cavidad?¥.
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* Siendo las 10:38 a.m. se diligencié la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados?.

= Alal:51 p.m. se le realiz6 a la paciente terapia respiratoria?4.

* En nota de evoluciéon médica hecha a las 7:03 p.m. por medicina
intensiva, se indicO que se encontraba pendiente el concepto de
infectologia y la valoracion por nefrologia. Se sefialé que continuaba
con manejo vasopresor, que los hemocultivos habian salido negativos, y
que estaba pendiente el estudio y rastreo infeccioso en orina. Se afirmd
que cirugia general quedd de valorar a la paciente para definir nueva
revision quirurgica. Se reiterd que se encontraba en alto riesgo de
llegar a hemodidlisis, con puntaje de mortalidad elevada. Finalmente
se anotd que se habia comentado la paciente con radiologia,
especialidad que realizaria el dia siguiente una eco para drenaje de
derrame pleural bilateral®.

= El 10 de febrero de 2014 a las 8:58 a.m., la paciente fue atendida por el
servicio de nutricién?®.

»= A las 12:41 pm. y a las 419 p.m., se le realizé a la paciente,
respectivamente, terapia respiratoria y fisioterapia??.

*  En valoracion hecha por cirugia general a las 2:32 p.m., se anotd que el
plan consistia en proponer a la familia de la paciente llevar a ésta a
cirugia de demolicion del sindrome de adherencia severo que tenia en
el abdomen, con el fin de drenar las colecciones y manejar de forma
diferente el abdomen, pero con altisimos riesgos de perforaciones, de
fistulas y de muerte?>.

*=  Siendo las 3:28 p.m., medicina intensiva report6 que se encontraban a la
espera de la autorizaciéon que diera la familia de la paciente para
intervenir a ésta quirtrgicamente e intentar drenaje de coleccion?>.

*  En nota de evolucion dejada por medicina intensivista a las 6:05 p.m.,
se indico que todavia no habia sido autorizado por los familiares de la
paciente, intentar demoler el sindrome adherencial severo?>.
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= El 11 de febrero de 2014 a las 9:20 a.m., cirugia general solicito la
programacion de una laparotomia exploratoria®®.

»  Alas 12:29 p.m,, cirugia general valoro a la paciente, encontrandola en
mejores condiciones desde el punto de vista general, por verla mas
consciente y activa. Se indicé que se habia retirado bolsa de viaflex,
evidenciando secrecidén purulenta a ese nivel. Se sefial6é que la paciente
ya estaba programada para cirugia, ya que infectologia considerd que si
no se quitaba el foco intraabdominal, la paciente no responderia al
tratamiento?®.

= A las 12:44 p.m. y a las 2:50 p.m., se le realizd a la paciente,
respectivamente, fisioterapia y terapia respiratoria.

* En valoracion hecha a las 12:46 p.m. por medicina intensiva, se
encontrdé a la paciente en malas condiciones generales, decaida,
somnolienta, con escasa mejoria del sindrome urticariforme, con las
asas visibles un poco palidas, con secrecion purulenta, taquicardia
persistente. Se indicd que se reservaria cama en UCI y concentrado
globular. Finalmente se refirio que se esperaba la realizacion de la
cirugia, pese al alto riesgo de complicaciones multiples, pero con la
certeza de que era necesario drenar la coleccion y liberar el sindrome
adherencial®®.

*» Siendo las 12:49 p.m. se diligenci6 la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados®.

= A lJas 506 p.m. la paciente fue sometida a una laparotomia
exploradora, hallando lo siguiente: “CAVIDAD PERITONEAL
COMPLETAMENTE BLOQUEADA, AL REALIZAR DEMOLICION (sic)
PARCIAL SE OBSERVA HIGADO (sic) FRIABLE CON PROCESO
INFLAMATORIO MODERADO, PRESENCIA DE MULTIPLES (sic)
ADHERENCIAS ENTRE EL BLOQUE INTESTINAL Y EL
PARENQUIMA (sic) HEPATICO, SE ENCUENTRA COLECCION (sic)
CONSISTENTE EN COAGULOS DE VIEJA DATA
SOBREINFECTADOS, DE LO CUAL SE TOMA MUESTRA, EN
ESPACIO SUBHEPATICO (sic) HACIA CARA POSTERIOR CON
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EXTENSION (sic) A HEMIABDOMEN IZQUIERDO, POR UN SURCO
PRESENTE EN ESPACION (sic) SUBHEPATICO, CON TRAYECTO
POR DEBAJO DEL ESTOMAGO Y LUEGO POSTERIOR A ESTE (sic),
QUE RESPETA EL RETROPERITONEO Y SE LLEGA A UBICAR EN LA
TRANSCAVIDAD DE LOS EPIPLONES- NO PERFORA HASTA
RETROPERITONEQO”?%0. Se propuso revision en 48 horas.

* La especialidad de anestesiologia consigno en la historia clinica de la
paciente a las 6:52 p.m., lo siguiente: “DURANTE EL
INTRAOPERATORIO REQUIRIO (sic) SOPORTE VASOPRESOR
BASADO EN NOREPINEFRINA Y DOPAMINA, SE INICIO (sic)
TRANSFUSION (sic) DE CONCENTRADO GLOBULAR. SE INTENTO
(sic) EXTUBACION (sic) OROTRAQUEAL LA CUAL NO FUE EXITOSA
POR LO CUAL SE REINTUBA PARA TRASLADO A UCIL SE
COMIENZA A APRECIAR SANGRADO CADA VEZ MAYOR A
TRAVES (sic) DE BOLSA DE VIAFLEX POR LO CUAL SE CONSIDERA
REANIMACION (sic) HEMOSTATICA (sic) CON 4 UNIDADES DE
PLASMA FRESCO CONGELADO Y UNA UNIDAD DE PLAQUETAS
POR AFERESIS (sic), MAS (sic) ACIDO (sic) TRANEXAMICO (sic). SE
TRASLADARA (sic) A UCI CUANDO HAYA DISPONIBILIDAD DE
CAMA. LA PACIENTE TIENE MAL PRONOSTICO (sic) EL CUAL YA
FUE EXPLICADO CLARAMENTE A LOS FAMILIARES 261,

= A las 9:05 p.m., cirugia deja la siguiente anotacion: “paciente en POP
inmediato en muy malas condiciones - hipotension (sic) maracada (sic) mas
(sic) taquicardia severa - compresas con abundante material serohematico (sic)
y menor cantidad en coagulos (sic) - algunos coagulos (sic) bajo el viaflex. La
descripcion (sic) habla de drenaje de coleccion (sic) infectada en hipocondrio
derecho y paciente presenta rash sugestivo de cutis marmorea (sic) - muy mal
pronostico . (sic) Se da orden de transfundir plasma. Paciente hiperdinamica
(sic) - hipotensa . (sic) anemica (sic) en POP de drenaje de coleccion (sic)
infectada”?62.

= El 12 de febrero de 2014 a la 1:26 a.m., la paciente ingres6 a UCI, en
donde se dejo la siguiente nota: “CIRUGIA (sic) DECIDE LLEVAR A
REVISON (sic) QUIRURGICA (sic) EL DIA DE HOY CON TODOS LOS
RIESGOS , (sic) REALIZAN DEMOLICION (sic) PARCIAL DE
ABDOMEN BLOQUEADO , (sic) SE ACCEDE AESPACIO (sic)
SUBHEPATICO , (sic) SE ENCUNTRAN COAGULOS (sic) VIEJOS
SOBREINFECTADOS QUE SE DRENAN Y TRAYECTO QUE SE
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EXTIENDE HASTA DETRAS DEL ESTOMAGO (sic) Y LA
TRASCAVIDAD DE EPIPLONES , (sic) SE DRENA ABUNDANTE
CANTIDAD DE COAGULOS (sic) SOBREINFECTADOS , (sic) HAY
LESION (sic) DE DUODENO QUE SE CORRIGE CON PUNTOS , (sic)
SE DEJA EMPAQUETADA LA CAVIDAD CON COMPRESAS Y
GUANTES ,AL (sic) FINAL DE LA CIRUGIA (sic) LA PACIENTEENTRA
(sic) EN UN CUADRO DE CHOQUE SEVERO, REQUIRE (sic) MANEJO
CON AVSOPRESORES (sic) A DOSIS ALTAS , (sic) HAY PARO
CARDIORESPIRATORIO (sic) QUE SE REANIMA CON EXITO . (sic)
SANGRADO , (sic) REQUIRE (sic) PASO DE PLAQUETAS , (sic)
SANGRE , (sic CONCENTRADO GLOBULAR Y PLASMA, LA
PACIENTE EN MALS (sic) CONDICONES , (sic) CON SOPORTE ALTO
CON 3 VASOPRESORES A DOSIS MUY ELEVADAS , (sic) ES TRAIDA
(sic) ALA (sic) UCI POOR (sic) MEDICO ANESTESIOLOGO (sic) PARA
CONTINUAR MANEJO"2,

* Alas 3:18 am,, a las 12:29 p.m., a las 2:36 p.m., a las 6:51 p.m. y a las
11:39 p.m., se le realizdO a la paciente, respectivamente, terapia
respiratoria, fisioterapia y nuevamente terapia respiratoria®*.

*»  Siendo las 8:19 a.m., infectologia rindié concepto, manifestando que el
problema radicaba en que debia efectuarse el drenaje de la coleccion
para controlar el foco activo, lo que no era posible solo con el
antibiotico. Refirio que debia continuarse evaluando la posibilidad de
realizar el drenaje guiado por eco o por TAC 2%,

» Cirugia general dejo anotacién a las 8:34 a.m., en el sentido que la
paciente se encontraba en regulares condiciones generales, con rash
cutdneo generalizado en aumento, con las conjuntivas con tinte
subictericio, febril y taquicardica?®.

= En nota de evolucion en UCI realizada a las 9:00 a.m., se senalaron las
conductas adelantadas para mantener estable a la paciente?¢”.

* Siendo las 9:03 a.m. se diligencio la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados?6.

263 Paginas 648 a 650 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

264 Paginas 654, 667, 670, 679 y 680 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
265 Paginas 655 y 656 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

266 Pagina 657 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

267 Paginas 658 a 660 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.

268 Paginas 663 a 665 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp. 17001-33-39-008-2016-00125-02 59

*  Medicina intensiva dejo anotacion a las 5:10 p.m. en relacion con el
estado de la paciente, en el sentido que se encontraba estable, atin con
alto riesgo de complicaciones. Acotd que se habia realizado transfusion
de concentrado globular, plasma y plaquetas, y que se ordenaria
nuevamente transfundir?®.

* Siendo las 5:12 p.m. se diligencié la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados?.

* La paciente fue atendida por el servicio de nutricién a las 5:14 p.m.?1.

= FEl 13 de febrero de 2014 a las 11:22 a.m., cirugia general valor6 a la

paciente, refiriendo que la misma se encontraba mds estable en
comparacion con el periodo operatorio y postoperatorio inicial?”2.

* Alas 12:14 p.m,, a las 2:16 p.m., a las 6:25 p.m. y a las 11:43 p.m., se le
realiz0 a la paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia
respiratoria’3,

*  En nota de evolucién de UCI realizada a las 12:39 p.m., se describe la
conducta instaurada?.

* Siendo las 12:41 p.m. se diligencio la solicitud y consentimiento
informado para la transfusion de sangre y hemoderivados?.

= El 14 de febrero de 2014 a las 12:12 p.m., a las 2:04 p.m. y a las 6:19 p.m.,
se le realizd a la paciente, respectivamente, fisioterapia y terapia

respiratoria?’®.

*  Medicina intensiva valor¢ a la paciente a las 6:27 p.m., y reporto cultivo
de absceso retroperitoneal con pseudomonas aeruginosa, y cultivo de
secrecion orotraqueal con klebsiella pneumoniae. Acoto que la paciente
estaba en muy malas condiciones generales y que de ello se habia
enterado a la familia?””.
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= A las 11:01 p.m., medicina intensiva nuevamente reviso a la paciente,
dejando constancia del monitoreo estrecho y permanente realizado,
dejando ademds la siguiente observacion: “(...) SE LE ESTA (sic)
PASANDO LAS PLAQUETAS QUE RESULTARON QUE ERAN DEL
MISMO GRUPO PERO DE RH DIFERENTES, DADA LA URGENCIA
SE LLAMA AL ESPOSO Y ESTE (sic) AUTORIZA PASARLAS DE
ANTEMANO SE LE INDICAN LOS RIESGOS PERO SE CONTRASTAN
CON LA URGENCIA DE LA PACIENTE, CON PRONOSTICO (sic)
VITAL RESERVADO; LA FAMILIA ENTERADA Y PRESENTE EN EL
CUBICULO (sic)”?78.

] El 15 de febrero de 2014 a las 3:43 a.m., medicina intensiva refirio:
“PACIENTE EN MUY MALA CONDICION (sic) GENERAL, CON
CUADRO CLINICO (sic) ANOTADO, SE PASAN LAS PLAQUETAS,
PERO LA PACIENTE CONTINUA (sic) SANGRANDO POR BOCA Y
POR TUBO OROTRAQUEAL, DESACOPLADA CON EL MODO
VENTILATORIO, CON TENDENCIA A LA HIPOTENSION (sic), PESE
AL INTENTO DE REANIMACION (sic) LA PACIENTE NO RESPONDE,
SE TORNA BRADICRDICA (sic) Y HACE ACTIVIDAD ELECTRICA (sic)
SIN PULSO, LA FAMILIA NO PERMITE QUE SE HAGAN OTRAS
MANIOBRAS CON LA PACIENTE, FALLECE A LAS 02:00, SE HACE EL
CERTIFICADO DE DEFUNCION NUMEROQO 70734148427,

b) Fallecimiento de la sefiora Julia Rosa Uribe Marin

Segun se dejo consignado en la nota médica anterior, la sefiora Julia Rosa
Uribe Marin muri6 el 15 de febrero de 2014 a las 2:00 a.m.2.

Lo anterior es congruente con el Registro Civil de Defuncion que obra en el
expediente?8!,

c) Atencién en salud brindada a la senora Julia Rosa Uribe Marin, segtin

los testimonios de quienes intervinieron en dicho proceso médico

En el marco de este asunto, se recibieron las siguientes declaraciones de dos
cirujanos generales que intervinieron en el proceso de atencidon de la sefora
Julia Rosa Uribe Marin en SES, y de las cuales se extrae lo que se indica a
continuacion:
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= Luis Fernando Becerra Gonzalez282:
Cirujano general.

Describi6 el motivo de consulta de la senora Julia Rosa Uribe Marin, sus
antecedentes y estado al momento del ingreso, asi como la primera
intervencion realizada por cirugia. Considerd que la atencidn en ese
sentido fue oportuna y, de hecho, muy rapida, y en la medida en que la
paciente las necesito.

Explico que la hernia es un defecto, un orificio, un hueco, un roto en la
pared abdominal, por el cual se quiere pasar de la cavidad abdominal
hacia el exterior, hacia la region iinguinal, el contenido de ese abdomen.
Indico que generalmente son segmentos de intestino delgado o grueso.
Senal6 que ese paso a través de ese orificio ordinariamente es
progresivo y, en algin momento, por un esfuerzo fisico, por un
aumento de la presidn intraabdominal, incluso por toser o evacuar, ese
segmento de intestino que se sale por la pared abdominal no es capaz
de retornar o no puede regresar a la cavidad abdominal, y eso es lo que
se denomina que se le encarcel6 o incarcerd una hernia. Acoto que una
de las complicaciones de ese encarcelamiento o incarceramiento es que
la circulacion de ese segmento se vea comprometida, porque estd
apretado y ese segmento de intestino se va a morir o isquemizar que
seria el término médico.

Anotd que las hernias femorales o crurales, que estdn en la region
inguinal, son mas frecuentes en mujeres que en hombres, en mujeres de
edad avanzada, y el hallazgo mdas usual es que se encarcelen o
incarceren.

Afirmo que la presencia de una hernia crural o inguinal es
multifactorial, ya que puede deberse a varios hechos, tales como: el
haber tenido hijos, el relajar mds esa pared abdominal inferior, el
aspecto nutricional, el de tener aumentos repetitivos o progresivos de la
presiéon intraabdominal como sucede en pacientes con EPOC o asma
que son tosedores frecuentes; todo lo cual favorece que se presente la
hernia; e incluso hay predisposicion genética.

Expuso que, como lo expone la literatura médica, la hernia inguinal o
crural, con el componente de estrangulamiento, o sea de sufrimiento de
esa asa intestinal, tiene una tasa de morbilidad y sobre todo de
mortalidad muy alta. Aporté un articulo al respecto. Adujo que la

282 Minuto 4:26 a 38:05 del archivo n® 07 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp. 17001-33-39-008-2016-00125-02 62

literatura médica es clara en asociar los factores de riesgo de la hernia
crural, tales como: ser mujer y mujer de edad avanzada, tener
enfermedades asociadas como EPOC, hipertensién o asma, y que la
hernia esté estrangulada, esto es, que ya hubo necesidad de reseccion
intestinal, a una serie de complicaciones que son inherentes tanto a la
patologia como al hecho del tipo de hernia y de que estuviera
estrangulada.

En ese sentido, afirmo que las complicaciones que presento la paciente
de dehiscencia o infiltracion de la anastomosis, luego de infeccion del
sitio operatorio —que ademds ya estaba documentado en la primera
intervencion que la hernia tenia un mal olor—, y de requerir multiples
intervenciones, hacen o predisponen que se formen en el abdomen
muchas adherencias, que se bloquee el abdomen, que se produzcan
sangrados, que concomitantemente hayan sobreinfecciones; todo lo
cual es inherente o estd asociado a la patologia de base que era una
hernia encarcelada y estrangulada que son dos términos diferentes.

Sostuvo que las multiples intervenciones quirdargicas a nivel
abdominal, como las que tuvo la paciente, ademas de controlar y tratar
una patologia especifica, generan una respuesta inflamatoria y
cicatrizal importante en todos los abdomenes. Indico que lo anterior
significa que en los abddmenes multioperados, el contenido abdominal
se va pegando, se va bloqueando, y puede ir generando, porque no en
todos los casos se da, colecciones que corresponden a cumulos de
liquidos serosos o liquidos linfaticos que produce normalmente el
organismo, combinados con hematies y liquidos sanguinolentos, y que
se pueden ir formando en diversas partes del abdomen. Acoté que hay
muchas colecciones que son susceptibles de retiro o drenaje en esos
multiples actos quirurgicos, pero hay otras colecciones que debido a ese
proceso cicatrizal y de bloqueo, van quedando detrds de ese bloque de
asas intestinales y que hacen cada vez mas dificil el acceso para
poderlas drenar.

Senald que la paciente hizo varias colecciones que fueron operadas en
diversas oportunidades quirtrgicas, y que al final de la estancia
hospitalaria, esto es, en el mes de febrero, cuando ya la paciente tenia el
abdomen bloqueado, se documentaron mas colecciones.

Adujo que para ese momento, el grupo quirargico, pensando en el
bienestar de la paciente y sobre todo en las comorbilidades que ésta
presentaba, optd por solicitar el concurso de radiologia para definir la
posibilidad de que tales colecciones pudieran ser drenadas no con una
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cirugia sino con una puncion guiada por un método diagndstico
(ecografia o tomografia). Sin embargo, indico que radiologia emitio
concepto diciendo que no era viable realizar el drenaje por esa via, y
que incluso era mas riesgoso hacerlo asi ya que al haber mucha
interposicion entre la piel del drea de puncion y las asas intestinales,
habia riesgo de perforacion.

Refirié entonces que por lo anterior, el grupo quirdrgico empezd a
contemplar la posibilidad de realizar una cirugia de demolicién en la
que ese bloque de segmentos de intestino que estaban pegados se
pudiera retirar para buscar la coleccidn y retirarla quirargicamente, lo
cual tenia unos riesgos altisimos, como son las fistulas intestinales, las
perforaciones del intestino y los sangrados.

Considerd que se hizo todo oportunamente tratando de ofrecer lo mejor
a la paciente, con los estandares de calidad requeridos, pues primero se
pensé en un drenaje percutdneo, que al no poderse realizar, se hizo
necesario correr los riesgos de una nueva cirugia, en la cual se hizo el
drenaje.

Estimd que se obrd con la suficiente idoneidad y experticia, pensando
en evitar las complicaciones, tal como quedd sustentado en la historia
clinica. Anoto6 que con lo dicho, queria significar que no existio demora
en la extraccion de las colecciones.

Explicoé que el hecho de transfundir plaquetas que no son del mismo
RH del paciente, definitivamente no tiene nexo alguno con el
fallecimiento. Aclaré que aunque idealmente este tema deberia ser
explicado por un perito hematdlogo, lo cierto es que en la transfusion
de componentes sanguineos hay que tener en cuenta el tipo de
componente a transfundir, pues si se van a transfundir globulos rojos,
éstos deben ser del mismo tipo de sangre del paciente, pero en el caso
de las plaquetas, como esta descrito en la literatura médica, las
posibilidades de que estén contaminadas con hematies (globulos rojos)
son minimas, y las reacciones transfusionales no aplicarian en ese caso.
Precis6 que las plaquetas son células sanguineas que estan decantadas
o filtradas o separadas del resto de los componentes alergénicos de la
sangre total, incluyendo especialmente los glébulos rojos y, en ese
sentido, no ve ningn nexo causal entre una transfusion de plaquetas y
un desenlace fatal de la paciente.

Aseguro que tanto a la paciente como a sus familiares se les informd
sobre los riesgos de cada intervencion o procedimiento quirurgico a
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realizar. Anadié6 que en la historia clinica estdn los respectivos
consentimientos informados.

Manifesto no ver de qué manera pudo haberse perdido oportunidad o
se le pudo haber ofrecido una mejor calidad de atencion a la paciente.
En efecto, refiri6 que como consta en la historia clinica, a las pocas
horas de ingreso, la paciente ya estaba evaluada, valorada, con una
conducta definida por el grupo de cirugia, que se llevd a cirugia por
cirujano con experticia e idoneidad para realizar el procedimiento, que
se le hizo un seguimiento continuo de la especialidad, en el que, de
acuerdo con el cuadro clinico que iba mostrando, se iban tomando las
conductas, que se valoro y manejé de una forma interdisciplinaria
(cuidados intensivos, medicina interna), que las conductas quirtirgicas
se tomaron en los momentos adecuados y conforme a la evolucion y a
los paraclinicos.

Precisé que aunque es muy dificil determinar el tiempo de evolucién de
una hernia, normalmente es superior a 6 meses. Anoté que por
diversas razones, entre las que se encuentran las personales y las de
acceso al servicio de salud, es muy frecuente que cuando ya se consulta,
se encuentren los hallazgos que tenia la paciente, esto es, una hernia
encarcelada y estrangulada, esto es, ya con el sufrimiento del intestino.

Indicé que el hecho que la paciente ya hubiera sido operada de hernias
en dos oportunidades anteriores influy6 en lo sucedido cuando ingresé
a SES, puesto que ya hay un grado de complejidad mayor, debido a la
cicatrizacion, al fendmeno de recidiva, y a que la pared abdominal no
presenta las mejores caracteristicas en cuanto a fuerza tensil.

Afirmo que definitivamente no hay nexo de causalidad entre los actos
del equipo médico y el fallecimiento de la paciente, pues al revisar toda
la historia clinica de la paciente se ve la gran oportunidad, la experticia
o idoneidad de todos los profesionales, y ademas debe tenerse en
cuenta que la hernia crural o inguinal encarcelada representa atin una
morbimortalidad muy alta.

] Mauricio Osorio Chica?83:
Cirujano general.

Indico que fue quien atendid inicialmente a la sefiora Julia Rosa Uribe
Marin cuando ésta ingreso al hospital. Narro las condiciones en las que

28 Minuto 40:52 a 59:50 del archivo n® 07 del cuaderno 1 del expediente digital.
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aquella se encontraba para dicho ingreso.

Sefal6 que cuando recibié turno de cirugia, le correspondio realizar la
valoracion de la paciente, la cual ya estaba pendiente de cirugia y en
valoracion preoperatoria, y fue el testigo quien la intervino.

Explicd que la paciente tenia una hernia crural que se localiza en la
region inguinal, y tenia incarceramiento, lo que significa que el
contenido de la hernia se sale y no es capaz de volver a entrar, y ya
tenia signos de sufrimiento intestinal, y de hecho, ya tenia isquemia de
intestino delgado.

Refirid6 que la intervencidén quirtrgica realizada por €l consistio en
resecar el segmento que estaba necrosado, hacer union de intestino
sano, y hacer una correccion de la hernia.

Afirm6 que tuvo que hacerle a la paciente una segunda intervencion el
1? de enero de 2014, porque aquella no estaba evolucionando bien y
empezoO a presentar un retorno fecaloide por la sonda nasogastrica, lo
que es signo de obstruccidn intestinal.

Narrd que en la segunda cirugia se encontro efectivamente una
obstruccion intestinal, debido a que el sitio en el que se hizo la
anastomosis del intestino tenia un acodamiento por unas adherencias
intraperitoneales y eso generd la obstruccion. Precis6 que
generalmente en una obstruccion se libera la parte que esta obstruida y
se acomoda el intestino, pero en este caso la liberacion no fue sencilla,
se tuvo que desmantelar la anastomosis que se habia hecho en la
primera intervencidn, y hacer una nueva anastomosis del intestino
delgado con el intestino grueso.

Senal6 que luego de esa segunda cirugia, la paciente tuvo una
evolucion hacia la mejoria, hasta tal punto que el 11 de enero de 2014 el
servicio de cirugia le dio salida. Sin embargo, anoto que la paciente no
pudo ser dada de alta, ya que estaba descompensada del problema
cardiaco que presentaba, y dos dias después empez6 nuevamente con
dolor abdominal.

Precis6 que pasaron casi 14 dias desde la segunda intervencion hasta
que encontraron que la anastomosis realizada el 1° de enero de 2014
presentaba otra vez signos de falla, ya que estaba filtrando material
intestinal a la cavidad peritoneal, y ademas de eso, la paciente tenia una
respuesta inflamatoria y multiples adherencias abdominales, que es
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una reaccion normal para un periodo postoperatorio tan temprano.

Indicé que lo anterior produce dificultades para el cirujano, porque
liberar todas esas adherencias genera complicaciones, produce
despulimiento del intestino asi como nuevas perforaciones, como en
efecto sucedio en este caso, en el que se lesiono el intestino en varias
partes, teniendo que suturar. Afadio que la anastomosis que se habia
hecho de intestino delgado a intestino grueso ya no se pudo volver a
hacer sino que se tuvo que hacer una cirugia de control de danos, esto
es, para controlar el foco que estd contaminando el abdomen, dejando
los cabos del intestino cerrados, lo que permite que el paciente se
recupere de su estado general y luego pueda ser llevado a otra
intervencion, como se hizo con la paciente.

Refirié que en esas condiciones no era prudente ni podia hacerse una
nueva anastomosis sino que se optd por hacer una ostomia, que es
exteriorizar el intestino delgado para que la contaminacion se controle.
Manifest6 que esa conducta funcion¢ inicialmente, pero en un paciente
que lleva tantos dias hospitalizado, vienen otros factores a intervenir,
como en este caso en el que empezd a desarrollar una peritonitis
terciaria, a hacer unas colecciones abscedadas dentro del abdomen,
unas de las cuales se pudieron manejar en los procedimientos hechos
después de la segunda intervencion, y otra que no se podia drenar por
cirugia ni por medios radioldgicos, lo que comprometio demasiado a la
paciente, llevandola a una infeccién y a un estado séptico del cual
nunca logro salir.

Narré que en consenso con el grupo de los cirujanos, se le propuso a la
familia hacer una cirugia muy grande para liberar todas las adherencias
intestinales y drenar una coleccion purulenta que estaba detras del
intestino. Anoto que esa fue la tltima intervencion que se le hizo el 14
de febrero de 2014, la cual generd mayor respuesta inflamatoria y la
paciente ya no fue capaz de salir de ese estado y termino falleciendo el
15 de febrero de 2014.

Expuso que la larga estancia hospitalaria fue multifactorial: primero,
una hernia incarcerada y con necrosis sigue siendo una enfermedad
grave porque los desenlaces en esa patologia son similares a los que
tuvo la paciente; segundo, ser una paciente pulmonar cronica con
consumo cronico de esteroides inhalatorios que si bien mejoran la parte
respiratoria, también producen estado de inmunosupresion que va
alterando el sistema general; tercero, las anastomosis —procedimiento
que debe hacerse cuando no hay una perforacion o peritonitis— tienen
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un alto porcentaje de falla, de mas o menos del 10 al 15%, visible en
alrededor de 72 horas, dado que el intestino cuando estd sometido a un
estrangulamiento, no sdlo la parte necrosada sufre, sino también el
resto del intestino que presenta signos de sufrimiento y de compromiso
de la circulacion; cuarto, los factores intrinsecos de la paciente, como su
edad o el estado nutricional.

Considerdo que no hubo pérdida de oportunidad ni demoras en la
atencion brindada. Narré que la paciente llegd al hospital muy
descompensada de su parte pulmonar, por lo que no podia ser
intervenida inmediatamente sino hasta que estuviera en condiciones
minimas para la cirugia. Refirié que las obstrucciones postoperatorias
tampoco se deben operar de inmediato, pues debe hacerse primero un
manejo médico a través de una sonda nasogastrica por 24 horas, la cual
permite que el intestino drene y se reorganice. Indicé que la respuesta
inflamatoria intraabdominal severa que presentd la paciente luego de
14 dias la llevdo a hacer adherencias, a que fallara nuevamente la
anastomosis, y al ser intervenida tantas veces, la reserva funcional se va
perdiendo y las infecciones empiezan a cumplir un factor importante en
el mal desenlace, pues se van presentando peritonitis secundarias y
terciarias, entre otros.

Estimé que los términos para cada cirugia que se le practicé a la
paciente fueron adecuados.

Al preguntarsele si las situaciones médicas que presentd la paciente en
su estancia en el hospital eran inherentes a la patologia que presentaba,
el testigo manifestd que las hernias son una bomba de tiempo, porque
un encarcelamiento de una hernia se puede presentar en cualquier
momento y operar aquellas en esta condicion genera muchas
complicaciones. Acoté que la patologia grave con la que llegd la
paciente, sumada a la enfermedad pulmonar crénica que, de por si
produce desnutricion por gasto de proteina tratando de respirar, mas el
uso de los medicamentos y de los esteroides, son factores importantes
que hacian que la paciente fuera de mucho riesgo para cualquier
intervencion.

5. Acreditacion de los elementos del régimen de responsabilidad por
falla en el servicio en el caso concreto

Tal como se sefiald en el acapite de régimen de responsabilidad aplicable, la
Sala pasa a establecer si SES es responsable por el dafio padecido por la
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parte actora, acudiendo para tal examen al titulo de imputacion por falla en
el servicio.

Los presupuestos que permiten endilgar responsabilidad bajo el titulo de
imputacion por falla en el servicio se concretan en el dafio antijuridico
sufrido por el interesado, la conducta anormal de la Administracion, y
finalmente, una relacidén de causalidad entre esta tltima y aquél, es decir, la
comprobacion de que el dano se produjo como consecuencia de la falla del
servicio; aspectos cuya configuracion en el sub examine se analizan a
continuacion.

5.1 El dano

En relacion con la nocién de dafio, como primer requisito del proceso de
determinacion de la responsabilidad que le pueda caber a la entidad
enjuiciada, la Sala observa que ese concepto se distingue del referido al
perjuicio, entendido el primero como el hecho o situacion objetiva verificable
con los sentidos, que lesiona de manera definitiva un derecho o interés licito o
altera su goce pacifico; el segundo corresponde al menoscabo patrimonial
subjetivo sufrido por la victima del dafio y como consecuencia directa de este,
que comporta su faz indemnizable?$4.

Esa misma postura ha sido adoptada por el Consejo de Estado al sefialar que
“(...) es necesario reiterar que el dario antijuridico es el primer elemento de la
responsabilidad, y una vez verificada su configuracion, se debe determinar si es
imputable 0 no a la entidad demandada, como quiera que aquél es requisito
indispensable de la obligacion de reparar. En ese orden de ideas, el datio, en su
aspecto objetivo, debe ser entendido como la lesion de un derecho, interés o atributo
de la persona, sin que exista la necesidad de relacionarlo con la actividad que lo
causo, pues es una entidad fenoménica u ontoldgica que lejos de estar relacionado
con el deber ser de las cosas, es un dato objetivo apreciable por los sentidos y, por
consiguiente, una entidad natural. De alli que, la mera ocurrencia del dafio y su
nota de antijuricidad es el presupuesto indispensable que genera el deber de reparar.
(...) Lalabor del juez, en principio, se reduce simple y llanamente a la constatacion
del dafio como entidad, como violacion a un interés legitimo, esto es, como fenomeno,
como dato objetivo o de conocimiento dado por la experiencia, luego, aquél asume
una posicion axial frente al mismo, lo que imprime el sello de antijuridico o juridico,

284 Antano la Corte Suprema de Justicia afirmé que “(...) el dafio, considerado en si mismo, es la
molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio, al tiempo
que el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el
resarcimiento, la reparacion, la satisfaccién o pago del perjuicio que el dafio ocasiond”. Sala de Negocios
Generales, 13 de diciembre de 1943, M.P. Dr. Cardozo Gaitan.
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y una vez estructurado éste, comprobar la posibilidad de imputacion o no, a la
entidad demandada” 2.

Es preciso recordar que en el ordenamiento juridico colombiano, a partir de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, no basta la demostracion de
la ocurrencia del dafio puro y simple para exigir del Estado la obligacion de
repararlo, sino que se requiere que el mismo sea calificado como
antijuridico?®.

La antijuridicidad del dano representa, entonces, la ausencia del deber
juridico de soportarlo por parte de quien lo sufre. Ahora, el dano
antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo se torna imprescindible que se acrediten los
aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama,
a saber: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber
juridico de soportarlo, como se indic¢; ii) que se lesione un derecho, bien o
interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea cierto, es
decir, que se pueda apreciar material y juridicamente, de manera que no
puede limitarse a una mera conjetura o alea.

En el caso que convoca la atencion del Tribunal, segin lo expuesto en la
demanda y de conformidad con el material probatorio aportado al proceso,
el dafio alegado por la parte actora se concreta en el lamentable fallecimiento
de la senora Julia Rosa Uribe Marin, ocurrido el 15 de febrero de 2014 a las
2:00 a.m., en las condiciones y de la manera referida en el acapite de hechos
acreditados.

5.2 La falla en el servicio

Como se indicd en el acdpite de antecedentes, la parte accionante atribuyd
responsabilidad a la entidad demandada por la muerte de la sefiora Julia
Rosa Uribe Marin, al considerar que hubo: i) demora en el drenaje de unas
colecciones abdominales debidamente diagnosticadas; ii) demora en extraer
las colecciones de forma quirdrgica una vez se determind que no podian
extraerse por medio de drenaje; y iii) error en la transfusién de plaquetas
que no eran del mismo RH de la paciente en estado critico. Se estimo
ademas que lo anterior disminuy6 ostensiblemente la posibilidad de que la

285 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de
marzo de 2011. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Exp. 20001-23-31-000-1998-03813-
01(18451). Ver también sentencia del 19 de octubre de 2011, de la misma Corporacién y Seccidn,
con ponencia de la Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz.

286 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Sentencia del 22 de
junio de 2001. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez. Rad. 05001-23-25-000-1992-
3233-01(13233)
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sefiora Julia Rosa Uribe Marin pudiera recuperar su salud e incluso fue
determinante en la muerte de la misma.

Antes de proceder a analizar si en el presente asunto se encuentra acreditada
una falla en el servicio, la Sala considera necesario precisar que, contrario a
lo pretendido por la parte actora, no es procedente tener en cuenta el
documento presentado con sus alegatos de conclusion de primera instancia.
Lo anterior, como quiera que aquel fue aportado por fuera de las
oportunidades probatorias previstas por el articulo 212 del CPACA,
impidiendo que pueda ser apreciado o valorado por el Juez de conocimiento
en la sentencia.

Precisado ese aspecto, se refiere ahora el Tribunal a la atencion médica
brindada a la sefiora Julia Rosa Uribe Marin por parte de SES, de
conformidad con la historia clinica, en concordancia con las declaraciones de
los médicos que intervinieron en el proceso de atencién, y con la restante
prueba documental:

a) Revisada de manera cuidadosa y detallada la historia clinica, segtn las
anotaciones que sobre el particular se hicieron en el acdpite
correspondiente, y teniendo en cuenta las ilustraciones que sobre el
particular dieron los cirujanos generales que participaron en la atencion
meédica, la Sala observa que la senora Julia Rosa Uribe Marin ingreso a
SES con una patologia grave y con una alta tasa de mortalidad, pues ya
se habia producido no sélo el encarcelamiento o incarceramiento de la
hernia crural o inguinal que conocia con anterioridad la paciente, sino
también la estrangulaciéon de dicho defecto, esto es, el segmento de
intestino habia salido de la pared abdominal, siendo imposible hacerlo
retornar a la cavidad abdominal, y ademas existia un deterioro vascular
del contenido encarcelado o incarcerado, o una isquemia o muerte del
tejido intestinal.

b) En el expediente no obra constancia alguna que permita establecer de
cuanto tiempo era el cuadro clinico con el cual la paciente ingresé a SES
luego de la remision que hizo el hospital local de Risaralda. En otras
palabras, se desconoce si el encarcelamiento o incarceramiento de la
hernia crural o inguinal, asi como el estrangulamiento de la misma, se
habia producido hacia horas o dias antes de la consulta inicial en la
institucion hospitalaria de primer nivel; lo cual es relevante en las
posibles complicaciones que pudiera tener.

c) Segun explicacion dada por los testigos en este proceso, pese a la
condicidon critica en la que se encontraba la paciente para cuando
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h)

ingresé a SES, no era procedente realizar la intervencidon quirurgica de
manera inmediata, dado que aquella se encontraba descompensada
pulmonar y cardiacamente.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal concuerda con los médicos que
rindieron declaracion, en cuanto a que se observa que el procedimiento
quirurgico se efectud el mismo dia de la remision, tratando de que la
paciente se encontrara en condiciones médicas minimas que le
permitieran sobrevivir a la cirugia.

De manera que, se hace evidente que para ese momento especifico de la
atencion en salud, no puede hablarse de ninguna demora, ya que
inmediatamente la paciente ingresé a SES, fue evaluada y valorada por
médico general, y especialistas en cirugia y anestesiologia, luego de lo
cual le fue realizado el procedimiento que correspondia segtin la ciencia
médica.

De alli en adelante, las intervenciones a las que tuvo que ser sometida
la sefnora Julia Rosa Uribe Marin, estuvieron directamente relacionadas
no sélo con las complicaciones propias de la patologia como tal, dentro
de las cuales se encuentran las de perforaciones, sangrados, infecciones,
obstrucciones postoperatorias, adherencias abdominales, respuesta
inflamatoria intraabdominal severa y hasta la muerte, sino con la
evolucion de la paciente, que en su caso fue torpida por multiples
factores, tales como: su edad, sus comorbilidades asociadas (EPOC,
asma e hipertension), una posible desnutriciéon derivada de su
problema pulmonar cronico, la medicacién que consumia, la realizacién
previa de dos herniorrafias inguinales y el hecho que la hernia crural o
inguinal intervenida estuviera ya incarcerada y estrangulada, entre
otros.

Este Tribunal no advierte ningin indicio en la historia clinica y
tampoco cuenta con material probatorio adicional que le permita
asegurar que el equipo médico que atendidé a la paciente incurrié en
algun tipo de manejo indebido o contrario a la lex artis, que propiciara
las complicaciones que se presentaron después de la primera
intervencion quirurgica.

Tampoco encuentra esta Sala sustento probatorio alguno en relacion
con la supuesta demora injustificada en la extraccion de colecciones
intraabdominales, como quiera que, de un lado, se observa que a lo
largo de su estancia hospitalaria, la sefiora Julia Rosa Uribe Marin
presentd colecciones que pudieron ser drenadas en los multiples
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j)

D)

m)

procedimientos quirargicos realizados; y que la advertida y confirmada
el 30 de enero de 2014, se intentd drenar inicialmente de manera
percutanea dadas las condiciones clinicas de la paciente, y al ser
imposible por esta via, finalmente se acudi6 a cirugia de demolicion de
abdomen bloqueado, luego de realizar junta quirurgica y sopesar los
altos riesgos que esto implicaba para una paciente ya muy deteriorada.

Lo anterior significa que, pese a que efectivamente transcurrié un lapso
entre el 30 de enero (confirmacion de existencia de colecciones) y el 11
de febrero de 2014 (cirugia de demolicidn), ello no fue injustificado ni
contrario a la lex artis, maxime cuando la parte interesada no acredité
que existiera un procedimiento de extraccion especifico no usado por la
entidad, y tampoco el término médico maximo para el drenaje de una
coleccidon de esa naturaleza.

La deficiente actividad probatoria de la parte demandante se replica
igualmente en lo que respecta al supuesto error en la transfusion de
plaquetas de RH diferente al de la paciente, pues no hay prueba médico
cientifica alguna que no solo sustente que efectivamente se traté de un
yerro de la entidad demandada, sino que éste influyé de manera
significativa y determinante en el desenlace de la sefiora Julia Rosa
Uribe Marin.

La Sala considera inaceptable y juridicamente reprochable la actitud de
la parte recurrente consistente en sostener que ante la inexistencia de
material probatorio que permitiera probar o sustentar los argumentos
planteados en la demanda, es al Juez de conocimiento a quien le
corresponde o tiene el deber legal de recaudar las pruebas necesarias,
pues evidentemente desconoce la carga de la prueba que le asiste
conforme al articulo 167 del CGP.

En efecto, es inaceptable alegar que la Juez de primera instancia no
distribuyd la carga de la prueba a quien se encontraba en mejor
posicion para probar, cuando en la misma audiencia inicial al momento
de decretar pruebas, la parte interesada no hizo manifestacion alguna al
respecto, indicando las circunstancias que permitian considerar esa
mejor posicion para probar, como lo autoriza el inciso final del articulo
167 del CGP.

Recuérdese que, como lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de
Estado?’, la responsabilidad por falla médica ha evolucionado a lo

287 Al respecto, pueden consultarse las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado: i) 6 de julio de 2021 (Consejero Ponente: Dr. Guillermo Sanchez Luque, radicacién niimero:
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P)

largo de los afios, pasando desde el régimen de falla probada del
servicio, a la falla presunta del servicio, y a la carga dindmica de la
prueba, para posteriormente, en el afio 2006, retomar el régimen de falla
probada y la regla probatoria del CGP, segun la cual incumbe a las
partes demostrar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que persiguen.

Es tal la inactividad probatoria de la parte actora, que no solo no realizé
esfuerzo alguno para sustentar cientificamente las afirmaciones y
suposiciones hechas en la demanda, sino que se abstuvo ademads de
acudir a la audiencia de pruebas en la cual se recibieron las
declaraciones de dos de los cirujanos que participaron de la atencion
médica, y en la que bien hubiese podido debatir los sefialamientos
efectuados; y tampoco procurd la comparecencia de los demas testigos
solicitados en la demanda.

Por lo contrario y sin perjuicio de que la carga probatoria recae en la
parte demandante, en este caso la entidad demandada acredité que
actud con diligencia y cuidado, y brind6 informacion médico cientifica
que permite concluir que el dano no sobrevino como consecuencia de
una accion u omision de SES, sino de una serie de factores que van
desde las complicaciones inherentes de la patologia que presentaba la
paciente, hasta las condiciones clinicas de ésta que propiciaron en cierta
medida su aparicion.

Por lo demads, de la historia clinica se advierte que la paciente fue
continuamente monitoreada y valorada por equipo médico
interdisciplinario (medicina general, cirugia general, anestesiologia,
medicina intensiva, medicina interna, nutricionista, psicologia,
dermatologia, fisioterapeuta, infectologia y radiologia), cuya idoneidad
y experticia no fue desacreditada por la parte interesada; y que ademas
le fue suministrada medicacion y le realizaron todos los exdmenes
paraclinicos e imagenologicos de diagnostico requeridos, asi como las
intervenciones necesarias, sin poner ninguna traba de tipo
administrativo. No se observa limitacion de recursos fisicos,
tecnoldgicos ni humanos de SES para brindar la atencion que necesitaba
la senora Julia Rosa Uribe Marin.

De acuerdo con todo lo expuesto, la Sala considera que en este asunto la

parte actora no acreditd fehacientemente la existencia de una falla en el

servicio por parte de la entidad demandada, consistente en la supuesta

25000-23-26-000-2010-00798-01(53249)); y ii) del 11 de marzo de 2019 (Consejero Ponente: Dr. Jaime
Enrique Rodriguez Navas, radicacion nimero: 05001-23-31-000-2005-05681-01(43822)).
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demora en la extraccion de las colecciones intraabdominales que presentd la
sefiora Julia Rosa Uribe Marin de manera muy posterior a la intervencion
quirargica inicial para tratar la hernia crural o inguinal que presentaba, y en
el presunto error de suministro de plaquetas de RH diferente. Por lo
contrario, se demostré6 que SES actué de manera oportuna y con calidad,
prestando el servicio médico que la paciente requeria de acuerdo con su
patologia y las posteriores complicaciones que se generaron.

5.3 Nexo de causalidad

Al no haberse demostrado una falla en el servicio por accién u omisidn, por
parte de la entidad accionada en los hechos que dieron origen a esta
demanda, el nexo causal tampoco se configura, pues no se acredité que el
dano, esto es, la muerte de la sefiora Julia Rosa Uribe Marin, tuviera como
causa eficaz y determinante la supuesta falla que se le endilgd a la parte
demandada.

6. Configuracion de los elementos de pérdida de oportunidad en el caso
concreto

Este Tribunal considera que en este caso tampoco se retinen los elementos
que permitan afirmar que SES es responsable por una supuesta pérdida de
oportunidad de la sefiora Julia Rosa Uribe Marin de acceder a una atenciéon
que le permitiera mejorar sus condiciones de salud e incluso sobrevivir.

En efecto, no se demostrd en el proceso ni de manera siquiera indiciaria que
la paciente tuviese una expectativa cierta y legitima de mejorar sus
condiciones de salud e incluso de sobrevivir, y tampoco que dicha
oportunidad hubiese sido cercenada por SES de manera irreversible, pues
justamente no se advierte falla alguna en la atencion brindada.

7. Sobre la condena en costas en primera instancia

Reprocho la parte actora la condena en costas impuesta en primera instancia,
pues considerd que el solo hecho que la entidad demandada otorgara poder
no constituye prueba que acredite costas que, segun pronunciamientos del
Consejo de Estado, tienen que estar debidamente probadas.

Antes de resolver si en el caso particular se encuentran dados los supuestos
de procedencia para la condena en costas impuesta, este Tribunal considera



Exp. 17001-33-39-008-2016-00125-02 75

necesario, como lo ha hecho el Consejo de Estado?®, indicar qué comprende
dicho concepto, asi:

El concepto de las costas del proceso esti relacionado con todos los gastos
necesarios o titiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso llamados en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos
ordinarios del proceso® y otros como son los necesarios para traslado de
testigos y para la prdctica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de
la justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente al superior en
caso de apelacion, polizas, copias, etc.

Iqualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso,
que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo
a los criterios sentados en los numerales 3° y 4° del articulo 366 del CGP*%, y
que no necesariamente deben corresponder al mismo monto de los honorarios
pagados por dicha parte a su abogado®' los cuales deberdn ser fijados
contractualmente entre éstos conforme los criterios previstos en el articulo 28
numeral 8.° de la ley 1123 de 2007?%2.

Teniendo en cuenta la fecha en la cual se profirié la sentencia objeto de
apelacion, la condena en costas se encontraba regulada en el articulo 188 del
CPACA sin la modificacion introducida por el articulo 47 de la Ley 2080 de
2021, con el siguiente tenor:

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion ‘A’
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 7 de abril de 2016. Radicado:
13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14).

28 Cita de cita: Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

20 Cita de cita: “[...] 3. La liquidacién incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia,
los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan
comprobados, hayan sido ttiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias
en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes serdn incluidos en la
liquidacion de costas, siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su
valor excede los parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las
entidades especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez
tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas. [...]”

»1 Cita de cita: Criterio aceptado por la Corte Constitucional en Sentencia C-043 de 2004 y C-539 de
1999

22 Cita de cita: Regula la norma como deber de los abogados, el de “...fijar sus honorarios con criterio
equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las normas que se dicten para el
efecto, y suscribird recibos cada vez que perciba dineros, cualquiera sea su concepto”
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ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

La remision contemplada por el CPACA debe entenderse hecha, en la
actualidad, al articulo 366 del CGP.

La Seccién Primera del Consejo de Estado ha aclarado que si bien “(...) una
lectura rdpida de la disposicion que antecede, podria llevar a la erronea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es
decir, de manera forzosa, automatica e ineluctable en todos aquellos procesos
contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de cardcter individual
o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondrd”, lo
que en realidad estd senialando es que el operador juridico estd Illamado a
pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una condena en
costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones procesales”?%.

En pronunciamiento de la Seccion Segunda del Consejo de Estado®* se sefialo
que la condena en costas “(...) implica una valoracion objetiva valorativa que
excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. (...)”, y en
virtud de lo cual el Juez debe revisar si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Como sustento de dicha conclusidn, el Tribunal
remite a providencia de la misma Alta Corporaciéon®?, en la que abordd en
forma extensa el tema y concluyd lo siguiente:

a)  El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” -CPACA-.

b)  Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd”
sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

c)  Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente:
Dr. Guillermo Vargas Ayala. Sentencia del 16 de abril de 2015. Radicado: 25000-23-24-000-2012-
00446-01.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Herndndez Gomez. Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicacion
numero: 44001-23-33-000-2014-90035-01(1575-16).

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 7 de abril de 2016. Radicacion
numero: 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14).
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mala fe o temeridad de las partes.

d)  La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segtin
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos
mads ovulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e)  Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el
despacho de primera o tnica instancia, tal y como lo indica el CGP?%,
previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

g)  Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

De lo hasta aqui expuesto concluye este Tribunal que con el CPACA, la
imposicion de condena en costas no fue establecida de manera subjetiva en
los términos previstos anteriormente por el Cddigo Contencioso
Administrativo y el Cdédigo de Procedimiento Civil, esto es, apelando a la
observancia de buena conducta por parte de la parte vencida, sino
atendiendo un criterio denominado por la jurisprudencia “objetivo
valorativo”, producto del cual las costas proceden siempre y cuando las
mismas se hayan causado y la parte interesada haya aportado prueba de su
existencia, de su utilidad y de su correspondencia con actuaciones
autorizadas por la ley.

Descendiendo al caso concreto se observa que la Juez de primera instancia
condeno en costas a la parte actora, por considerar que habia evidencia de
actividad por parte del abogado de la parte accionada; fijando agencias en
derecho por valor de $4’000.000, conforme a lo previsto por el numeral 3.1.2
del Acuerdo n® 1887 de 2003.

Lo primero que ha de sefialarse es que, conforme a los argumentos antes
expuestos, para la imposiciéon de la condena en costas no debe revisarse la
conducta desplegada en la actuacion, pues como se explicd, la norma no
contempla un criterio subjetivo.

Ahora, siguiendo el criterio objetivo valorativo, encuentra esta Corporacion
que en el expediente no hay prueba de gastos o expensas en los que

26 Cita de cita: “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran
liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o tinica
instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o
notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes
reglas:(...)”
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eventualmente hubiera incurrido la parte demandada y, por ello, no es
procedente emitir condena en costas por dicho concepto.

En relaciéon con la fijacion de agencias en derecho (concepto que también
hace parte de las costas), debe precisarse que como el proceso inicié antes de
la entrada en vigencia del Acuerdo n® PSAA16-10554 de 2016 con el cual el
Consejo Superior de la Judicatura establecio las tarifas de agencias en
derecho, debe aplicarse la norma que regia la materia con anterioridad, esto
es, la contenida en el Acuerdo n® 1887 de 2003, modificado por los Acuerdos
n® 2222 de 2003 y n® PSAA13-9943 de 2013.

El articulo 6 del Acuerdo n® 1887 de 2003 en su numeral 3.1.2, dispuso que
en los asuntos de primera instancia con cuantia, las agencias en derecho se
fijan en una tarifa de hasta el 20% del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia.

El valor de las pretensiones en este asunto, reconocidas o negadas como lo
establece la norma, asciende a la suma total de $482’618.500, con ocasion de
los 700 salarios minimos legales mensuales vigentes solicitados en la
demanda?”, lo que significa que el rango maximo de la tarifa para agencias
en derecho era de $96'523.700.

En ese sentido, considera la Sala que la suma de $4’000.000 fijada por la Juez
de primera instancia por concepto de agencias en derecho, equivalente a un
0.83% del valor de las pretensiones, se encuentra dentro de los limites
autorizados por la ley.

Debe precisar el Tribunal que cuando el numeral 3.1.2 del articulo 6 del
Acuerdo n°® 1887 de 2003 habla del valor de las pretensiones, lo hace
indistintamente de que hubieren sido reconocidas o negadas en la respectiva
sentencia, tal como la mima norma lo establece.

En cuanto a los criterios para fijar la tarifa autorizada, el articulo 3 del
Acuerdo n° 1887 de 2003 dispone que debe tenerse en cuenta la naturaleza,
calidad y duracion util de la gestion ejecutada por el apoderado, la cuantia
de la pretension y las demas circunstancias relevantes, de modo que sean
equitativas y razonables; precisando en todo caso que las tarifas por
porcentaje se aplican inversamente al valor de las pretensiones.

En este caso, se observa que la imposicion de agencias en derecho no solo
respeta la tarifa maxima permitida, sino que también se encuentra
justificada, como quiera que en el expediente se observa que la parte

27 Paginas 14, 15 y 23 del archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.
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accionada fue representada judicialmente por profesional del derecho que
intervino activamente en todas las etapas del proceso, en virtud de lo cual
no solo contestd la demanda, sino que asistié a las audiencias inicial y de
pruebas, y alegd de conclusion en primera instancia.

Asi pues, esta decision de primera instancia amerita confirmarse.
Conclusion

Segun quedo analizado a lo largo de esta providencia, el dafio padecido por
la parte demandante no es juridicamente imputable a la parte demandada
por no haberse demostrado la existencia de una falla en el servicio por parte
de SES en la atencion médica brindada a la sefiora Julia Rosa Uribe Marin, y
tampoco un nexo causal; lo que a su vez incide en la falta de configuracion
de los elementos para considerar que hubo responsabilidad por pérdida de
oportunidad. Adicionalmente, es procedente la condena en costas por
concepto de agencias en derecho.

En ese orden de ideas, habrd de confirmarse la providencia objeto de
apelacion.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision considera que
en este caso hay lugar a disponer sobre la condena en costas en esta
instancia.

Siguiendo el criterio objetivo valorativo al cual acude el Consejo de Estado?%,
el Tribunal observa que si bien no hay prueba de gastos o expensas en los
que hubiera incurrido la parte demandada en esta instancia, lo cierto es que
si estd demostrado que ésta se vio en la necesidad de asumir su defensa
judicial a través de abogado que intervino activamente en la segunda
instancia, razén por la cual es procedente emitir condena en costas por
concepto de agencias en derecho.

Atendiendo lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 5 del Acuerdo n®
PSAA16-10554 de 2016, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura,
se fija como agencias en derecho a cargo de la parte actora, un salario
minimo legal mensual vigente.

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicacion
numero: 44001-23-33-000-2014-90035-01(1575-16).
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Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara
de manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del cinco (5) de marzo de dos mil
veinte (2020), proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito
de Manizales, que neg6 las suplicas de la demanda dentro del proceso de
reparacion directa promovido por el sefor José Leonardo Rendén Quiceno y
otros contra SES, y al cual se llamo en garantia a La Previsora S.A. Compania
de Seguros.

Segundo. CONDENASE en costas de segunda instancia a la parte
demandante por concepto de agencias en derecho. La liquidacion se hara
por el Juzgado de primera instancia, por lo brevemente expuesto. FIJASE
un salario minimo legal mensual vigente como agencias en derecho.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 2 de febrero de
2022 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por la parte vencida, y en
consecuencia, emitird la sentencia de segunda instancia, después de haberse agotado
todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el radicado n°
17001333900720160025503 en el que es demandante ANGELA MARIA
VALENCIA RESTREPO (q.e.p.d) y en calidad de herederos sus padres
BERNARDO VALENCIA NEIRA y LUZ MILA RESTREPO y, FERNANDO
AMAYA CASTANO (cényuge supérstite), contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por €l Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en
calidad de Conjuez Ponente, y con la participaciéon de los Conjueces Revisores Dra.
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO
GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razén el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacidn judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pension, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincion
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS
1. DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos:

o Resolucion DESAJMZR16-46-13 de 7 de enero de 2016.
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e Acto administrativo ficto o presunto negativo.

2. RECONOCER y pagar a la sefiora ANGELA MARIA VALENCIA
RESTREPO la bonificacion judicial establecida a través del Decreto 383 de
2013, que se percibe desde el 1 de enero de 2013, como factor salarial y
prestacional, desde el momento de su creacién, con incidencia en la prima
de servicios, prima de productividad, vacaciones, prima de vacaciones,
prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, bonificacién
por servicio prestado y demds emolumentos prestacionales que por
Constitucién y Ley corresponden a los servidores publicos de la Rama
Judicial, por tal motivo, debera incluirse en némina y reliquidarse teniendo
en cuenta como base de liquidacién la “bonificacién judicial” a pagar
mensualmente y la bonificacién por servicio prestado, por ende, se debera
tener como base la totalidad del salario sin ningtn tipo de deduccién desde
el momento de su origen.

3. RELIQUIDAR la bonificacién por servicio teniendo en cuenta que esta
constituye el 35% del sueldo basico mensual, y teniendo en cuenta que el
hecho generador del precepto juridico citado es la nivelacién salarial
constituyéndose en un mismo factor salarial, es decir, un solo valor conjunto
de la asignacién bésica mensual.

4, SEGUIR cancelando a la sefiora ANGELA MARIA VALENCIA
RESTREPO el 100% de la asignacién basica mensual y los demaés factores
salariales, incluyendo, la bonificacidn judicial percibida desde el 1° de enero
de 2013.

5. INDEXAR las sumas resultantes del reconocimiento y pago de la
bonificacién judicial, conforme al IPC y se paguen intereses legales.

6. INCLUIR en nomina y seguir pagando la “bonificacion judicial” sefialada
en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y prestacional dejado de
percibir por la demandante en conjunto con la asignacién bésica, el cual
tendra efectos directos y circunstanciales en las vacaciones, prestaciones
sociales (prima de vacaciones, prima de productividad, prima de servicios,
prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias y demas
emolumentos prestacionales que recibe un servidor publico de la Rama
Judicial).

7. RECONOCER Yy pagar la indemnizacién moratoria por la no consignacion
total de las cesantias al fondo correspondiente seleccionado por el servidor
publico de la Rama Judicial.
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8. AJUSTAR las sumas de conformidad con las normas adjetivas y
sustanciales del CPACA y demas preceptos juridicos de que tratan la
materia.

4. HECHOS

La sefiora ANGELA MARIA VALENCIA RESTREPO trabajé al servicio de
la Rama Judicial, en el cargo de Escribiente de Tribunal, desde el 24 de enero de 2012
y hasta el dia de su fallecimiento -5 de marzo de 2017-.

5. FALLO PRIMARIO

El 4 de octubre de 2019, la Conjuez Dra. Beatriz Elena Henao Giraldo en cabeza
del Juzgado 7° Administrativo del Circuito de Manizales, decidi6 la primera instancia
accediendo parcialmente a las pretensiones de la demandante. En resumen, ordend
inaplicar la expresion “Gnicamente” contenida en el articulo 1° del Decreto 383 de
2013, declaré no probadas las excepciones de ausencia de causa petendi, inexistencia
del derecho reclamado y cobro de lo no debido. Anuld los actos administrativos
atacados. Ordeno a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a
las que tiene derecho la demandante teniendo en cuenta la bonificacién judicial como
factor salarial y, neg6 las demas pretensiones.

Como sustento juridico indicd; que la bonificacidn judicial a la luz de la
normativa nacional e internacional y paralelo a la jurisprudencia de las altas cortes,
entre ellas el drgano de cierre de esta jurisdiccion, la bonificacion judicial, cumple los
parametros para ser considerada parte del salario de la demandante, y en consecuencia,
tiene la calidad de factor salarial y afecta a todas las prestaciones sociales, a que tiene
derecho la demandante.

6. RECURSO DE ALZADA

Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que presento el 27 de junio de 2019. En esta ocasién, la demandada resalté que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales €) y f), la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comisién del delito de prevaricato, ademas de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, asegur6 que la demandada actia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4* de 1992 le otorgd
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
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mencionan. Solicitd se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las
pretensiones.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en
razon a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacién que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacién que a esta Conjuez le
correspondi6 por sorteo de conjueces celebrado el pasado 28 de septiembre de 2022.

CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revisiéon de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

Cabe precisar que esta decision de segunda instancia respeta la tesis que sobre el
principio de non reformatio in pejus', propone el articulo 328 del CGP que a su vez es
apoyada por la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“(...). El marco de competencia funcional de esta Sala, para decidir la
controversia en segunda instancia, se circunscribe al andlisis de los puntos que
fueron materia de apelacion, referidos a los aspectos conceptuales y
argumentativos esbozados por el recurrente, en la medida en que éste es el unico
que puede calificar lo que de la decision de primera instancia fue desfavorable a
sus intereses, de suerte que los aspectos que no fueron objeto del recurso de
apelacion se encuentran excluidos del debate sustancial en esta instancia, tal
como lo dispone el inciso primero del articulo 328 del CGP. La jurisprudencia ha
sostenido a este respecto que ‘las pretensiones del recurrente y su voluntad de
interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo.
Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: -tantum devolutum quantum appellatum-,
La sentencia de primera instancia solo fue apelada por la parte demandante, con
el fin de lograr se accediera a la totalidad de las pretensiones economicas
incoadas en la demanda, previa nulidad de los actos demandados.”

Pero también, acepta que este principio no es absoluto y contempia
excepciones, al respecto la Corte Constitucional ha reiterado:

“El principio de non reformatio in pejus es la garantia del debido proceso
consistente en que la autoridad judicial de superior jerarquia estd imposibilitada

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, Conjuez Ponente Carmen Anaya de
Castellanos, Bogota DC, 6 de abril de 2022, radicado 76001233300020180041401(0470-2020), Demandante Maria Elide
Acosta Henao, Demandada la Nacién-Fiscalia General de la Nacién.
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para agravar la pena impuesta del condenado, cuando sea apelante unico. El
mencionado principio fue fijado en el articulo 31 de la Constitucion Politica
Colombiana.

La anterior garantia ha sido aplicada a otras dreas del derecho distintas a la
penal. En ese sentido, el articulo 238 del Codigo General del Proceso reitera que
el juez no podrda hacer mas desfavorable la situacion del apelante unico, salvo
que debido a la modificacion sea indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella.

Este principio busca evitar que se empeore la situacion de una de las partes que
recurre la decision en el caso en que la otra parte no impugne la providencia. Lo
anterior permite brindar seguridad juridica al unico apelante y constituye un
limite al poder judicial. Asi, la competencia funcional del juez que conoce en una
instancia superior del recurso debe limitarse a resolver las inconformidades
planteadas por la parte que apelo, sin que le sea factible analizar la totalidad del
Jallo.

: No obstante, es importante precisar que no se trata de un principio absoluto, pues
en algunos casos admite excepciones. Al respecto, la Corte Constitucional ha
reiterado que la aplicacion de la non reformatio in pejus puede ceder, para
atacar errores protuberantes de los jueces y, en esa medida, salvaguardar
derechos fundamentales’.”

Igualmente, el Consejo de Estado, ha sostenido distintas providencias que;

“...excepcionalmente el juez de segunda instancia puede estudiar temas del
debate juridico, inclusive sino fueron planteados por el apelante unico, cuando se
profiera una decision manifiestamente ilegitima y con el fin de proteger el
ordenamiento juridico®. Asi, la Seccion Cuarta afirmé que “[...] funcionario
Jjudicial al advertir que se estin consolidando situaciones juridicas en abierta
contradiccion del ordenamiento juridico, no puede rehusarse a efectuar algin
tipo de pronunciamiento sélo bajo la consideracion de que fue un asunto que no
se planted en el escrito de apelacion [...] "™

Aunado a lo expuesto, en sentencia de unificacion jurisprudencial, la Seccién
Tercera del Conmsejo de Estado’ expuso que como regla general el juez de
segunda instancia tiene competencia para pronunciarse sobre los argumentos en
el recurso del apelante tnico. Sin embargo, dicha regla no es absoluta, puesto
que debe admitirse junto con ella las excepciones derivadas de: 1. Las normas o
principios previstos en la Constitucion Politica, 2. Compromisos vinculantes
asumidos por el Estado en tratados internacionales relacionados con derechos
humanos y derechos internacional humanitario y 3. De las normas legales de
cardcter imperativo. Sobre estas excepciones, debe aclararse que su finalidad es

2 Ver entre otras sentencias: T-231 de 1994, SU-132 de 2002, T-291 de 2006 y T-455 de 2016 y el Auto de 7 de diciembre de
2017. Rad. Num: 2010-00154-01.

3 Ver entre otras sentencias: Ntim. Rad: 2015-02284-01, 2015-02281-01 y 2011-00820-01.

4 Esta posicién también se encuentra en las siguientes sentencias de tutela proferidas por la Corporacién en las que se decidié
que en casos como el aqui analizado no se vulnera el principio de la non reformatio in pejus cuando se revoca una decisién
ilegal, pese a que el apelante es tnico. Las sentencias son: Radicado: 03-1511001--000-2017-000057-00. Demandante:
Constructora Plermo Ltda. Demandado. Consejo de Estado, Seccién Tercera. 4 de mayo de 2017. Radicacién: 11001-03-15-
000-2017-00421-00. Demandante: Yorjanis Romero Bauwero. Demandado: Tribunal Administrativo del Sucre. 25 de mayo
de 2017. Radicado: 41001-23-33-000-2017-00161-01(AC). Demandante: Maria Nayibe Gutierrez Castro. Demandado:
Juzgado Séptimo Administrativo Judicial de Neiva. 4 de octubre de 2017.

3 Sentencia del 9 de febrero de 2012, Rad. Nam: 1997-06093-01.
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proteger y garantizar el ordenamiento juridico. Asi como armonizar los
principios constitucionales propios del Estado Social de Derecho y los derechos
Sfundamentales de las partes.

Ahora en materia laboral, también la Corte Constitucional indica que, acorde
con ¢l alcance y contenido de los derechos laborales minimos, no opera la aplicacién
de dicha limitante, por su connotacién de ser ciertos e indiscutibles, en los términos de
la garantia establecida en el articulo 53 superior y la prevalencia de los derechos
sustanciales sobre lo procedimental, dado que dicha limitante de forma irrestricta haria
nugatorio el contenido de los derechos fundamentales de connotacién social. En estos
términos se refirié el alto Tribunal en la sentencia C-968 de 21 de octubre de 2003,
MP. Clara Inés Vargas Hernandez, la cual dijo en esa ocasidn;

“En el segmento normativo bajo revision, el legislador determiné que la
sentencia de segunda instancia debe estar en consonancia con las materias que
hayan sido objeto del recurso de apelacion. A primera vista tal determinacion
pareceria que no desconoce los principios superiores antes enunciados pues, como
ya lo ha precisado esta Corte, la consonancia es un efecto propio y particular de las
decisiones que resuelven la apelacion, en el sentido que ellas deben ser acordes con
las materias que son objeto del recurso dado que éste ha sido instituido para
Jfavorecer el interés del recurrente, que tratindose del trabajador, se supone que lo
interpone precisamente para propugnar por la vigencia y efectividad de sus
derechos y garantias laborales minimas e irrenunciables que considera conculcadas
por el sentenciador de primer grado. En este sentido, también es de suponer que el
tramite procesal que se le imprime al recurso esta orientado a hacer efectivos esos
derechos y garantias.

Pero qué sucederia en el evento en que el juez de primera instancia deje de
reconocer beneficios minimos irrenunciables a que tiene derecho el trabajador,
debatidos dentro del proceso con la plenitud de las formas legales y debidamente
probados, y el recurrente al interponer el recurso de apelacion no repara en ellos y
no lo sustenta debidamente de modo que deja de reclamar ante el superior sobre
tales derechos laborales. ;En tal hipotesis debe el juez laboral que dicta sentencia
de segunda instancia cefiirse al mandato de la norma acusada que le exige guardar
consonancia con la materia objeto del recurso?

Indudablemente en la situacion que se plantea el sentenciador de segundo grado
podria abstenerse de pronunciarse sobre derechos y garantias minimas del
trabajador que no le fueron reconocidos por la sentencia apelada, ya que la
exégesis del precepto bajo revision lo obliga a cefiirse a la materia del recurso de
apelacion, impidiéndole extender su decision a aspectos diferentes. Ademas, el juez
puede argiiir que en tal situacion el apelante estd indicando tdcitamente su
conformidad con los aspectos no apelados de la sentencia de primer grado.

Sin_embargo, para la Corte tal interpretacion no se aviene con_el Ordenamiento
Superior, pues evidentemente comporta no solo un flagrante desconocimiento del
principio de irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales que consagra el articulo 53 Superior, sino también del principio de la
prevalencia_del_derecho_sustancial que, segun se explicé, le impone al juez
laboral, como director del proceso, el deber de aplicar las normas procesales para
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hacer efectivos los derechos de quienes intervienen en el proceso, especialmente
los derechos de los trabajadores.” (sft)

Con fundamento en la regla definida por la guardiana de la Constitucién en
materia de resolucion del recurso de alzada y la inaplicabilidad de la limitacién del
postulado legales de non reformatio in pejus en asuntos de caracter laboral en los que
se discuten derechos ciertos e indiscutibles, el juzgador de segunda instancia estd
obligado a la proteccion de dicho sustancial, pese a la inexistencia de reproche
especifico sobre la sentencia de primer grado.

CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencion al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion n® 866 de 9 de agosto de 2016 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion prejudicial”.

b) Derecho de peticién de 18 de diciembre de 2015.

¢) Resolucion DESAJMZR16-46-13 de 7 de enero de 2016 “por medio de la cual
se resuelve un derecho de peticion”.

d) Constancia laboral n°® 2105 de 29 de diciembre de 2015.

e) Resolucion n® 12 de 24 de enero de 2012 “por medio de la cual se hace un
nombramiento en provisionalidad”.

f) Resolucion DESAJMZR16-847 de 3 de mayo de 2016 “por medio de la cual se
concedio un recurso de apelacion”.

g) Acta de posesién en el cargo de escribiente de tribunal de 25 de enero de 2012.

h) Recurso de apelacion.

i) Resolucion DESAJMZR16-151-2 de 5 de febrero de 2016 “por medio de la
cual se concede un recurso de apelacion”.

b. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I.  Sila bonificacidn judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacion o revocarlo.

c. ANALISIS
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I. DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerda mensualmente y
constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas
y cursiva de la Sala).

“Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de
2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4* de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determind en su articulo 1°y 2° lo siguiente:

“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico,

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la JSijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

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

b (.)"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucién Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneraciéon mévil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
Sfundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
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en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales, facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)"”

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2°, el
Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la_cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se
percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial sera:
(...).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacién judicial creada en el presente articulo se ajustara
a partir del arfio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al

XL
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Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el ario 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
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Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos arnos, el Gobierno Nacional ajustara las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el ario 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial sera
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 2o0. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mas la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio serialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 30. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4° de 1992. Cualgquier
disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el
drgano competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningun
otro organo puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 50. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y

surte efectos fiscales a partir del lo de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, €l problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucién establecid, en su inciso cuarto, que;
“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos

10
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convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialé:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores estd desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna", cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C. S.delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupé de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucién, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacién en los
estados de excepcion.

Para ello, recurrié a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas

. situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
Stricto sensu’”.

11
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En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el tnico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcién
(CP art. 93).”

La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacién. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes organicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha senalado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales seran interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no seriala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de él’.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planteé por
primera vez la integracidon de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
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habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Preambulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estdn
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados; también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademads, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

“(..)
“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los ordenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demas normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, esta integrado asi: el predmbulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucién de 1991 y
por los nucleos esenciales de los Convenios de la OIT numeros 87, 98, y, por dltimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademas fundamentales, estin los Convenios 87 y
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98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por €l. Ademas, son inalienables, por lo que su nicleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcidon. Aporten a la consolidacién de las
legislaciones nacionales en materia socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo®.

En concusién, la interpretacién y aplicacién de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracion de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucién Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situaciéon mas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...”.

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacién de los
jueces de la Reptblica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.®

En esta sentencia, la Corte Constitucional fij6 una importante doctrina en

6 Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
7 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
8 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfatica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademas, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
Javorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

: formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipotesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la_autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra_del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica’.”

Y en decision posterior, reiterd la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mds amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo

9 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hern4ndez Galindo
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con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mds favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
Sfundamento en un principio de razon suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos o mas interpretaciones de una disposicidn juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencidn colectiva) debe preferirse aquella
interpretacion que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucién.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refiri6 a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos 0 més interpretaciones, y de la
propia nocion de “interpretaciones concurrentes”, allf se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mads favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Jjuridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantard algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
Sfundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semdntico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Solo seran admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
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el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
Jjudicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Jjuridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problematicos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
juridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico esta determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademads de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
Jjuego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico debera elegir aquella
interpretacion que mds favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mas se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2°de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Secciéon Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)10:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mds
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto

10 Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mas beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudl
norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: ‘‘situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mas beneficiosa o
Javorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no soélo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

'Y
2 ’
2

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector publico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasién;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no solo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados', sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no sélo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el

11 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizaci6n Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario. :
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articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias"'’.

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
téerminos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
sefiala:

"El téermino ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes drdenes normativos que conforman el blogque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y econdémico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,’> en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una

12 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.

13 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocién restringida del salario, no cabe duda que la orientacién de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacioén de conceptos mas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.
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proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconémicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas", con arreglo a los principios fundamentales basicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el
mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores"™.

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacién judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una solida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
caracter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jjurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales®.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidn, de forma habitual
y periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario,implicaria desconocer abiertamente los limites a la
Sfacultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre

14 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica. "’

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicién de salario que
tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

8. APLICACION DE LAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA NON
REFORMATIO IN PEJUS

El fallo primario accedi6 a las pretensiones relacionadas con el reconocimiento
del caracter de factor salarial de la bonificacién judicial sobre todas las prestaciones
sociales a que tiene derecho la demandante, en consecuencia, declard la nulidad de los
actos administrativos atacados e inaplico la expresién “Unicamente” contenida en el
articulo 1° del Decreto 383 de 2013, al paso que dio las ordenes de reliquidar todas las
prestaciones sociales generadas por el demandante y el pago de las diferencias
adeudadas, pese a esto, confundi6 la fecha en que cobré vigencia el Decreto 383 de 6
de marzo de 2013 y el momento en que surte efectos fiscales -1 de enero de 2013-, y
es desde esta fecha que se deben reliquidar todas las prestaciones sociales a que tuvo
derecho la demandante y no otra, como erradamente lo apunto el Aquo.

De ahi que la Sala considere que se trata de un “error protuberante del aquo”
que no asegura un adecuado “restablecimiento del derecho”, ademas que va en contra
de la tesis protegida en esta segunda instancia, es decir, no hacerlo va en contra del
derecho constitucional al trabajo protegido por el derecho internacional desconociendo
“compromisos vinculantes asumidos por el Estado en tratados internacionales
relacionados con derechos humanos y derecho internacional humanitario” como se
explica en acapites anteriores de esta decisién. En consecuencia, es necesario corregir
del fallo primario, la fecha desde la cual se debe realizar las reliquidaciones de todas
las prestaciones incluyendo la bonificacién judicial como factor salarial.

Asi las cosas, se corregird y/o modificard el numeral CUARTO del fallo
primario, y sera reemplazada la fecha 8 de marzo de 2013 por 1 de enero de 2013.

9. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacion judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo. -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacion dineraria, que segin las pruebas

5Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacién.
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aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante ANGELA MARIA VALENCIA RESTREPO mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el I de enero de 2013, de ahi que no pueda descartarse,
el caracter de factor salarial, de la bonificacién reclamada, respecto de TODAS las
prestaciones sociales devengadas por ella, pues tampoco va en contra de las normas
internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de
constitucionalidad. De ahi que confirmara la sentencia primaria frente a este aspecto.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que
genero la demandante ANGELA MARIA VALENCIA RESTREPO desde el 1
de enero de 2013 y hasta el 5 de marzo de 2017. Debera la demandada reliquidar
los aportes a pensién generados por la demandante, teniendo en cuenta la
bonificacién judicial como factor salarial, y consignar el mayor valor, al fondo de
pensiones al cual estaba afiliada la sefiora VALENCIA RESTREPO.

Asi las cosas, la SALA se encuentra de acuerdo con el fallo primario, siendo
necesario corregir del numero 4° de este, la fecha en que surte efectos fiscales el Decreto
383 de 2013.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley; ’

10. FALLA

PRIMERO: CORREGIR del numeral 4° de la sentencia de 4 de octubre de
2019, preferida por el Juzgado 7° Administrativo del Circuito de Manizales, la fecha
desde la cual proceden las reliqguidaciones de todas las prestaciones sociales que por
derecho tuvo la demandante y, en consecuencia, quedard asi:

“CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaraciéon y a, titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la NACION-RAMA JUDICIAL-
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL, a reconocer a ANGELA MARIA VALENCIA
RESTREPO (gq.e.p.d.), y en calidad de herederos sus padres BERNARDO
VALENCIA NEIRA y LUZ MILA RESTREPO y, FERNANDO AMAYA
CASTANO (cényuge supérstite), la bonificacion judicial como factor salarial para la
liquidacién de TODAS las prestaciones sociales, igualmente procedera a reliquidar y
pagar el mayor valor o el producto que resulte de dicha reliquidacion lo cual se vera
reflejado en las prestaciones sociales y la bonificacién por servicios prestados por el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 5 de marzo de 2017. igualmente,
y por este periodo, debera la demandada reliquidar los aportes a pensién causados por
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la sefiora ANGELA MARIA VALENCIA RESTREPO y consignar las diferencias al
fondo seleccionado por ella.

SEGUNDO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 4 de
octubre de 2019, preferida por el Juzgado 7° Administrativo del Circuito de

Manizales.

TERCERO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones
en la base de datos Siglo XXI.

CUARTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 30 de mayo de 2023.

N
:DIO Z
Pgnente

ATE
A

. JOSE NICOLAS NOGARCIA

Revisor
D\ e

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora

Los Conjueces;
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 2 de febrero
de 2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por la parte
vencida, y en consecuencia, emitird la sentencia de segunda instancia, después de
haberse agotado todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
identificada con el radicado n° 17001333900720170016703 en el que es
demandante JOHN HAROLD HERNANDEZ CEBALLOS contra la
NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces, conformada por el Dr.
JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en calidad de Conjuez Ponente, y
con la participaciéon de los Conjueces Revisores Dra. LILIANA EUGENIA
GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razon el articulo 2°
del Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion judicial para los
empleados publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de
los aportes a salud y pensién, o si, por el contrario, lo es para todas las
prestaciones sociales, sin distincién de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

‘1. INAPLICAR el decreto 383 de 2013, por medio del cual se creo la
bonificacién judicial para los servidores piblicos de la Rama Judicial
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en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4 de 1992 y
los Decretos 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016, por medio de
los cuales, s¢ ha venido fijando de manera anual el valor de la
bonificacion judicial para los servidores judiciales.

2. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMZR16-642 de 7 de
abril de 2016.

3. DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto o presunto
negativo.

4. RECONOCER al sefior JOHN HAROLD HERNANDEZ
CEBALLOS la bonificacién judicial establecida a través del Decreto
383 de 2013, que percibe desde €l 1 de enero de 2013, la cual
constituye factor salarial y por ende debe tenerse en cuenta para
liquidar la prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones,
cesantias, auxilio de cesantias, y demas emolumentos prestacionales,
conforme los cargos que haya desarrollado en la Rama Judicial.

5. REINTEGRAR vy pagar la diferencia entre el valor a reliquidar y lo
pagado a titulo de salario, prima de navidad, prima de servicios, prima
de vacaciones, cesantias, auxilio de cesantias, y demés emolumentos
prestacionales, desde que se reconocid la bonificacion judicial y hasta
que permanezca vinculado a la Rama Judicial. Por tanto, debera
reliquidar teniendo en cuenta como base la totalidad de la asignacion
basica mensual y todos los factores salariales, incluyendo, ademas, la
bonificacién judicial.

6. SEGUIR cancelando al sefior JOHN HAROLD HERNANDEZ
CEBALLOS el 100% de la asignacion basica mensual y los demas
factores salariales, incluyendo, la bonificacién judicial percibida desde
el 1 de enero de 2013.

7. INDEXAR la mayor diferencia de los anteriores valores
prestacionales y salariales reliquidados y dejados de percibir.

8. ACTUALIZAR las sumas de saldo insoluto dejadas de cancelar, tanto
por salario como por prestaciones sociales, conforme el IPC, desde



17001333900720170016703
Nulidad y restablecimiento del derecho.
John Harold Herndndez Ceballos Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 069

cuando debio surtirse el pago efectivo de la obligacion y hasta el pago
de la misma.

9. PAGAR los intereses moratorios por las sumas dejadas de cancelar
hasta cuando se haga efectivo el pago, de conformidad con lo
preceptuado por el inciso 3° del articulo 192 del CPACA.

10.CONDENAR a la entidad demandada en costas y agencias en
derecho.

4. HECHOS

El sefior JOHN HAROLD HERNANDEZ CEBALLOS trabaja al
servicio de la Rama Judicial, en los cargos de Citador, Escribiente del Circuito,
desde el 16 de septiembre de 2010y, a la fecha de presentacion de esta demanda,
aun continuaba vinculado en este cargo.

5. FALLO PRIMARIO

El 24 de mayo de 2021, el Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales, decidi6 la primera instancia accediendo parcialmente a las
pretensiones del demandante. Esta sentencia fue aclarada por medio de sentencia
complementaria del 3 de junio de 2021, quedando asi:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA las excepciones de
“ausencia de causa petendi, inexistencia del derecho reclamado y
cobro de lo no debido”, en torno al reconocimiento de la bonificacion
Jjudicial como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales
que devenguen los servidores de la rama judicial. DECLARAR
PROBADA la excepcion formulada por la parte demandada
denominada “prescripcion” respecto a las prestaciones sociales
generadas antes del 8 de marzo de 2013.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion
“Unicamente” contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013,
1271 de 2015, 248 de 2016 y demds normas que recojan esa misma
.expresion, en el entendido que la bonificacion judicial si constituye
salario para liquidar las prestaciones sociales que devenguen los
servidores de la Rama Judicial.
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TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion R
DESAJMZR16-642 de 7 de abril de 2016 y del acto ficto derivado )
del silencio administrativo negativo, que puso fin a la actuacion
administrativa, ambas expedidas por la entidad demandada.
CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda unicamente
en lo relacionado con el reconocimiento, liquidacion y pago de las
prestaciones sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que tratan los Decretos 383 y 384 de 2013.
QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a
la NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de JOHN
HAROLD HERNANDEZ CEBALLOS lIa bonificacion judicial
creada por el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 8
de marzo de 2013 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo
laboral de la RAMA JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan las
prestaciones sociales (vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, auxilio de cesantias e intereses a las cesantias, etc).
Percibidas por la parte actora y sufragara la diferencia entre lo
pagado y lo que se debio pagar atendiendo a cada uno de los cargos
desemperiados y sus lapsos de duracion. Las sumas reconocidas
deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes
de valor, para lo cual la demandada, tendrd en cuenta la formula
citada en la parte motiva de esta providencia y la forma como deberd
hacer los ajustes. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula
se aplicard separadamente a medida que se causaron cada uno de los
conceptos laborales.

SEXTO: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en
los términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama
Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya
liquidacidn y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el CGP, Las
agencias en derecho serdn canceladas en los términos descritos en la
parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVASE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas
en el programa Justicia XXI. NOVENO: NOTIFIQUESE la presente
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sentencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 del

3

CPACA y demds normas complementarias o afines.”.

Como sustento juridico indicd; “...De conformidad con el andlisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso
concreto, en criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para
acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda. Con sujecion a
los argumentos que a continuacion se desarrollaran, la bonificacion
creada por el decreto 383 de 2013, ostenta la naturaleza de una
verdadera prestacion constitutiva de salario, motivo por el cual se puede
interpretar como un factor salarial que debe ser tenido en cuenta para
calcular las prestaciones sociales que perciba en servidor judicial, con
sujecion al tipo de cargo que haya desemperiado o desemperie en el
futuro. Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la bonificacion
por servicios prestados, se negard, entre otras razones, debido a que el
Gobierno Nacional en ese especifico caso tiene wuna mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion
ocasional. La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza
de wun ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma
fundamental es la Constitucion de 1991, norma que supone su primacia
sobre las restantes del ordenamiento y de la que se deriva una fuerza
normativa tal que subordina las demas reglas expedidas en virtud de su
autorizacion. No se puede pasar por alto que, de conformidad con lo
expuesto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la
Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez formal de las
demads normas del ordenamiento juridico, sino también, la validez
material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la
Carta y el sometimiento al Bloque de Constitucionalidad.
Adicionalmente, para sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los
lineamientos argumentativos que, en esencia, han expuesto los
Tribunales Administrativos de Caldas y Cundinamarca y algunos Jueces

Administrativos del pais, acogiéndose asi el precedente verticall y

horizontal?”, en consecuencia, accedié a la inaplicacién de la expresidn
“Gnicamente” del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracién de los
actos acusados, al' reconocimiento de la bonificacion reclamada como factor
salarial para las prestaciones sociales devengadas por el demandante
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus
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intereses) y su consecuente reliquidacién, y neg6 las pretensiones relacionadas
con el reconocimiento, reliquidacién y pago de la bonificaciéon por servicios
prestados, prima de productividad y prima de servicios, como factor salarial y el
pago de la sancién moratoria en lo que a cesantias, se refiere.

6. RECURSO DE ALZADA

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante
escrito que presentd el 4 de junio de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto
que por conducto del articulo- 150, numeral 19, literales €) y ), la potestad de
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el
Congreso de la Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando
sus funciones y de paso, incurriria en la comision del delito de prevaricato,
ademas de las sanciones disciplinarias. Ahora bien, asegur6é que la demandada
actia en cumplimiento de los decretos presidenciales que son producto de la
facultad que la Ley 4* de 1992 le otorgd para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos que alli se mencionan. Frente a la
condena en costas, considera que el Aquo se equivoco, pues desconoce la tesis

superior, que indica que siempre que las actuaciones de la parte vencida, estén .

libres de mala fe, no hay lugar a condenarlo por este concepto, agregd que las
actuaciones de la demandada estdn parametrizadas por una directriz a nivel
nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicité se
revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccién por la materia del asunto, a este Tribunal
en razén a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta

Sala de Conjueces, atendiendo la aceptaciéon que, del impedimento presentado-

por la Sala Plena de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacién que a
esta Conjuez le correspondié por sorteo de conjueces celebrado el pasado 28 de
septiembre de 2022.

Cabe precisar que esta decision de segunda instancia respeta la tesis que
sobre €l principio de non reformatio in pejus', propone el articulo 328 del CGP

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, Conjuez Ponente Carmen Anaya de
Castellanos, Bogotd DC, 6 de abril de 2022, radicado 76001233300020180041401(0470-2020), Demandante Maria Elide
Acosta Henao, Demandada la Nacion-Fiscalia General de la Nacion.

oy



17001333900720170016703
Nulidad y restablecimiento del derecho.
John Harold Herndndez Ceballos Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 069

que a su vez es apoyada por la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“(...). El marco de competencia funcional de esta Sala, para decidir la
controversia en segunda instancia, se circunscribe al andlisis de los puntos
que fueron materia de apelacion, referidos a los aspectos conceptuales y
argumentativos esbozados por el recurrente, en la medida en que éste es el
unico que puede calificar lo que de la decision de primera instancia fue
desfavorable a sus intereses, de suerte que los aspectos que no fueron
objeto del recurso de apelacion se encuentran excluidos del debate
sustancial en esta instancia, tal como lo dispone el inciso primero del
articulo 328 del CGP. La jurisprudencia ha sostenido a este respecto que
‘las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: -tantum devolutum quantum
appellatum-, La sentencia de primera instancia solo fue apelada por la
parte demandante, con el fin de lograr se accediera a la totalidad de las
pretensiones econdmicas incoadas en la demanda, previa nulidad de los
actos demandados.”

Pero también, acepta que este principio no es absoluto y contempla
excepciones, al respecto la Corte Constitucional ha reiterado:

“El principio de non reformatio in pejus es la garantia del debido proceso
consistente en que la autoridad judicial de superior jerarquia esta
imposibilitada para agravar la pena impuesta del condenado, cuando sea
apelante unico. El mencionado principio fue fijado en el articulo 31 de la
Constitucion Politica Colombiana.

La anterior garantia ha sido aplicada a otras areas del derecho distintas a
la penal. En ese sentido, el articulo 238 del Cédigo General del Proceso
reitera que el juez no podra hacer mdas desfavorable la situacion del
apelante unico, salvo que debido a la modificacion sea indispensable
reformar puntos intimamente relacionados con ella.

Este principio busca evitar que se empeore la situacion de una de las partes
que recurre la decision en el caso en que la otra parte no impugne la
providencia. Lo anterior permite brindar seguridad juridica al tnico
apelante y constituye un limite al poder judicial. Asi, la competencia
Juncional del juez que conoce en una instancia superior del recurso debe
limitarse a resolver las inconformidades planteadas por la parte que apeld,
sin que le sea factible analizar la totalidad del fallo.

No obstante, es importante precisar que no se trata de un principio
absoluto, pues en algunos casos admite excepciones. Al respecto, la Corte
Constitucional ha reiterado que la aplicacion de la non reformatio in pejus
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puede ceder, para atacar errores protuberantes de los jueces y, en esa
medida, salvaguardar derechos fundamentales®.”

Igualmente, el Consejo de Estado, ha sostenido distintas providencias que;

“...excepcionalmente el juez de segunda instancia puede estudiar temas del
debate juridico, inclusive sino fueron planteados por el apelante unico,
cuando se profiera una decision manifiestamente ilegitima y con el fin de
proteger el ordenamiento juridico’. Asi, la Seccién Cuarta afirmé que
“[...] funcionario judicial al advertir que se estan consolidando situaciones
Jjuridicas en abierta contradiccion del ordenamiento juridico, no puede
rehusarse a efectuar algun tipo de pronunciamiento solo bajo la
consideracion de que fue un asunto que no se planteo en el escrito de
apelacion [...] "

Aunado a lo expuesto, en sentencia de unificacion jurisprudencial, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado® expuso que como regla general el
Jjuez de segunda instancia tiene competencia para pronunciarse sobre los
argumentos en el recurso del apelante unico. Sin embargo, dicha regla no
es absoluta, puesto que debe admitirse junto con ella las excepciones
derivadas de: 1. Las normas o principios previstos en la Constitucion
Politica, 2. Compromisos vinculantes asumidos por el Estado en tratados
internacionales relacionados con derechos humanos y derechos
internacional humanitario y 3. De las normas legales de caracter
imperativo. Sobre estas excepciones, debe aclararse que su finalidad es
proteger y garantizar el ordenamiento juridico. Asi como armonizar los
principios constitucionales propios del Estado Social de Derecho y los
derechos fundamentales de las partes.

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios
que puedan anular este procedimiento.

c. CASO CONCRETO.

2 Ver entre otras sentencias: T-231 de 1994, SU-132 de 2002, T-291 de 2006 y T-455 de 2016 y el Auto de 7 de diciembre de
2017. Rad. Num: 2010-00154-01.

3 Ver entre otras sentencias: Num. Rad: 2015-02284-01, 2015-02281-01 y 2011-00820-01.

4 Esta posicién también se encuentra en las siguientes sentencias de tutela proferidas por la Corporaci6n en las que se decidio
que en casos como el aqui analizado no se vulnera el principio de la non reformatio in pejus cuando se revoca una decision
ilegal, pese a que el apelante es Unico. Las sentencias son: Radicado: 03-1511001--000-2017-000057-00. Demandante:
Constructora Plermo Ltda. Demandado. Consejo de Estado, Seccion Tercera. 4 de mayo de 2017. Radicacién: 11001-03-15-
000-2017-00421-00. Demandante: Yorjanis Romero Bauwero. Demandado: Tribunal Administrativo del Sucre. 25 de mayo
de 2017. Radicado: 41001-23-33-000-2017-00161-01(AC). Demandante: Maria Nayibe Gutierrez Castro. Demandado:
Juzgado Séptimo Administrativo Judicial de Neiva. 4 de octubre de 2017.

5 Sentencia del 9 de febrero de 2012, Rad. Num: 1997-06093-01.
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Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de
juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido,
en atencion al material probatorio traido a plenario y de conformidad a los
hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Derecho de peticion de 8 de marzo de 2016.
b) Resolucion DESAJMZR16-642 de 7 de abril de 2016 “por medio del cual

se resuelve un derecho de peticion”.

¢) Recurso de apelacion.

d) Resolucion DESAIMZR16-863 de 3 de mayo de 2016 “por medio de la
cual se concede un recurso de apelacion”.

e) Constancia laboral n° 1625 de 27 de diciembre de 2016.

f) Resolucion n® 1938 de 3 de febrero de 2017 “por medio de la cual se
admitio y se declaro fallida una conciliacion”.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos
aspectos importantes;

I. Si la bonificacion judicial creada por el Gobierno Nacional a través del
Decreto 383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando
mensualmente al demandante, cumple con las caracteristicas para ser
tenida como factor salarial sobre todos los factores prestacionales y, en
consecuencia, se confirme el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser
asi, haya lugar a ordenar su modificacién o revocarlo.

II. Procede la condena en costas emitida por el fallo primario en contra de la
entidad demandada.

e. ANALISIS

I. DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°; Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de
1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto nimero 874 de 2012 y las
disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, la
cual se reconocerd mensualmente y constituird unicamente factor salarial
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para la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas y cursiva de la
Sala).

“Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4° Articulo 5: El presente decreto rige a

partir de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de
enero de 2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4* de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios
para que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos determind en su articulo 1° y 2° lo siguiente:

“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y
prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que
sea su sector, denominacion o régimen juridico,

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la
Contraloria General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra
en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

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

b (.)"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional,
consagra como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién
movil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios

10
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minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles, situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso

necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad. (...)”

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1°y 2°, el
Gobierno Nacional expidio6 el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y
prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43
de 1995 y que vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las
disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la
cual se reconocera mensualmente y constituira unicamente factor salarial
para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. La bonificacion judicial se
reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se percibird mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio y corresponde para
cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccidn
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior
Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se
relacionan a continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados
de Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar,
relacionados a continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial
serd: (..).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

"
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PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se
ajustard a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de
Precios al Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento
que fije el Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el afio 2013
y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las
tablas del presente articulo contienen un gjuste equivalente a una variacion
proyectada del Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento
(2%) respecto del valor de la bonificacion judicial asignada en el afio
inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea
diferente al dos por ciento (2%,) proyectado para el valor de la bonificacion
Jjudicial para los mismos afios, el Gobierno Nacional ajustard las tablas
correspondientes para la respectiva vigencia en la diferencia que se
presente.

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial
sera equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior
reajustado con la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE).

ARTICULO 2o0. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los
Decretos niumeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen
regidos por el Decreto niumero 848 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso
total anual inferior al ingreso total anual mas la bonificacion judicial que
se crea en el presente decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo y
se encuentra regido por el régimen salarial y prestacional obligatorio
sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994 y 43de
1995, percibirdn la diferencia respectiva a titulo de bonificacion judicial,
mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 30. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el
régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del presente
decreto, en concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4°
de 1992. Cualquier disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no
creara derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es
el organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional.
Ningun otro organo puede arrogarse esta competencia.

12
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ARTICULO S5o. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion y surte efectos fiscales a partir del lo de enero de 2013.”
(Subrayas propias de Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto
al derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el
problema juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucidn establecid, en su inciso cuarto, que;

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen
parte de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer
necesariamente referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefalo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores estd
desarrollado por el Convenio Internacional del Trabajo nimero 111 -
aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-,
relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion. Dicho
Convenio es pues en Colombia fuente de derecho de aplicacion directa en
virtud del articulo 53 de la Constitucion Politica, al decir: "los Convenios
Internacionales del Trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacidn interna”, cuyo contenido es norma interpretativa de los
derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Carta
Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén
Rodriguez Rodriguez, en la que se anota:

“Seguin el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello
es aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva,
LA aprobado por la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el
P 16 de noviembre de 1976, y el cual contempla las mismas o similares
[ conductas del articulo 354 del C. S. del T.”

13
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La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupd
de definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucién, que
establece la prevalencia en el orden interno de los tratados'internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocieran los derechos humanos y
prohibieran su limitacién en los estados de excepcidn.

Para ello, recurrié a la nocion del bloque de constitucionalidad, originaria
del derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el \nico
sentido razonable que se puede conferir a la nocidon de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcion
(CP art. 93).”

La nociéon del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacién. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad esté compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes organicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de blogue de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo

14
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ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacién del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales serdn interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de é[”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planteé por
primera vez la integracién de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revisién de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Predmbulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estin
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados; también
procede incluir la Constitucién de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aiin bajo los estados de
excepcion); ademds, los articulos pertinentes de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y la Convencién Americana de Derechos Humanos...

“(..)

“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso.

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los Grdenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucién y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacidn, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razén
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doble: estin expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mads de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometié a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demds normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, est4 integrado asi: el preambulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucion de 1991 y
por los niicleos esenciales de los Convenios de la OIT nimeros 87, 98, y, por ultimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de tus
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademas fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por él. Ademas, son inalienables, por lo que su nucleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacion de las
legislaciones nacionales en materia socioeconémica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo®.

En concusién, la interpretacién y aplicaciéon de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracién de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucién Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacién mas favorable al trabajador, en caso de duda

6 Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
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en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos

normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...”.!

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacion de los
Jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.®

En esta sentencia, la Corte Constitucional fijé una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfitica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como som, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Reptiblica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesté sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademds, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagré derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es' factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de

7 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
8 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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"

Jfavorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipétesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mds favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra_del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas entendimientos
posibles aguel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica’®.”

Y en decisién posterior, reiterd la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mds amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencién a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
fundamento en un principio de razén suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos o més interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencién colectiva) debe preferirse aquella
interpretacién que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucion.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, y de la

9 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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propia nocién de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mas favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Jjuridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
Sfundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semantico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Solo seran admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademas de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las practicas sociales: ya sea en la decision
Jjudicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademads, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Juridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problematicos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacién como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
Jjuridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico esta determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademds de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser

efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
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Jjuego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico deberd elegir aquella
interpretacion que mas favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mas se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccién Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)1:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mas
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mads beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cual
norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: ‘situacion mdas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le estd permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

10 Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Secci6n
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector publico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados'!, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacién
laboral, y hacer posible el orden justo de la Repiblica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”,

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocién integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucién y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El blogue de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacién. Conforme a esta acepcion, el
blogque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias""’.

En este orden de ideas, la nocién de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacién Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
senala:

"El término salario’ significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere
su denominacién o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccién judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud.de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las

11 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacién Intemacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.

12 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no sélo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no sélo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes érdenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y economico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,’> en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la comsagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucién compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioecondmicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas”, con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el

mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores""*.

13 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocién restringida del salario, no cabe duda que la orientacién de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacién de conceptos méas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.

14 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacién judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmo:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una sélida linea jurisprudencial

creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el

- cardcter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando

como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,

indicando que segin la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo

' aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no

por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacién

Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacidn que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales’.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, de forma habitual
Yy periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario,implicaria desconocer abiertamente los limites a la
Jacultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre

las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica. '’

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicién de salario que
tiene la bonificacién judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condend en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

N [ ' '*Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacion,
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“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala

procederd a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado’®, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partesy, la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automdtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez.”!”

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.

9. APLICACION DE LAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA NON
REFORMATIO IN PEJUS

El fallo primario accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, al
declarar probada de oficio la excepcion “carencia del derecho reclamado” solo frente
al caracter de factor salarial de la bonificacion judicial respecto de la bonificacion por
servicios prestados, la prima de servicios y la prima de productividad, lo que es
contrario a todo lo analizado en este fallo respecto de la calidad de factor salarial de la
bonificacién judicial reclamada.

De ahi que la Sala considere que encaja en una de las excepciones al principio
de la -non reformatio in pejus- €l cual se le conoce como “‘compromisos vinculantes
asumidos por el Estado en tratados internacionales relacionados con derechos
humanos y derecho internacional humanitario”, toda vez que se trata de derechos
laborales que estan en juego y confirmarlo va en contra del derecho constitucional al
trabajo protegido por el derecho internacional como se explica en acépites anteriores
de esta decisién. Sumado a esto, la condicion de salario de la bonificacién por
servicios prestados, la prima de servicios y la prima de productividad no esta en
discusién, y por lo anteriormente analizado queda claro que por la naturaleza de la
bonificacién judicial de que trata el decreto 383 de 2013, constituye factor salarial,
condicién que se debe aplicar, sin distincién alguna, respecto de todas las demas
prestaciones sociales y no sobre algunas, pues se itera, su naturaleza no se discute. En
consecuencia, es necesario modificar al fallo primario, en este sentido y declarar que
la bonificacién judicial es factor salarial frente a todas las prestaciones sociales a que
tiene derecho el demandante incluidas aquellas que le fueron negada esta condicion,
en la sentencia primaria.

16 Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n° 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacién
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.

17 Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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En materia laboral, también la Corte Constitucional indica que, acorde con el
alcance y contenido de los derechos laborales minimos, no opera la aplicacién de dicha
limitante, por su connotacion de ser ciertos e indiscutibles, en los términos de la
garantia establecida en el articulo 53 superior y la prevalencia de los derechos
sustanciales sobre lo procedimental, dado que dicha limitante de forma irrestricta haria
nugatorio el contenido de los derechos fundamentales de connotacién social. En estos
términos se refirié el alto Tribunal en la sentencia C-968 de 21 de octubre de 2003,
MP. Clara Inés Vargas Hernandez, la cual dijo en esa ocasion;

“En el segmento normativo bajo revision, el legislador determiné que la
sentencia de segunda instancia debe estar en consonancia con las materias que
hayan sido objeto del recurso de apelacion. A primera vista tal determinacion

: pareceria que no desconoce los principios superiores antes enunciados pues, como
ya lo ha precisado esta Corte, la consonancia es un efecto propio y particular de las
decisiones que resuelven la apelacion, en el sentido que ellas deben ser acordes con
las materias que son objeto del recurso dado que éste ha sido instituido para
Javorecer el interés del recurrente, que tratandose del trabajador, se supone que lo
interpone precisamente para propugnar por la vigencia y efectividad de sus
derechos y garantias laborales minimas e irrenunciables que considera conculcadas
por el sentenciador de primer grado. En este sentido, también es de suponer que el
tramite procesal que se le imprime al recurso esta orientado a hacer efectivos esos
derechos y garantias.

Pero qué sucederia en el evento en que el juez de primera instancia deje de
reconocer beneficios minimos irrenunciables a que tiene derecho el trabajador,
debatidos dentro del proceso con la plenitud de las formas legales y debidamente
probados, y el recurrente al interponer el recurso de apelacion no repara en ellos y
no lo sustenta debidamente de modo que deja de reclamar ante el superior sobre
tales derechos laborales. ;En tal hipotesis debe el juez laboral que dicta sentencia
de segunda instancia ceriirse al mandato de la norma acusada que le exige guardar
consonancia con la materia objeto del recurso?

Indudablemente en la situacion que se plantea el sentenciador de segundo grado
podria abstenerse de pronunciarse sobre derechos y garantias minimas del
trabajador que no le fueron reconocidos por la sentencia apelada, ya que la
exégesis del precepto bajo revision lo obliga a cefiirse a la materia del recurso de
apelacion, impidiéndole extender su decision a aspectos diferentes. Ademds, el juez
puede argiiir que en tal situacion el apelante estd indicando tdcitamente su
conformidad con los aspectos no apelados de la sentencia de primer grado.

Sin_embargo, para la_Corte tal interpretacion no se aviene con el Ordenamiento
Superior, pues evidentemente comporta no sélo un flagrante desconocimiento del
principio de irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales que consagra el articulo 53 Superior, sino_también _del principio de la
prevalencia_del derecho sustancial que, segin se explicé, le impone al juez
laboral, como director del proceso, el deber de aplicar las normas procesales para
hacer efectivos los derechos de quienes intervienen en el proceso, especialmente
los derechos de los trabajadores."” (sf1)
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Con fundamento en la regla definida por la guardiana de la Constitucion en
materia de resolucién del recurso de alzada y la inaplicabilidad de la limitacién del
pbstulado legales de non reformatio in pejus en asuntos de caracter laboral en los que
se discuten derechos ciertos e indiscutibles, el juzgador de segunda instancia esta
obligado a la proteccion de dicho sustancial, pese a la inexistencia de reproche
especifico sobre la sentencia de primer grado.

10. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacién judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacién dineraria, que segin las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante JOHN HAROLD HERNANDEZ CEBALLOS mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el 8 de marzo de 2013, de ahi que no pueda descartarse,
el cardcter de factor salarial, de la bonificacion reclamada, respecto de TODAS las
prestaciones sociales devengadas por ella, pues tampoco va en contra de las normas
internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de
constitucionalidad. De ahi que sea necesario modificar los numerales 1° y 5° de las
sentencias de 24 de mayo y de 3 de junio de 2021 y reconocer el caracter de factor
salarial tiene la bonificacién judicial, también frente a la bonificacién por servicios
prestados, la prima de servicios y la prima de productividad.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el
caracter de factor salarial de la bonificacién judicial reclamada, en adelante y
mientras el Sefior JOHN HAROLD HERNANDEZ CEBALLOS, ocupé algun
cargo en la demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacién de todas las prestaciones sociales a que ha
tenido derecho el demandante JOHN HAROLD HERNANDEZ CEBALLOS
desde el 8 de marzo de 2013 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto
hasta que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas. Debera la
demandada reliquidar los aportes a pension generados por el demandante, teniendo
en cuenta la bonificacién judicial como factor salarial, y consignar el mayor valor,
al fondo de pensiones al cual estd afiliado el demandante HERNANDEZ
CEBALLOS, dejando claro que se consignan esos dineros en su favor.
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3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se revocara el
numeral 7° del fallo y se negara la condena en costas.

Asi las cosas, 1a SALA se encuentra parcialmente de acuerdo con la tesis del Juez
Aquo y, en consecuencia, modificard los numerales 1° y 5°, se revocara el numeral 7° y
se confirmaran los demas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

11.FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia de 24 de
mayo de 2021 y de la sentencia complementaria de 3 de junio de 2021, preferida por
el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales, 1os cuales quedaran
asf;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA las excepciones de “ausencia
de causa petendi, inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no
debido”, en torno al reconocimiento de la bonificacion judicial como factor
salarial para liquidar las prestaciones sociales que devenguen los
servidores de la rama judicial. DECLARAR PROBADA la excepcion
Sformulada por la parte demandada denominada “prescripcion” respecto a
las prestaciones sociales generadas antes del 8 de marzo de 2013.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de JOHN
HAROLD HERNANDEZ CEBALLQOS la bonificacion judicial creada por
el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 8 de marzo de 2013
y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA
JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan TODAS las prestaciones sociales
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e
intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la
diferencia entre lo pagado y lo que se debic pagar atendiendo a cada uno
de los cargos desempeniados y sus lapsos de duracion. Las sumas
reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo
192 del CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de
valor, para lo cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la
parte motiva de esta providencia y la forma como debera hacer los ajustes.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos
laborales.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 24 de mayo de 2021,
preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y en
consecuencia NO emitir condena en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 24 de
mayo de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de

Manizales.

CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones en
la base de datos Siglo XXI.

QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 30 de mayo de 2023.

Los Conjueces;

Revisor

A RN

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora
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REPUBLICA DE COLOMBIA

<%

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 19 de abril de
2022 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por la parte vencida, y en
consecuencia, emitira la sentencia de segunda instancia, después de haberse agotado
todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el radicado n°
17001333900820170019403 en el que es demandante DIANA FERNANDA
BOTERO DELGADO contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por el Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dra. LILIANA
EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razén el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacién judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pension, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincion
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. INAPLICAR el decreto 383 de 2013, por medio del cual se cred la
bonificacién judicial para los servidores publicos de la Rama Judicial, en
desarrollo de las normas genecrales sefialadas en la Ley 4* de 1992 y los
Decretos 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016, por medio de los
cuales, se ha venido fijando de manera anual el valor de la bonificacion
judicial para los servidores judiciales.
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2. DECLARAR la nulidad de la resolucion DESAJMZR16-658 de 8 de abril
de 2016.

3. DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.

4. RECONOCER a la sefiora DIANA FERNANDA BOTERO DELGADO
la bonificacidn judicial establecida a través del Decreto 383 de 2013, que se
percibe desde el 1 de enero de 2013, la cual constituye factor salarial y por
ende debe tenerse en cuenta para liquidar la prima de navidad, prima de
servicio, prima de vacaciones, cesantias, auxilio de cesantias, y demas
emolumentos prestacionales, conforme los cargos que haya desarrollado en
la Rama Judicial.

5. REINTEGRAR Yy pagar la diferencia entre el valor a reliquidar y lo pagado
a titulo de salario, prima de navidad, prima de servicio, prima de vacaciones,
cesantias, auxilio de cesantias, y demas emolumentos prestacionales, desde
que se reconocié la bonificacién judicial y hasta que permanezca vinculado
a la Rama Judicial. Por lo tanto, debera reliquidar tendiendo en cuenta como
base la totalidad de la asignacién bésica mensual y todos los factores
salariales, incluyendo, ademas, la bonificacion judicial.

6. SEGUIR cancelando a la sefiora DIANA FERNANDA BOTERO
DELGADO el 100% de la asignacion basica mensual y los demas factores
salariales, incluyendo, la bonificacién judicial percibida desde el 1° de enero
de 2013.

7. INDEXAR las sumas resultantes del reconocimiento y pago de la
bonificacion judicial, conforme al IPC y se paguen intereses legales.

8. ACTUALIZAR las sumas de saldo insoluto dejadas de cancelar, tanto por
salario como por prestaciones sociales, conforme al IPC, desde cuando
debid surtirse el pago efectivo de la obligacién y hasta el pago de la misma.

9. PAGAR los intereses moratorios por las sumas dejadas de cancelar hasta
cuando se haga efectivo el pago, de conformidad con lo preceptuado por el
inciso 3° del articulo 192 del CPACA.

10. CONDENAR a la entidad demandada en costas y agencias en derecho.

11. 4. HECHOS

La sefiora DIANA FERNANDA BOTERO DELGADO trabaja al servicio de
la Rama Judicial, en los cargos de Oficial Mayor Circuito y Profesional Universitaria,
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desde el 16 de enero de 2012 y, a la fecha de presentacion de esta demanda, aun
continuaba vinculado en este cargo.

5. FALLO PRIMARIO

El 19 de julio de 2019, el Conjuez Jose Fabian Flérez Buitrago en cabeza del
Juzgado 8° Administrativo del Circuito de Manizales, decidié la primera instancia
accediendo parcialmente a las pretensiones del demandante. En resumen, ordend
inaplicar la expresion “Unicamente” contenida en el articulo 1° del Decreto 383 de
2013, declar6 no probadas las excepciones de ausencia de causa petendi, inexistencia
del derecho reclamado y cobro de lo no debido y probada la excepcién de prescripcion
respecto de los periodos anteriores al /5 de marzo de 2013. Anulo los actos
administrativos atacados. Ordeno a la demandada la reliquidacion de todas las
prestaciones sociales a las que tiene derecho la demandante teniendo en cuenta la
bonificacién judicial como factor salarial, condend en costas a la demandada y negé el

resto de las pretensiones.

Como sustento juridico indicd; que la bonificacion judicial a la luz de la
normativa nacional e internacional y paralelo a la jurisprudencia de las altas cortes,
entre ellas el drgano de cierre de esta jurisdiccidn, la bonificacion judicial, cumple los
parametros para ser considerada parte del salario de la demandante, y en consecuencia,
tiene la calidad de factor salarial y afecta a todas las prestaciones sociales, a que tiene
derecho la demandante.

6. RECURSO DE ALZADA
Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que present6 el 27 de junio de 2019. En esta ocasidén, la demandada resalté que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales €) y f), la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recaec sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comisién del delito de prevaricato, ademas de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, aseguré que la demandada actia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4* de 1992 le otorgd
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. Ahora bien, respecto de la condena en costas, solicita no sean estimadas,
como quiera que no existe conductas temerarias de parte de la demandada y todas sus
actuaciones obedecen a un manual de defensa nacional el cual se encuentra basado en
argumentos en derecho suficientes para justificar la defensa de la posicién asumida por
la Rama Judicial. Solicité se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas
las pretensiones.
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7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en
razén a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacion que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacién que a esta Conjuez le
correspondio por sorteo de conjueces celebrado el pasado 23 de noviembre de 2021.

CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revisién de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencién al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion n°® 1973 de 22 de diciembre de 2016 “por medio de la cual se admite
y se declara fallida una conciliacion prejudicial ”.

b) Derecho de peticién de 15 de marzo de 2016.

¢) Resolucién DESAJMZR16-658 de 8 de abril de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion”.

d) Recurso de apelacion.

e) Resolucién DESAJMAR16-847 de 3 de mayo de 2016 “por medio de la cual se

concedio un recurso de apelacion”.
f) Constancia laboral n® 1629 de 27 de diciembre de 2016.

b. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. Si la bonificacion judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacién o revocarlo.
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II. Procede la condena en costas emitida por el Aquo en contra de la entidad
demandada.

c. ANALISIS

I DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerda mensualmente y
constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas
y cursiva de la Sala).

“Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de
2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4% de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determiné en su articulo 1° y 2° lo siguiente:

“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a)  El respeto. a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso_se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b ()"

v Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional, consagra
AR como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién maévil:
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“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho, primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)"

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2°, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
* Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se
percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial sera:
(.).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté serialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al



17001333900820170019403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Diana Fernanda Botero Delgado Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 065

Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones basicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos arios, el Gobierno Nacional ajustara las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el ario 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial serd
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 2o. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mds la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 30. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4°de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el
organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningin
otro drgano puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 5o. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y
surte efectos fiscales a partir del lo de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucién establecid, en su inciso cuarto, que;
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“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores estd desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio nimero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C. S delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupd de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucién, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacion en los
estados de excepcion.

Para ello, recurrié a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional

vy
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stricto sensu”’.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el tnico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que

reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcion
(CP art. 93).”

La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacién. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto conmstitucional, son utilizados
como pardametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes orgdnicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacién del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacién de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales serdn interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de éI”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se plante6 por
primera vez la integracion de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las autoridades
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gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Preambulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estin
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados, también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademds, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

tl(. . .)
“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados

deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los ordenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estin expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demds normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, esta integrado asi: el predambulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucion de 1991 y
por los nucleos esenciales de los Convenios de la OIT mimeros 87, 98, y, por tltimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por

Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en ¢l. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad

10

P d



17001333900820170019403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Diana Fernanda Botero Delgado Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 065

por tratarse de derechos humanos y ademas fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por él. Ademas, son inalienables, por lo que su nicleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacidén de las
legislaciones nacionales en materia socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusién, la interpretacién y aplicaciéon de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracion de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, consiste en la obligacién de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacién mas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
s6lo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite
varias interpretaciones...” 2

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacién de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio' de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convénciones colectivas.?

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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En esta sentencia, la Corte Constitucional fij6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfdtica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademas, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente validas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipdtesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra_del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mads entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica’.”

Y en decision posterior, reiterd la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie

4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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en mejor forma y de manera mas amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencidn a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretaria de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
fundamento en un principio de razén suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos o mas interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencién colectiva) debe preferirse aquella
interpretacién que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucion.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, y de la
propia nocién de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion debilmente emergente, que para el caso resulte
mas favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
Jfundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semantico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Solo seran admisibles como razonables,
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aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademas de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las hormas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacién
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decisidn
Judicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.

Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Juridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problematicos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
Jjuridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico esta determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
Jjuego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico debera elegir aquella
interpretacion que mads favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mas se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccidn Segunda, CP.
Alejandro Ordoifiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)>:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mds

% Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795. .
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beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mas beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cual
norma es mds ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: ‘‘situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
Sformales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mads ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector publico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados®, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. predmbulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacién
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna;, es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcidn, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la

% En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.
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Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias" .

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
serala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes ordenes normativos que conforman el blogue de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y econdmico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,® en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una

7 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.

8 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una noci6n restringida del salario, no cabe duda que la orientacion de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacién de conceptos mas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.

16



17001333900820170019403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Diana Fernanda Botero Delgado Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 065

proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconémicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas”, con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las

oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el

mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores™ .

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacién judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una solida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
caracter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacién
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales>.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidn, de forma habitual
y periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario, implicaria desconocer abiertamente los limites a la
Jacultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre

% Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica. "’

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicién de salario que
tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condend en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala

procedera a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado'’, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partesy, la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automdtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez. "’

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.

9. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacidn judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacién dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante DIANA FERNANDA BOTERO DELGADO mes a mes,
ininterrumpidamente, desde €l 15 de marzo de 2013, de ahi que no pueda descartarse,
el caracter de factor salarial, de la bonificacién reclamada, respecto de TODAS las
prestaciones sociales devengadas por ella, pues tampoco va en contra de las normas
internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de
constitucionalidad. De ahi que confirmara la sentencia primaria frente a este aspecto.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacién.

I Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacién
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.

12 Sentencia de Unificacién —-SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos

18



17001333900820170019403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Diana Fernanda Botero Delgado Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 065

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el
caracter de factor salarial de la bonificacién judicial reclamada, en adelante y
mientras el sefior DIANA FERNANDA BOTERO DELGADO, ocupé algin
cargo en la demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacién de todas las prestaciones sociales a que ha
tenido derecho la demandante DIANA FERNANDA BOTERO DELGADO
desde el 15 de marzo de 2013 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto
hasta que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas. Debera la
demandada reliquidar los aportes a pensién generados por la demandante, teniendo
en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial, y consignar el mayor valor,
al fondo de pensiones al cual estd afiliado la seflora BOTERO DELGADO,
dejando claro que se consignan esos dineros en su favor.

3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se revocara el
numeral §° del fallo y se negara la condena en costas.

Ast las cosas, la SALA se encuentra de acuerdo parcialmente con el fallo primario,
y en consecuencia solo revocara el numeral 8° y en consecuencia no emitira condena en
costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

10. FALLA

PRIMERO: REVOCAR el numeral 8° de la sentencia de 19 de julio de
2019, preferida por el Juzgado 8° Administrativo del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.

SEGUNDO: CONFIRMAR los deméas numerales de la sentencia de 19 de
Julio de 2019, preferida por el Juzgado 8° Administrativo del Circuito de Manizales.

. TERCERQO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones
Ty en la base de datos Siglo XXI.
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CUARTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 30 de mayo de 2023.

Los Conjueces;

Revisor

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora

20
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 10 de abril de
2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por la parte vencida, y en
consecuencia, emitira la sentencia de segunda instancia, después de haberse agotado
todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el radicado n°
17001333300120170047003 en €l que es demandante JULIAN OCAMPO
VALENCIA contra la  NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por el Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dra. LILIANA
EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razén el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacién judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pensidn, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincion
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. INAPLICAR la expresion ‘‘constituira factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, contenida en el articulo 1° del Decreto 383 de
2013, modificado por el Decreto 1269 de 2015 y demas decretos que lo

' sobrevengan.
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2. DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos: ,‘ '

e Resolucion n° DESAJMZRI16-338 de 4 de marzo de 2016 “por
medio de la cual se resuelve un derecho de peticion”.
o Acto administrativo ficto presunto negativo.

3. RECONOCER vy pagar al demandante JULIAN OCAMPO VALENCIA
la diferencia salarial existente entre lo que se ha liquidado y pagado hasta
ahora y lo que legalmente le corresponde, teniendo en cuenta como base
para la liquidaciéon la bonificacién judicial como factor salarial y
prestacional, con incidencias en su primas de servicios, productividad,
vacaciones, navidad, bonificaciéon por servicios prestados, cesantias e
intereses a las cesantias y demas emolumentos que por Constitucion y la
Ley correspondan, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y
en adelante, durante los periodos que esté vinculado a la Rama Judicial.

4. PAGAR las sumas que resulten probadas en este proceso como no pagadas
o desconocidas por la entidad demandada al demandante, en relacion a la
bonificacién judicial con caracter salarial.

5. TENER la bonificacion judicial como factor salarial en las prestaciones
sociales que en adelante se causen.

6. ORDENAR a la demandada el cumplimiento de la sentencia en los mismos
términos ordenados por los articulos 189 y 192 del CPACA.

7. ORDENAR el pago de intereses comerciales y/o moratorios en la forma
como lo dispone el articulo 195 del CPACA.

8. INDEXAR la mayor diferencia de los anteriores valores prestacionales y
salariales reliquidados y dejados de percibir.

9. CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

4. HECHOS

El sefior JULIAN OCAMPO VALENCIA trabaja al servicio de la Rama
Judicial, en el cargo de Citador Grado III desde el 14 de febrero de 2012 y, a la fecha
de presentacion de esta demanda, aun continuaba vinculado en este cargo.
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5. FALLO PRIMARIO

El 14 de mayo de 2021, el Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, decidid la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva ordeno:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADAS PARCIALMENTE Ias
excepciones formuladas por la parte demanda de “ausencia de causa
petendi e inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido” en
lo relacionado a la pretension de la bonificacion por servicios prestados.
En cuando a la pretension del reconocimiento de la bonificacion judicial
como factor salarial, se declaran NO PROBADOS dichos medios de
defensa. Asi mismo, se estima como NO PROBADA la excepcion de
“prescripcion”.
SEGUNDQO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion “unicamente”
contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013, 1269 de 2015, 246
de 2016, 1014 de 2017, 340 de 2018, 992 de 2019 y 442 de 2020 y demas
normas que recojan esa misma expresion, en el entendido que la
bonificacion judicial si constituye salario para liquidar las prestaciones
sociales que devenguen los servidores de la Rama Judicial.
TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion
DESAJMZR16-338 de 4 de marzo de 2016 y del acto ficto derivado del
silencio administrativo negativo, que puso fin a la actuacion
administrativa, ambas expedidas por la entidad demandada. Lo anterior en
lo referente al reconocimiento liquidacion y pago de la bonificacion
Judicial.
CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda unicamente en lo
relacionado con el reconocimiento, liqguidacion y pago de las prestaciones
sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial la bonificacion
Jjudicial de que tratan los Decretos 383 de 2013.
QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de JULIAN
OCAMPO VALENCIA la bonificacion judicial creada por el Decreto
383 de 2013, como factor salarial, desde el 1 de enero de 2013 y hasta la
terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA JUDICIAL. Para
lo cual se reliquidan las prestaciones sociales (vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e intereses a las
cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la diferencia
. entre lo pagado y lo que se debié pagar atendiendo a cada uno de los
Y cargos desemperiados y sus lapsos de duracion. Las sumas reconocidas
e deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del CPACA, es
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decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo
cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la. parte motiva
de esta providencia y la forma como debera hacer los ajustes. Por tratarse |
de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente a
medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales.

SEXTO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama Judicial-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya liquidacion y
ejecucion se hard en la forma dispuesta en el CGP, Las agencias en
derecho seran canceladas en los términos descritos en la parte motiva de
esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVASE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI.

NOVENQO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demds normas complementarias

o dafines.”.

Como sustento juridico indicé; “...De conformidad con el andalisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso concreto, en
criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para acceder parcialmente a
las pretensiones de la demanda. Con sujecion a los argumentos que a
continuacion se desarrollaran, la bonificacion creada por el decreto 383 de
2013, ostenta la naturaleza de una verdadera prestacion constitutiva de
salario, motivo por el cual se puede interpretar como un factor salarial que
debe ser tenido en cuenta para calcular las prestaciones sociales que perciba
en servidor judicial, con sujecion al tipo de cargo que haya desemperiado o
desemperiie en el futuro. Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la
bonificacion por servicios prestados, se negard, entre otras razones, debido a
que el Gobierno Nacional en ese especifico caso tiene una mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion ocasional.
La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza de un
ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma fundamental es la
Constitucion de 1991, norma que supone su primacia sobre las restantes del
ordenamiento y de la que se deriva una fuerza normativa tal que subordina las
demas reglas expedidas en virtud de su autorizacion. No se puede pasar por
alto que, de conformidad con lo expuesto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, de la Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez
formal de las demds normas del ordenamiento juridico, sino también, la
validez material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la Carta y el

-
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sometimiento al Bloque de Constitucionalidad. Adicionalmente, para
sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los lineamientos argumentativos
que, en esencia, han expuesto los Tribunales Administrativos de Caldas y
Cundinamarca y algunos Jueces Administrativos del pais, acogiéndose asi el

precedente verticall yhorizontal? ”, en consecuencia, accedié6 a la inaplicacién de la
expresion “Unicamente” del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracion de los
actos acusados, al reconocimiento de la bonificacion reclamada como factor salarial
para las prestaciones sociales devengadas por el demandante (vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus intereses) y su consecuente
reliquidaciéon, y negd las pretensiones relacionadas con el reconocimiento,
reliquidacion y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de productividad
y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sancién moratoria en lo que a

cesantias, se refiere.
6. RECURSO DE ALZADA

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que presentd el 19 de mayo de 2021. En esta ocasion, la demandada resalté que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales ¢) y f), la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comisiéon del delito de prevaricato, ademis de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, asegur6 que la demandada actiia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4* de 1992 le otorgé
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. En cuanto a la condena en costas, solicito sea revocada, toda vez que
“..no existe conducta temeraria de la entidad...”, por cuanto se estd obrando en
atencion a un manual de defensa nacional y se tienen argumentos en derecho para
justificarlas. Solicit6 se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las
pretensiones.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en
razon a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacioén que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacién que a esta Conjuez le
correspondio por'sqrteo de conjueces celebrado el pasado 14 de diciembre de 2022.
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CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revisién de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

Cabe precisar que esta decisién de segunda instancia respeta la tesis que sobre €l
principio de non reformatio in pejus', propone el articulo 328 del CGP que a su vez es
apoyada por la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“(...). El marco de competencia funcional de esta Sala, para decidir la
controversia en segunda instancia, se circunscribe al analisis de los puntos que
fueron materia de apelacion, referidos a los aspectos conceptuales y
argumentativos esbozados por el recurrente, en la medida en que éste es el unico
que puede calificar lo que de la decision de primera instancia fue desfavorable a
sus intereses, de suerte que los aspectos que no fueron objeto del recurso de
apelacion se encuentran excluidos del debate sustancial en esta instancia, tal
como lo dispone el inciso primero del articulo 328 del CGP. La jurisprudencia ha
sostenido a este respecto que ‘las pretensiones del recurrente y su voluntad de
interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo.
Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: -tantum devolutum quantum appellatum-,
La sentencia de primera instancia solo fue apelada por la parte demandante, con
el fin de lograr se accediera a la totalidad de las pretensiones econdmicas
incoadas en la demanda, previa nulidad de los actos demandados.”

Pero también, acepta que este principio no es absoluto y contempla
excepciones, al respecto la Corte Constitucional ha reiterado:

“El principio de non reformatio in pejus es la garantia del debido proceso
consistente en que la autoridad judicial de superior jerarquia estd imposibilitada
para agravar la pena impuesta del condenado, cuando sea apelante tnico. El
mencionado principio fue fijado en el articulo 31 de la Constitucidn Politica
Colombiana.

La anterior garantia ha sido aplicada a otras dreas del derecho distintas a la
penal. En ese sentido, el articulo 238 del Codigo General del Proceso reitera que
el juez no podrd hacer mas desfavorable la situacin del apelante unico, salvo
que debido a la modificacién sea indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella.

Este principio busca evitar que se empeore la situacion de una de las partes que
recurre la decision en el caso en que la otra parte no impugne la providencia. Lo
anterior permite brindar seguridad juridica al unico apelante y constituye un
limite al poder judicial. Asi, la competencia funcional del juez que conoce en una
instancia superior del recurso debe limitarse a resolver las inconformidades

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, Conjuez Ponente Carmen Anaya de
Castellanos, Bogotd DC, 6 de abril de 2022, radicado 76001233300020180041401(0470-2020), Demandante Maria Elide
Acosta Henao, Demandada la Nacién-Fiscalia General de la Nacién.
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planteadas por la parte que apeld, sin que le sea factible analizar la totalidad del
fallo.

No obstante, es importante precisar que no se trata de un principio absoluto, pues
en algunos casos admite excepciones. Al respecto, la Corte Constitucional ha
reiterado que la aplicacion de la non reformatio in pejus puede ceder, para
atacar errores protuberantes de los jueces y, en esa medida, salvaguardar
derechos fundamentales®.”

Igualmente, el Consejo de Estado, ha sostenido distintas providencias que;

“...excepcionalmente el juez de segunda instancia puede estudiar temas del
debate juridico, inclusive sino fueron planteados por el apelante tinico, cuando se
profiera una decision manifiestamente ilegitima y con el fin de proteger el
ordenamiento juridico®. Asi, la Seccion Cuarta afirmé que “[...] funcionario
Judicial al advertir que se estin consolidando situaciones juridicas en abierta
contradiccion del ordenamiento juridico, no puede rehusarse a efectuar algin
tipo de pronunciamiento sélo bajo la consideracion de que fue un asunto que no
se planted en el escrito de apelacién [...]

Aunado a lo expuesto, en sentencia de unificacion jurisprudencial, la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado’ expuso que como regla general el juez de
segunda instancia tiene competencia para pronunciarse sobre los argumentos en
el recurso del apelante tnico. Sin embargo, dicha regla no es absoluta, puesto
que debe admitirse junto con ella las excepciones derivadas de: 1. Las normas o
principios previstos en la Constitucion Politica, 2. Compromisos vinculantes
asumidos por el Estado en tratados internacionales relacionados con derechos
humanos y derechos internacional humanitario y 3. De las normas legales de
cardcter imperativo. Sobre estas excepciones, debe aclararse que su finalidad es
proteger y garantizar el ordenamiento juridico. Asi como armonizar los
principios constitucionales propios del Estado Social de Derecho y los derechos
Jundamentales de las partes.

b. CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencién al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Constancia laboral n° 340 de 4 de marzo de 2016.

2 Ver entre otras sentencias: T-231 de 1994, SU-132 de 2002, T-291 de 2006 y T-455 de 2016 y el Auto de 7 de diciembre de
2017. Rad. Num: 2010-00154-01.

3 Ver entre otras sentencias: Num. Rad: 2015-02284-01, 2015-02281-01 y 2011-00820-01.

4 Esta posicién también se encuentra en las siguientes sentencias de tutela proferidas por la Corporacién en las que se decidi6
que en casos como el aqui analizado no se vulnera el principio de la non reformatio in pejus cuando se revoca una decision
ilegal, pese a que el apelante es unico. Las sentencias son: Radicado: 03-1511001--000-2017-000057-00. Demandante:
Constructora Plermo Ltda. Demandado. Consejo de Estado, Seccién Tercera. 4 de mayo de 2017. Radicacién: 11001-03-15-
000-2017-00421-00. Demandante: Yorjanis Romero Bauwero. Demandado: Tribunal Administrativo del Sucre. 25 de mayo
dé 2017. Radicado: 41001-23-33-000-2017-00161-01(AC). Demandante: Maria Nayibe Gutierrez Castro. Demandado:
Juzgado Séptimo Administrativo Judicial de Neiva. 4 de octubre de 2017.

5 Sentencia del 9 de febrero de 2012, Rad. Num: 1997-06093-01.
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b) Resolucion DESAJMZR16-338 de 4 de marzo de 2016 “por medio de la cual se

resuelve una peticion”.
¢) Resolucién DESAJMZR16-739 de 18 de abril de 2016 “por medio de la cual se

concede un recurso de apelacion”.
d) Resolucién n°® 942 de 14 de julio de 2017 “por medio de la cual se admitio y se

declard fallida una conciliacion”.

¢. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos

importantes;

I. Si la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacién o revocarlo.

II. Procede la condena en costas emitida en el fallo inicial en contra de la
demandad.

d. ANALISIS
L. DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal

Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los

Decretos nimeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen

rigiéndose por el Decreto niimero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen

o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera mensualmente y

constituird vinicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General n
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas :

y cursiva de la Sala).

““Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de

2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4* de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determind en su articulo 1°y 2° lo siguiente: ,
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“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijarad el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico,

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Piblica”.

ARTICULO 2. Para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendré en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a)  El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningiin caso se
podrdn desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b ()"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucién Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién moévil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
Sfundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)"”

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2°, el
Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacién
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacién judicial se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se
percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:
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1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la

R Ty -
-

bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial sera:
(..).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacién del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones basicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos afios, el Gobierno Nacional ajustard las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial serd
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 2o0. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
nimeros 57y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto niumero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mds la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

10
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ARTICULO 30. Ninguna autoridad podré establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4“de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecera de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Piblica es el
organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningun
otro drgano puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 5o0. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el problema
Jjuridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucion estableci6, en su inciso cuarto, que;

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores estd desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo nimero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacidn interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.” ‘

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por

11
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la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C. S.delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupd de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucién, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacién en los
estados de excepcion.

Para ello, recurri6é a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes t€rminos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado-del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
Stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el unico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion
(CP art. 93).”

La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacion. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el blogue de
constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes organicas y estatutarias en determinados campos.

12
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“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en titimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales serdn interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucién
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de é”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planted por
primera vez la integracién de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el trdmite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Predmbulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
3, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estdn
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados, también
procede incluir la Constitucién de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni atin bajo los estados de
excepcion); ademds, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

ll(.. ')
“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los érdenes (el
Gerente de¢ las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.
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“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mds de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demds normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, est4 integrado asi: el predmbulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucion de 1991 y
por los nucleos esenciales de los Convenios de la OIT numeros 87, 98, y, por ultimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en €l. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademas fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por él. Ademas, son inalienables, por lo que su nucleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacién de las
legislaciones nacionales en materia socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo®.

En concusién, la interpretacién y aplicacién de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracién de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de

6 Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
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la Constitucion Politica, consiste en la obligacién de todo operador juridico, judicial o

- administrativo, de optar por la situaciéon mas favorable al trabajador, en caso de duda

en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacién de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite

diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no

sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos

normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones... ")

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacién de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacién
de las disposiciones de las convenciones colectivas.?

En esta sentencia, la Corte Constitucional fijé6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfdtica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccién con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesté sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademds, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagré derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

7 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
8 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipétesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mds favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica’®.”’

Y en decision posterior, reiterd la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mds amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacién que resulte mds favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
fundamento en un principio de razon suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos o mas interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencién colectiva) debe preferirse aquella
interpretacion que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucion.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la

9 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, y de la
propia nocidn de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “‘duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a

' partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
sélida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mads favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacién judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
Sundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semdntico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Sélo serdn admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacién como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
Judicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademds, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Jjuridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problemdticos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
Juridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico estd determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decisién de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademds de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en

. emat
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Jjuego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. - En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico debera elegir aquella
interpretacion que mds favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Secciéon Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)10:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mas
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicién mds beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cual
norma es mds ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: “situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le estd permitido al juez elegir de cada norma lo mads ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector ptblico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

19 Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados'!, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. predmbulo y articulos 1, 2, 25y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general’.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no sélo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El blogque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las
leyes estatutarias™?.

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
senala:

"El término salario’ significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
Jijada por acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccién judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

1 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre la proteccién del salario.

12 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no sélo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes drdenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y economico justo y mas
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,” en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconomicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas”, con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el
mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores"*,

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacion judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmd:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una solida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
caracter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la

13 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocion restringida del salario, no cabe duda que la orientacién de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacion de conceptos mas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.

14 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacién, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial retine todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales”.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacién judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién, de forma habitual
y periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario, implicaria desconocer abiertamente los limites a la
Jacultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica. "'’

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicion de salario que
tiene la bonificacién judicial deprecada por la parte actora.

8. APLICACION DE LAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA NON
REFORMATIO IN PEJUS

El fallo primario accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, al
declarar probada de oficio la excepcidn “carencia del derecho reclamado” solo frente
al caracter de factor salarial de la bonificacién judicial respecto de la bonificacién por
servicios prestados, la prima de servicios y la prima de productividad, 1o que es
contrario a todo lo analizado en este fallo respecto de la calidad de factor salarial de la
bonificacién judicial reclamada.

De ahi que la Sala considere que encaja en una de las excepciones al principio
de la -non reformatio in pejus- el cual se le conoce como “compromisos vinculantes
asumidos por. el Estado en tratados internacionales relacionados con derechos

5Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogota 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacion.
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humanos y derecho internacional humanitario”, toda vez que se trata de derechos
laborales que estan en juego y confirmarlo va en contra del derecho constitucional al
trabajo protegido por el derecho internacional como se explica en acapites anteriores
de esta decision. Sumado a esto, la condicién de salario de la bonificacién por
servicios prestados no esta en discusion, y por lo anteriormente analizado queda claro
que por la naturaleza de la bonificacién judicial de que trata el decreto 383 de 2013,
constituye factor salarial, condicién que se debe aplicar, sin distincion alguna, respecto
de todas las demas prestaciones sociales y no sobre algunas, pues se itera, su
naturaleza no estd en discusiéon. En consecuencia, es necesario revocar al fallo
primario, en este sentido y declarar que la bonificacion judicial es factor salarial frente
a todas las prestaciones sociales a que tiene derecho del demandante incluida la,
bonificacién por servicios prestados.

En materia laboral, también la Corte Constitucional indica que, acorde con el
alcance y contenido de los derechos laborales minimos, no opera la aplicacion de dicha
limitante, por su connotacién de ser ciertos e indiscutibles, en los términos de la
garantia establecida en el articulo 53 superior y la prevalencia .de los derechos
sustanciales sobre lo procedimental, dado que dicha limitante de forma irrestricta haria
nugatorio el contenido de los derechos fundamentales de connotacién social. En estos
términos se refirid el alto Tribunal en la sentencia C-968 de 21 de octubre de 2003,
MP. Clara Inés Vargas Hernandez, la cual dijo en esa ocasion;

“En el segmento normativo bajo revision, el legislador determiné que la
sentencia de segunda instancia debe estar en consonancia con las materias que
hayan sido objeto del recurso de apelacion. A primera vista tal determinacion
pareceria que no desconoce los principios superiores antes enunciados pues, como
ya lo ha precisado esta Corte, la consonancia es un efecto propio y particular de las
decisiones que resuelven la apelacion, en el sentido que ellas deben ser acordes con
las materias que son objeto del recurso dado que éste ha sido instituido para
Jfavorecer el interés del recurrente, que tratandose del trabajador, se supone que lo
interpone precisamente para propugnar por la vigencia y efectividad de sus
derechos y garantias laborales minimas e irrenunciables que considera conculcadas
por el sentenciador de primer grado. En este sentido, también es de suponer que el
tramite procesal que se le imprime al recurso estd orientado a hacer efectivos esos
derechos y garantias.

Pero qué sucederia en el evento en que el juez de primera instancia deje de
reconocer beneficios minimos irrenunciables a que tiene derecho el trabajador,
debatidos dentro del proceso con la plenitud de las formas legales y debidamente
probados, y el recurrente al interponer el recurso de apelacion no repara en ellos y
no lo sustenta debidamente de modo que deja de reclamar ante el superior sobre
tales derechos laborales. ;En tal hipotesis debe el juez laboral que dicta sentencia
de segunda instancia cefiirse al mandato de la norma acusada que le exige guardar
consonancia con la materia objeto del recurso?

Indudablemente en la situacion que se plantea el sentenciador de segundo grado

podria abstenerse de pronunciarse sobre derechos y garantias minimas del
trabajador que no le fueron reconocidos por la sentencia apelada, ya que la
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exégesis del precepto bajo revision lo obliga a cefiirse a la materia del recurso de
apelacion, impidiéndole extender su decision a aspectos diferentes. Ademds, el juez
puede argiiir que en tal situacion el apelante esta indicando tdcitamente su
conformidad con los aspectos no apelados de la sentencia de primer grado.

Sin_embargo, para la Corte tal interpretacion no se aviene con el Ordenamiento
Superior, pues evidentemente comporta no sélo un flagrante desconocimiento del
principio de irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales que consagra el articulo 53 Superior, sino también del principio de la
prevalencia_del derecho sustancial que, segiin se explico, le impone al juez
laboral, como director del proceso, el deber de aplicar las normas procesales para
hacer efectivos los derechos de quienes intervienen_en_el proceso, especialmente
los derechos de los trabajadores.” (sft)

Con fundamento en la regla definida por la guardiana de la Constituciéon en
materia de resolucion del recurso de alzada y la inaplicabilidad de la limitacion del
postulado legales de non reformatio in pejus en asuntos de caracter laboral en los que
se discuten derechos ciertos e indiscutibles, el juzgador de segunda instancia esta
obligado a la proteccién de dicho sustancial, pese a la inexistencia de reproche
especifico sobre la sentencia de primer grado.

9. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condend en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decisidn, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala

procederd a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado’S, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partesy, la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automadtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez.”'’

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.

10. CONCLUSION

16 Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n° 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacién
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.

17 Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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1. Es claro que la bonificacidn judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacién dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante JULIAN OCAMPO VALENCIA mes a mes, ininterrumpidamente,
desde el 1 de enero de 2013, fecha en que surte efectos fiscales el Decreto 383 de
2013, surtié sus efectos fiscales, de ahi que no pueda descartarse, el caracter de factor
salarial, de la bonificacién reclamada, respecto de TODAS las prestaciones sociales
devengadas por él, pues tampoco va en contra de las normas internacionales que
como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de constitucionalidad. De
ahi que sea necesario modificar el numeral 1 de la sentencia de 14 de mayo de 2021 y
reconocer el caracter de factor salarial tiene la bonificacion judicial, también frente a
la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios y la prima de
productividad.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el
caracter de factor salarial de la bonificacién judicial reclamada, en adelante y
mientras el sefior JULIAN OCAMPO VALENCIA, ocupé algin cargo en la
demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como beneficiario de esta
bonificacién.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a
que ha tenido derecho el demandante JULIAN OCAMPO VALENCIA desde
el 1 de enero de 2013 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto
hasta que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas. Debera
la demandada reliquidar los aportes a pension generados por el demandante,
teniendo en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial, y consignar
el mayor valor, al fondo de pensiones al cual est4 afiliado el sefior OCAMPO
VALENCIA, dejando claro que se consignan esos dineros en su favor.

3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se revocara el
numeral 7° del fallo y se negara la condena en costas.

Asi las cosas, la SALA se encuentra parcialmente de acuerdo con la tesis del Juez
Aquo vy, en consecuencia, modificara los numerales 1° y 5°, se revocaré el numeral 7° y
se confirmaran los demas.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

11.FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia de 14
de mayo de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del
Circuito de Manizales, los cuales quedaran asi;

“PRIMERQO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “ausencia
de causa petendi e inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no
debido” y “prescripcion”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de JULIAN
OCAMPO VALENCIA la bonificacion judicial creada por el Decreto
383 de 2013, como factor salarial, desde el 1 de enero de 2013 y hasta la
terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA JUDICIAL. Para
lo cual se reliquidan TODAS las prestaciones sociales (vacaciones, prima
de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e intereses a las
cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la diferencia
entre lo pagado y lo que se debio pagar atendiendo a cada uno de los
cargos desemperiados y sus lapsos de duracion. Las sumas reconocidas
deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del CPACA, es
decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo
cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la parte motiva
de esta providencia y la forma como deberd hacer los ajustes. Por tratarse
de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente a
medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales”.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 14 de mayo de
2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales
¥, en consecuencia, NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 14 de
mayo de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales.

CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones en
la base de datos Siglo XXI.
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QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 30 de mayo de 2023.

Los Conjueces;

JOSE

Revisor

&)&DM& i g -
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 10 de abril de
2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por la parte vencida, y en
consecuencia, emitird la sentencia de segunda instancia, después de haberse agotado
todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el radicado n°
17001333300320180001300 ¢n ¢l que es demandante JIMMY FERNANDO DURAN
HERNANDEZ contra la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, en Sala de
Conjueces, conformada por el Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en
calidad de Conjuez Ponente, y con la participacidon de los Conjueces Revisores Dra.
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO
GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razoén el articulo 2° del
Decreto 382 del 2013 cuando afirma que la bonificacién judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pensidn, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincién
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. TENER la bonificacion judicial reconocida al demandante mediante el
Decreto 382 de 2013, modificado por el Decreto 022 de 2014 como factor
salarial para todos los efectos legales.

2. DECLARAR Ila nulidad del acto administrativo oficio DS-07-12-55 de 10
de agosto de 2016.
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INCREMENTAR la bonificacion judicial para los afios 2013 a 2017 y en
adelante, conforme los porcentajes establecidos por el Gobierno Nacional
para los empleados enunciados en la Ley 4* de 1992, toda vez que su
naturaleza es netamente salarial, y por ende, corre la misma suerte que la
remuneracion salarial fija mensual.

RECONOCER, reajustar, reliquidar y pagar al sefior JIMMY
FERNANDO DURAN HERNANDEZ, las diferencias salariales y
prestacionales existentes entre lo pagado por esta subdireccion seccional y la
inclusién de la bonificacién judicial como factor salarial, ajustada al
incremento solicitado en la pretensidn anterior, para la liquidacién de todas
las prestaciones sociales y laborales que desde el afio 2013 y hasta la fecha
efectiva de pago, haya percibido el demandante, tales como bonificacion por
servicios prestados, cesantias, intereses a la cesantias, aportes al sistema de
seguridad social integral en salud, pension y demas emolumentos
percibidos, tomando como factor salarial el 100% de la bonificacién
judicial, creada por el Decreto 382 de 2013, la cual viene percibiendo el
demandante de manera mensual desde el 1 de enero de 2013 y que hasta la
fecha, solo ha sido tenida en cuenta como factor salarial para las
cotizaciones al sistema de seguridad social integral.

SEGUIR pagando la bonificacién judicial como factor salarial, asi como
todas las incidencias prestacionales y salariales devengadas por el sefior
JIMMY FERNANDO DURAN HERNANDEZ, mientras permanezca
vinculado a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

IDEXAR los dineros reconocidos al demandante.

FAVORECER al demandante en aplicacién de las cualidades extra y ultra
petita del Juez, en lo relacionado con los derechos laborales.

8. 4. HECHOS

El sefior JIMMY FERNANDO DURAN HERNANDETZ trabaja al servicio de
la Fiscalia General de la Nacidn, en el cargo de Tecnico Investigador Grado II, desde el
17 de agosto de 1994 y, a la fecha de presentacion de esta demanda, aun continuaba
vinculado en este cargo.

5. FALLO PRIMARIO

El 23 de julio de 2019, el Juzgado 3° Administrativo del Circuito de Manizales,
decidi6 la primera instancia accediendo totalmente a las pretensiones del demandante.
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En resumen, ordend inaplicar la expresion “Gnicamente” contenida en el articulo 1° del
Decreto 382 de 2013, declar6 no probadas las excepciones de ausencia de causa
petendi, inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido y probada la
excepcidn de prescripcion respecto de los periodos anteriores al 15 de marzo de 2013.
Anulo los actos administrativos atacados. Ordeno a la demandada la reliquidaciéon de
todas las prestaciones sociales a las que tiene derecho el demandante teniendo en
cuenta la bonificacion judicial como factor salarial, condend en costas a la demandada
y negé el resto de las pretensiones.

Como sustento juridico indicé; que la bonificacién judicial a la luz de la
normativa nacional e internacional y paralelo a la jurisprudencia de las altas cortes,
entre ellas el 6rgano de cierre de esta jurisdiccidn, la bonificacidn judicial, cumple los
parametros para ser considerada parte del salario de la demandante, y en consecuencia,
tiene la calidad de factor salarial y afecta a todas las prestaciones sociales, a que tiene
derecho la demandante.

6. RECURSO DE ALZADA
Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que presentd el 1 de agosto de 2019. En esta ocasion, la demandada resalté que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales e) y f), la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comisiéon del delito de prevaricato, ademéis de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, asegurd que la demandada actia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4* de 1992 le otorgd
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. Ahora bien, respecto de la condena en costas, solicita no sean estimadas,
como quiera que no existe conductas temerarias de parte de la demandada y todas sus
actuaciones obedecen a un manual de defensa nacional el cual se encuentra basado en
argumentos en derecho suficientes para justificar la defensa de la posicién asumida por
la Rama Judicial. Solicité se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas
las pretensiones.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccién por la materia del asunto, a este Tribunal en
razén a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacién que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacién que a esta Conjuez le
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correspondid por sorteo de conjueces celebrado el pasado 23 de noviembre de 2021.

CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencién al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacién se destaca:

a) Resolucién n® 1973 de 22 de diciembre de 2016 “por medio de la cual se admite
y se declara fallida una conciliacion prejudicial ”.

b) Derecho de peticién de 15 de marzo de 2016.

¢) Resolucién DESAJMZR16-658 de 8 de abril de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion”.

d) Recurso de apelacion.

e) Resolucion DESAJIMAR16-847 de 3 de mayo de 2016 “por medio de la cual se

concedio un recurso de apelacion”.
f) Constancia laboral n° 1629 de 27 de diciembre de 2016.

b. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. Si la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
382 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacion o revocarlo.

II. Procede la condena en costas emitida por el Aquo en contra de la entidad
demandada.

c. ANALISIS

L DECRETO 382 DE 6 DE ENERO DE 2013
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“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera mensualmente y
constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas
y cursiva de la Sala).

“Articulo 2° Articulo 3°, Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de

2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4 de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determind en su articulo 1°y 2° lo siguiente:

“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijard el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

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

b ()"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucién Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién movil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
Jundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
* en' el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
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realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)”

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2° el
Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 382 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se
percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada ario al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial serd: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial sera:
(...).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté serialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacién del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el ario 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.
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En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos arios, el Gobierno Nacional ajustara las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el ario 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial sera
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 2o0. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mas la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 30. Ninguna autoridad podré establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4° de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecera de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Piblica es el
drgano competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningin
otro organo puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 5o0. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y
surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, ¢l problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucién establecid, en su inciso cuarto, que;

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.
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Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Sim6n Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C. S . delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupé de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucidn, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacién en los
estados de excepcion.

Para ello, recurrié a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el Unico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
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constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constituciéon, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcion
(CP art. 93).”

La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacidén. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muifioz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el blogque de
constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes organicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha senialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacion del Estatuto Superior’. Esto
significa que la incorporacion de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales seran interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de él”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planteé por
primera vez la integraciéon de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expres6 que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad debe



17001333300320180001303
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jimmy Fernando Duran Herndandez Vrs Fiscalia General de la Nacion
Sentencia de segunda instancia n® 077

construirse a partir del Preambulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estin
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados; también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademads, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

ll(. . ')
“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los érdenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razén
doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demas normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, est4 integrado asi: el predmbulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constituciéon de 1991 y
por los ntcleos esenciales de los Convenios de la OIT numeros 87, 98, y, por ultimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en €l. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademas fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento

10
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juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por él. Ademas, son inalienables, por lo que su nicleo esencial no podré ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcidn. Aporten a la consolidacién de las
legislaciones nacionales en materia socioecondémica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusién, la interpretacién y aplicacion de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integraciéon de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, consiste en la obligacién de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situaciéon més favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...” ?

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacion de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.?

En esta sentencia, la Corte Constitucional fij6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider¢ la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfatica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004,
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le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademas, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
‘acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipotesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica®.”

Y en decision posterior, reitero la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mads entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mds amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete

4 Sentencia T-001 de 1999 M.P, José Gregorio Hernéndez Galindo



17001333300320180001303
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jimmy Fernando Duran Herndndez Vrs Fiscalia General de la Nacion
Sentencia de segunda instancia n® 077

el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
Jfundamento en un principio de razon suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos 0 mas interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencion colectiva) debe preferirse aquella
interpretacidn que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucidn.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, y de la
propia nocion de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mas favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantard algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
Sfundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. FEsto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semdntico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Sélo serdn admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademads de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacién

administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
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derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
Jjudicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Juridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problemdticos, cuando se esta en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
Jjuridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. EIl control
racional del discurso juridico esta determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
Jjuego y a las situaciones que delimiten fdacticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico deberd elegir aquella
interpretacion que mds favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccién Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)°:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mds
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accidn
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mds beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
Sfavorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudl

5 Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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norma es mds ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: “situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), 0 en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mas beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector piblico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados®, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el

articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias'’,

6 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre la proteccién del salario.

7 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccidn del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
seniala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
terminos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes ordenes normativos que conforman el blogque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y economico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,® en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal.:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

8 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocién restringida del salario, no cabe duda que laorientacién de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formaci6én de conceptos més amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.
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"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconomicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas”, con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el

mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores".

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacién judicial reclamada,

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una solida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
cardcter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jjurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales”.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidn, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario,implicaria desconocer abiertamente los limites a la
facultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

la Safia de Conjueces, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:
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las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica. "’

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicidén de salario que
tiene la bonificacién judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condend en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decisidn, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala
procederd a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado’!, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partesy, la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automatica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberadn ser ponderadas por el juez.”?

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.

9. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacién judicial establecida por el Decreto 382 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacién dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante JIMMY FERNANDO DURAN HERNANDEZ mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el 15 de marzo de 2013, de ahi que no pueda descartarse,
el caracter de factor salarial, de la bonificacién reclamada, respecto de TODAS las
prestaciones sociales devengadas por ella, pues tampoco va en contra de las normas
internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de
constitucionalidad. De ahi que confirmara la sentencia primaria frente a este aspecto.

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacién.,

! Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial 1a obligacion
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.

12 Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el
caracter de factor salarial de la bonificacién judicial reclamada, en adelante y
mientras el sefior JIMMY FERNANDO DURAN HERNANDEZ, ocupé alglin
cargo en la demandada, de los incluidos por el Decreto 382 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacién de todas las prestaciones sociales a que ha
tenido derecho el demandante JIMMY FERNANDO DURAN HERNANDEZ
desde el 15 de marzo de 2013 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto
hasta que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas. Debera la
demandada reliquidar los aportes a pension generados por la demandante, teniendo
en cuenta la bonificacién judicial como factor salarial, y consignar el mayor valor,
al fondo de pensiones al cual estd afiliado el seior DURAN HERNANDEZ,
dejando claro que se consignan esos dineros en su favor.

3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se revocara el
numeral 8° del fallo y se negara la condena en costas.

Asi las cosas, la SALA se encuentra de acuerdo parcialmente con el fallo primario,
y en consecuencia solo revocard el numeral 8° y en consecuencia no emitird condena en
costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

10. FALLA

PRIMERO: REVOCAR el numeral 5° de la sentencia de 23 de julio de
2019, preferida por el Juzgado 3° Administrativo del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.

SEGUNDO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 23 de
Julio de 2019, preferida por el Juzgado 3° Administrativo del Circuito de Manizales.

TERCERO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones
- en la base de datos Siglo XXI.

F CUARTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
" DESPACHO de origen.
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NOTIFiQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 30 de mayo de 2023.

Los Conjueces;

Revisor

jgc_ﬁo =K

LILTANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 17 de enero
de 2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver los
recursos de apelacion que contra el fallo primario fueron interpuestos por las
partes demandante y demandada, y en consecuencia, emitird la sentencia de
segunda instancia, después de haberse agotado todas las etapas que la anteceden,

" dentro de este medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

DEL DERECHO identificada con el radicado n° 17001333900520180038603
en el que es demandante CARLOS AUGUSTO OSORIO RAMIREZ contra la
NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces, conformada por el Dr.
JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en calidad de Conjuez Ponente, y
con la participacion de los Conjueces Revisores Dra. LILIANA EUGENIA
GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razon el articulo 2°
del Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacién judicial para los
empleados publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de
los aportes a salud y pensién, o si, por el contrario, lo es para todas las
prestaciones sociales, sin distincidon de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. INAPLICAR el decreto 383 de 2013, por medio del cual se cred la
bonificacién judicial para los servidores publicos de la Rama Judicial
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en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4* de 1992 y
los Decretos 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016, por medio de
los cuales, se ha venido fijando de manera anual el valor de la
bonificacion judicial para los servidores judiciales.

2. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMZR16-326 de 4 de
marzo de 2016.

3. DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto o presunto
negativo.

4. RECONOCER al sefior CARLOS AUGUSTO OSORIO
RAMIREZ la bonificacién judicial establecida a través del Decreto
383 de 2013, que percibe desde el 1 de enero de 2013, la cual
constituye factor salarial y por ende debe tenerse en cuenta para
liquidar la prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones,
cesantias, auxilio de cesantias, y demds emolumentos prestacionales,
conforme los cargos que haya desarrollado en la Rama Judicial.

5. REINTEGRAR Yy pagar la diferencia entre el valor a reliquidar y lo
pagado a titulo de salario, prima de navidad, prima de servicios, prima
de vacaciones, cesantias, auxilio de cesantias, y demas emolumentos
prestacionales, desde que se reconocid la bonificacion judicial y hasta
que permanezca vinculado a la Rama Judicial. Por tanto, debera
reliquidar teniendo en cuenta como base la totalidad de la asignacion
basica mensual y todos los factores salariales, incluyendo, ademas, la
bonificacién judicial.

6. SEGUIR cancelando al sefior CARLOS AUGUSTO OSORIO
RAMIREZ el 100% de la asignacién bésica mensual y los demas
factores salariales, incluyendo, la bonificacion judicial percibida desde
el 1 de enero de 2013.

7. INDEXAR la mayor diferencia de los anteriores valores
prestacionales y salariales reliquidados y dejados de percibir.

8. ACTUALIZAR las sumas de saldo insoluto dejadas de cancelar, tanto
por salario como por prestaciones sociales, conforme el IPC, desde
cuando debid surtirse el pago efectivo de la obligacién y hasta el pago
de la misma.




17001333900520180032803
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Carlos Augusto Osorio Ramirez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n’ 075

9. PAGAR los intereses moratorios por las sumas dejadas de cancelar
hasta cuando se haga efectivo el pago, de conformidad con lo
preceptuado por el inciso 3° del articulo 192 del CPACA.

10.CONDENAR a la entidad demandada en costas y agencias en
derecho.

4. HECHOS

El sefior CARLOS AUGUSTO OSORIO RAMIREZ. trabaja al servicio
de la Rama Judicial, en los cargos de Oficial Mayor, Citador y Escribiente
Municipales, desde €l 17 de marzo de 2005 y, a la fecha de presentacion de esta
demanda, aun continuaba vinculado en este cargo.

5. FALLO PRIMARIO

El 22 de septiembre de 2021, ¢l Juzgado Transitorio Administrativo del
Circuito de Manizales, decidié la primera instancia accediendo parcialmente a
las pretensiones del demandante, quedando asi:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE Ia
excepcion de “carencia del derecho reclamado”. DECLARAR NO
PROBADAS las excepciones de “De la imposibilidad material y
presupuestal de reconocer las pretensiones de la parte demandante” y
“prescripcion”.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion
“unicamente” contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013,
1271 de 2015, 248 de 2016 y demds normas que recojan esa misma
expresion, en el entendido que la bonificacion judicial si constituye
salario para liquidar las prestaciones sociales que devenguen los
servidores de la Rama Judicial.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion
DESAJMZR16-326 de 4 de marzo de 2016 y del acto ficto derivado
del silencio administrativo negativo, que puso fin a la actuacion
administrativa, ambas expedidas por la entidad demandada.
CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda unicamente
en lo relacionado con el reconocimiento, liquidacién y pago de las
prestaciones sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que tratan los Decretos 383 y 384 de 2013.



17001333900520180032803
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Carlos Augusto Osorio Ramirez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 075

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a
la NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de CARLOS
AUGUSTO OSORIO RAMIREZ la bonificacion judicial creada por
el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 1 de enero de
2013 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la
RAMA JUDICIAL. Para lo cual se reliqguidan las prestaciones
sociales (vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio
de cesantias e intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte
actora y sufragara la diferencia entre lo pagado y lo que se debio
pagar atendiendo a cada uno de los cargos desempefiados y sus
lapsos de duracion. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de
los términos fijados por el articulo 192 del CPACA, debidamente
indexadas, conforme al articulo 187 del CPACA, es decir,
actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo
cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la parte
motiva de esta providencia y la forma como debera hacer los ajustes.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos
laborales.

SEXTO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en
los términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama
Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya
liquidacion y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el CGP, Las
agencias en derecho serdn canceladas en los términos descritos en la
parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVASE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas
en el programa Justicia XXI. NOVENO: NOTIFIQUESE la presente
sentencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 del

2

CPACA y demds normas complementarias o afines.”.

Como sustento juridico indic6d; “...De conformidad con el andlisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso
concreto, en criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para
acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda. Con sujecion a
los argumentos que a continuacion se desarrollardn, la bonificacion
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creada por el decreto 383 de 2013, ostenta la naturaleza de una
verdadera prestacion constitutiva de salario, motivo por el cual se puede
interpretar como un factor salarial que debe ser tenido en cuenta para
calcular las prestaciones sociales que perciba en servidor judicial, con
sujecion al tipo de cargo que haya desempefiado o desemperie en el
futuro. Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la bonificacion
por servicios prestados, se negard, entre otras razones, debido a que el
Gobierno Nacional en ese especifico caso tiene wuna mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion
ocasional. La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza
de wun ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma
fundamental es la Constitucion de 1991, norma que supone su primacia
sobre las restantes del ordenamiento y de la que se deriva una fuerza
normativa tal que subordina las demas reglas expedidas en virtud de su
autorizacion. No se puede pasar por alto que, de conformidad con lo
expuesto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la
Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez formal de las
demads normas del ordenamiento juridico, sino también, la validez
material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la
Carta y el sometimiento al Bloque de Constitucionalidad.
Adicionalmente, para sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los
lineamientos argumentativos que, en esencia, han expuesto los
Tribunales Administrativos de Caldas y Cundinamarca y algunos Jueces

Administrativos ‘del pais, acogiéndose asi el precedente verticall y

horizontal2”, en consecuencia, accedié a la inaplicacién de la expresion
“inicamente” del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracién de los
actos acusados, al reconocimiento de la bonificaciéon reclamada como factor
salarial para las prestaciones sociales devengadas por el demandante
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus
intereses) y su consecuente reliquidacion, y neg6 las pretensiones relacionadas
con el reconocimiento, reliquidacion y pago de la bonificaciéon por servicios
prestados, prima de productividad y prima de servicios, como factor salarial y el
pago de la sancidén moratoria en lo que a cesantias, se refiere.

6. RECURSO DE ALZADA

Dem aﬁdada.
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Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante
escrito que presentd el 5 de octubre de 2021. En esta ocasion, la demandada
resaltd que por conducto del articulo 150, numeral 19, literales e) y ), 1a potestad
de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre
el Congreso de la Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando
sus funciones y de paso, incurriria en la comisién del delito de prevaricato,
ademas de las sanciones disciplinarias. Ahora bien, aseguré que la demandada
actia en cumplimiento de los decretos presidenciales que son producto de la
facultad que la Ley 4* de 1992 le otorgd para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos que alli se mencionan. Frente a la
condena en costas, considera que el Aquo se equivocd, pues desconoce la tesis
superior, que indica que siempre que las actuaciones de la parte vencida, estén
libres de mala fe, no hay lugar a condenarlo por este concepto, agregd que las
actuaciones de la demandada estdn parametrizadas por una directriz a nivel
nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicité se
revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Demandante.

A su turno la parte demandante, resumi6 el fallo primario, resaltando que
declar6 probadas las excepciones “ausencia de causa petendi”, “inexistencia del
derecho reclamado” y “cobro de lo no debido”, reconociendo el caracter de
factor salarial que tiene la bonificacion judicial, pero excluyo de las prestaciones
sociales a las que tiene derecho del demandante, la bonificacion por servicios
prestados, la prima de servicios y la prima de productividad. Frente a esto, dijo
que el Aquo desconocié la tesis que ha venido protegiendo el Tribunal
Administrativo de Caldas, Sala de Conjueces, resumida en la sentencia de 24 de
marzo de 2021 que decidi6 la segunda instancia en procesos similar a este, en la
que reconocio la condicién de factor salarial para todas las prestaciones sociales
a que tiene derecho su poderdante, sin hacer distinciones o exclusiones, como si

lo hace el fallo primario.

Agregd que la tesis planteada por el Juez primario, desconoce los
emolumentos a tenerse en cuenta en la liquidacion de las distintas prestaciones
sociales, que por derecho le son reconocidas a la demandante, a saber; frente a
las vacaciones de conformidad con lo previsto en “la Ley 995 de 2005, se realiza
por todo el tiempo laboral, sin tener en cuenta un minimo de tiempo.”. Por otro
lado, y conforme lo dispone la Cartilla Laboral para la Rama Judicial expedida
por la Direcciéon Ejecutiva de Administracién Judicial — Unidad de Recursos
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Humanos del mes de septiembre de 2014, la liquidacién de los conceptos
laborales de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, se hace de
siguiente manera: “2.7.1. VACACIONES: Sumatoria de (Asignacion basica +
prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + Incremento 2.5 + Auxilio de
Transporte Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de Alimentacion + prima
ascensional + prima capacitacion + una doceava de la Bonificacion por
servicios prestados + una doceava de la prima de servicios + una doceava de la
prima de productividad) este total, se divide en 30 y se multiplica por el numero
de dias de disfrute de vacaciones, segun al régimen de vacaciones al que

. pertenezca el servidor judicial. Para el reconocimiento de la liquidacion

proporcional de las vacaciones de conformidad con la Ley 995 de 2005, se
realiza por todo el tiempo laborado sin tener en cuenta un minimo de tiempo.
2.7.2. PRIMA DE VACACIONES: Sumatoria de (Asignacion basica + prima de
antigiiedad + Gastos de Representacion + Incremento 2.5 + Auxilio de
Transporte + Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de Alimentacion +
prima ascensional + prima capacitacion + una doceava de la Bonificacion por
servicios prestados + una doceava de la prima de servicios + una doceava de la
prima de productividad), este total, se divide en 30 y multiplica por 15. 2.7.3.
PRIMA DE NAVIDAD: Sumatoria de (Asignacion bdsica + prima de antigiiedad
+ Gastos de Representacion + Incremento 2.5 + Auxilio de Transporte +
Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de Alimentacion + Prima ascensional
+ prima capacitacion + una doceava de la Bonificacion por servicios prestados
+ una doceava de la prima de servicios + una doceava de la prima de
vacaciones + una doceava de la prima de productividad). La proporcionalidad
se liquida asi: una doceava por cada mes completo laborado, entendido como
mes, el lapso comprendido entre el 1 y el 30 0 el 31 dependiendo el caso y con el
salario que devengaba el empleado a la fecha de retiro o 30 de noviembre de
cada ario. 2.7.4. PRIMA DE SERVICIOS: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + incremento 2.5 + Auxilio de
Transporte Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de Alimentacion + una
doceava de la Bonificacion por servicios prestados + Prima ascensional +
prima capacitacion), este total, se divide en 30 dias y se multiplica por 15 dias.
De igual forma, si un servidor judicial se retira del servicio antes del 30 de
Jjunio, tiene derecho al pago proporcional de la prima de servicios a razon de
una doceava parte de su valor por cada mes completo de labor, siempre que a la
fecha de su retiro hubiere servido minimo seis meses completos, continuos o
discontinuos entre el 1 de julio de cada afio y el 30 de junio del afio siguiente.
2.7.5. PRIMA DE PRODUCTIVIDAD: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + Horas Extras + incremento
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2.5%) dividido por 30 y multiplicado por 15 dias. De igual forma, si un servidor
judicial se retira del servicio antes del 30 de junio o 30 de diciembre, tiene
derecho al pago proporcional de la prima de productividad, siempre que a la
fecha de su retiro hubiere servido minimo tres meses completos en el respectivo
semestre. 2.7.6. BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS: Sumatoria de
(Asignacion basica + prima de antigiiedad + Gastos de Representacion) y se
multiplica por 50% o 35% segiin el caso. 2.7.7. CESANTIAS: Es el equivalente a
un mes de salario por cada afio de servicio o proporcional al tiempo laborado,
valor que se liquidara a 31 de diciembre de cada afio y se depositard en el
Fondo de Cesantias seleccionado antes del 14 de febrero de la siguiente
anualidad. 2.7.8. HORAS EXTRAS: Son factor para liquidar cesantias, prima de
productividad y aportes en pension, maximo 80 horas al mes. 2.7.9. LAS
PRIMAS ASCENSIONAL Y DE CAPACITACION: Son factor de salario y se
deben tomar para liquidar las prestaciones sociales de sus beneficiarios.”

Concluyendo que la bonificacion por servicios prestados, la prima de
servicios y la prima de productividad no son factor salarial como erradamente lo
afirma el Aquo, por el contrario solo “se tienen en cuenta como doceavas, mds
no como factor de liquidacion con incidencia salarial, es por ello que no
constituye un ‘doble pago al reliquidarse la bonificacion incluyendo dichos
conceptos, por cuanto solo tiene incidencia en las doceavas mas no en el mismo
concepto, por ende no puede predicar una unidad indisoluble”.

Agregd que se debe interpretar de manera diferente el contenido del
articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, toda vez que los factores salariales que se
tienen en cuenta para la liquidacion de la prima de servicios difieren del
concepto de factor salarial, “tanto es asi que en dicha norma se establece que la
prima de servicios -se liquidard sobre los factores de salario- o si se quiere
como se menciona el inicio de la norma que -de la base para liquidar la prima
de servicios-“

Concluye que el Juzgado Transitorio, confundi6 los conceptos de “factor
salarial”, “factor prestacional o prestacion social” con “base para liquidar” o
sobre los factores salariales para liquidar las prestaciones sociales. Solicitd se
revoque en este sentido, el fallo primario, y por el contrario se reconozca el
caracter de factor salarial que tiene la bonificacién judicial creada por el Decreto
383 de 2013, también para la bonificacion por servicios prestados, la prima de
servicios y la prima de productividad.
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7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccidn por la materia del asunto, a este Tribunal
en razon a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta
Sala de Conjueces, atendiendo la aceptacion que, del impedimento presentado
por la Sala Plena de este Tribunal, hiciere el superior y a la designaciéon que a
esta Conjuez le correspondid por sorteo de conjueces celebrado el pasado 2 de
diciembre de 2022.

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios
que puedan anular este procedimiento.

c. CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de
juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido,
en atencidn al material probatorio traido a plenario y de conformidad a los
hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion DESAJMZR16-686 de 13 de abril de 2016 “por medio del
cual se resuelve un derecho de peticion”.

b) Recurso de apelacién.

c¢) Resolucion DESAJMZR16-326 de 4 de marzo de 2016 “por medio de la
cual se concede un recurso de apelacion”.

d) Derecho de peticion de 15 de febrero de 2016.

e) Constancia laboral n° 201 de 19 de febrero de 2016.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos
aspectos importantes;

I. Si la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional a través del
Decreto 383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando
mensualmente al demandante, cumple con las caracteristicas para ser
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tenida como factor salarial sobre todos los factores prestacionales y, en
consecuencia, se confirme el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser

asi, haya lugar a ordenar su modificacion o revocarlo.

II. Procede la condena en costas emitida por el fallo primario en contra de la
entidad demandada.
e. ANALISIS
I. DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de
1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las
disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la
cual se reconocerda mensualmente y constituira unicamente factor salarial
para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas y cursiva de la
Sala).

“Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4° Articulo 5: El presente decreto rige a
partir de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de
enero de 2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4® de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios
para que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos determind en su articulo 1°y 2° lo siguiente:

“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y
prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que
sea su sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la
Contraloria General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

10
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ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra
en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

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

b (.)"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucién Nacional,
consagra como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracion
movil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso

necesario; proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad. (...)"

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1°y 2°, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y
prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43
de 1995 y que vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las
disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la
cual se reconocerd mensualmente y constituird unicamente factor salarial
para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. La bonificacion judicial se
reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se percibira mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio y corresponde para
cada ario al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
PR Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a
' " continuacion, la bonificacion judicial sera: {(...).

11
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2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior
Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se
relacionan a continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados
de Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar,
relacionados a continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial
sera: (...).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se
ajustard a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacién del Indice de
Precios al Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento
que fije el Gobierno Nacional para las asignaciones basicas en el ario 2013
y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el ario 2018, los valores sefialados en las
tablas del presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion
proyectada del Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento
(2%) respecto del valor de la bonificacion judicial asignada en el afio
inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), para las vigencias fiscales de los arios 2014 a 2018 inclusive, sea
diferente al dos por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion
judicial para los mismos arios, el Gobierno Nacional ajustara las tablas
correspondientes para la respectiva vigencia en la diferencia que se
presente.

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial
sera equivalente al valor que se perciba en el ario inmediatamente anterior
reajustado con la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)

certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE).

ARTICULO 2o0. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los
Decretos numeros 57y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen
regidos por el Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, de percibir en el ario 2013 y siguientes, un ingreso
total anual inferior al ingreso total anual mds la bonificacién judicial que
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se crea en el presente decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo y
se encuentra regido por el régimen salarial y prestacional obligatorio
sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994 y 43de
1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de bonificacién judicial,
mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 30. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el
régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del presente
decreto, en concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4°
de 1992. Cualquier disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no
creara derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Piblica es
el drgano competente para conceptuar en materia salarial y prestacional.
Ningun otro organo puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 50. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.”
(Subrayas propias de Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto
al derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el
problema juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucion establecid, en su inciso cuarto, que;

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen
parte de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer
necesariamente referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialb:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores estd
desarrollado por el Convenio Internacional del Trabajo nimero 111 -
aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-,
relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién. Dicho
Convenio es pues en Colombia fuente de derecho de aplicacién directa en
virtud del articulo 53 de la Constitucion Politica, al decir: "los Convenios
Internacionales del Trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna", cuyo contenido es norma interpretativa de los
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derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Carta
Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén |

Rodriguez Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello
es aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva,
aprobado por la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el
16 de noviembre de 1976, y el cual contempla las mismas o similares
conductas del articulo 354 del C. S. del T'”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupd,
de definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucidn, que.
establece la prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocieran los derechos humanos y
prohibieran su limitacién en los estados de excepcion.

Para ello, recurri6 a la nocion del bloque de constitucionalidad, originaria
del derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al
de las normas del articulado constitucional stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el
Ginico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los
tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts.
93 y 214 numeral 2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un
"bloque de constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de
esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucién, como norma de normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los
tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y
prohiben su limitacién en los estados de excepcion (CP art. 93).”

14
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La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacion.
De esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muifloz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes.
Ello bien sea porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, porque ‘son normas situadas en el nivel
constitucional’, como sucede con los convenios de derecho internacional
humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango
constitucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean
respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes
orgdnicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi
lo ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de
cualquier norma que lo conforma se resuelve en ultimas en una violacién
del Estatuto Superior”. Esto significa que la incorporacion de una norma
al bloque de constitucionalidad debe tener fundamento expreso en la
Carta. Es lo que ocurre con los tratados de derechos humanos, los cuales
fueron integrados expresamente por la Constitucion al bloque de
constitucionalidad al sefialar que sus normas prevalecen en el orden
interno y al prescribir que los derechos y deberes constitucionales serdn
interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de
los tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la
Corte al examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se
sigue el principio que permite identificar la normatividad que conforma el
bloque de constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales
Jorman parte de él”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planted por
primera vez la integracion de los convenios internacionales del trabajo al bloque
de constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la
ratio decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las
autoridades gubernamentales y judiciales habfan desconocido el derecho
aplicable, por cuanto no habian atendido lo dispuesto en los convenios
internacionales del trabajo y en los tratados de derechos humanos:

P st
S

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia
proferidos en el tramite de este proceso, es claro que el bloque de
constitucionalidad debe construirse a partir del Predmbulo de la Carta
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Politica, e incluir los articulos 1, 5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto
Superior, pues en esas normas estan consagrados los derechos que
reclama el Sindicato actor como violados; también procede incluir la
Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad sindical
(tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que versan
sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademas, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, y la Convencion Americana de
Derechos Humanos...

‘l'(.. .)
“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso.

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli
consagrados deben ser interpretados "de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia"(art.
93), y "Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados
hacen parte de la legislacion interna” (art. 53 inc 4), las autoridades
nacionales de todos los ordenes (el Gerente de las Empresas Varias, el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y los Jueces de la Republica)
cometieron un grave error : ignoraron el derecho aplicable ; en su lugar,
escogieron normas desfavorables a los trabajadores, contrarias a la
Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se comprometié
a cumplir. '

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una
razon doble: estdn expresamente consignados en la Carta, y ella integra a
su texto los tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mds de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos,
los Convenios 87 y 98 y se comprometié a cumplirlos de buena fe; en
conjunto con las demds normas enunciadas, son el marco que se debe tener
en cuenta al aproximarse a estos derechos”.

~ En materia laboral, el bloque de constitucional, estd integrado asi: el
preambulo, los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La
Constitucién de 1991 y por los niicleos esenciales de los Convenios de la OIT
nimeros 87, 98, y, por udltimo, y en virtud de los art. 93 y 94 superior, por
cualquier otra norma internacional de ius cogens no codificado, o no ratificado
por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente
ratificados por Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en é€l.
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Dentro de los que prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado
Bloque de Constitucionalidad por tratarse de derechos humanos y ademaés
fundamentales, estan los Convenios 87 y 98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y
182 y las normas que en materia laboral se encuentren escritas en los tratados de
libre comercio, celebrados por Colombia y debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para
crearlos; 2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos
fundamentales son derechos originarios o inherentes; no son creados por el
Estado sino reconocidos por ¢él. Ademas, son inalienables, por lo que su nicleo
esencial no podra ser limitado ni suspendido ni siquiera en estados de excepcidn.
Aporten a la consolidacién de las legislaciones nacionales en materia
socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de inspiraciéon de las
legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y disefiar una
politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretacion y aplicacién de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracion de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo
53 de la Constitucién Politica, consiste en la obligacién de todo operador
juridico, judicial o administrativo, de optar por la situacién mdas favorable al
trabajador, en caso de duda en la aplicacidn e interpretacién de las fuentes de
derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion
de dos normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma
admite diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera,
entonces, no solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente
formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una
sola norma que admite varias interpretaciones...” ?

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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fallo SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concreté en la
obligacién de los jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales
de la igualdad formal ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso
de duda en la interpretacion de las disposiciones de las convenciones colectivas.?

En esta sentencia, la Corte Constitucional fijé una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al
ofrecer claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia.

Considerd la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido
enfdtica en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las
normas juridicas, no le es dable al operador juridico desconocer las
garantias laborales reconocidas a los trabajadores por la Constitucion
Politica y las leyes, ni tampoco actuar en contradiccion con los principios
superiores que lo amparan como son, entre otros, los de igualdad de trato
y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse que el Estatuto Superior
se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos a los
trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces
y magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y
valorar el alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto
sobre el tema lo siguiente:

“Pero, ademads, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza
como improcedente la tutela cuando se trata de controvertir
interpretaciones judiciales acogidas por el juez en detrimento de otras
igualmente vdlidas, admite, por expreso mandato constitucional, la
excepcion que surge del articulo 53 de la Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del
principio de favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion
mds favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e

2

interpretacion de las fuentes formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipétesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna
diferente de la que mds favorezca al trabajador. Ella es obligatoria,
preeminente e ineludible para el juez.

3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser
muy relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable
hacerlo en contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds
entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o

perjudica’.”

Y en decision posterior, reiterd la Corte:

“...el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo
en contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds
entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o
perjudica. Es forzoso que el fallador entienda la norma de manera que la
opcion escogida sea la que beneficie en mejor forma y de manera mds
amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo con la Constitucion, es su
deber rechazar los sentidos que para el trabajador resulten desfavorables u
odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion
colectiva, en atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne,
lo que le compete el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido
material de su texto y, en caso de duda, optar por la interpretacion que
resulte mas favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no
encuentre fundamento en un principio de razon suficiente, configura una
via de hecho en cuanto implica un desconocimiento flagrante de los

derechos fundamentales del trabajador, en especial el del debido proceso
(C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia
de dos o mas interpretaciones de una disposicién juridica contenida en una
fuente formal del derecho (ley, acto administrativo, convencién colectiva) debe
preferirse aquella interpretacién que mejor satisfaga los intereses del trabajador.
Este y no otro, es el entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53
de la Constitucién.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que
debia entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el
caso de la nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mas
interpretaciones, y de la propia noci6én de “interpretaciones concurrentes”, alli se
dijo:

4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda’, debe revestir
un caracter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por
ejemplo, que a partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no
de una interpretacion, el juez o la administracion deban en consecuencia
desechar una interpretacion solida y acoger una interpretacion débilmente
emergente, que para el caso resulte mds favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la
razonabilidad de las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y
solidez juridica de las interpretaciones, es la que determina que la duda
que se cierne sobre el operador juridico, sea como tal una duda seria y
objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios
son: (i) la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion
Judicial o administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la
argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una
correcta fundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la
Constitucion, en la medida en que la duda debe surgir a partir de una
divergencia interpretativa sobre las fuentes formales del derecho. Esto
implica que las opciones hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en
el marco semantico de las disposiciones de las fuentes formales, y de otro,
deben estar en consonancia con las disposiciones de la Constitucion. Solo
serdn admisibles como razonables, aquellas interpretaciones de las fuentes
formales, que ademds de encuadrarse en el marco de las disposiciones
normativas respectivas, también se correspondan con la interpretacion
autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su
aplicacion administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo
13 de la Constitucidn, en la medida en que garantiza uniformidad en la
forma en que el derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya
sea en la decision judicial de controversias o en el funcionamiento
ordinario de la administracion. Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas
interpretaciones de las disposiciones juridicas ofrece un elemento de
objetividad que permite a su vez cualificar, en los casos problematicos,
cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se trata en cambio
de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como
resultado de un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del
articulo 29 de la Constitucion, en la medida en que se proscribe la
arbitrariedad del operador juridico y se exige que su actuacion esté
debidamente motivada. El control racional del discurso juridico estd
determinado entonces por la posibilidad real de escrutinio sobre las
razones para la decision de los operadores juridicos: que sea posible un
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Jjuicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su correccion, y
Su pertinencia.

Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones
en juego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo
examen. En este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones
divergentes cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a
un mismo supuesto de hecho o que no consulten los limites ficticos de los
casos por resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la
regla de  preferencia de la  favorabilidad,  entre aquellas
interpretaciones concurrentes que sean razonables, que se apliquen al
supuesto de hecho del caso y que generen un motivo de duda serio y
objetivo, el operador juridico deberd elegir aquella interpretacion que mds
Javorezca los derechos constitucionales del trabajador. Lo anterior, bajo
el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el cual los
operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales,
de conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”,

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccién Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-
01579-01(1579-04)°:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se
atiende el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53
de la Carta Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la
situacion mas beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido
el criterio expuesto por la Corte Constitucional en algunos fallos
proferidos en ¢jercicio de la accion de inconstitucionalidad. Ha expresado
sobre el particular: De otra parte, considera la Corte que la “condicién
mas beneficiosa” para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada
mediante la aplicacién del principio de favorabilidad que se consagra en
materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien
corresponde determinar en cada caso concreto, cudl norma es mds
ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretarla.  En nuestro ordenamiento superior el principio de
favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos: “situacion mds
Javorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el
estatuto del trabajo que expida el Congreso. De conformidad con este
.mandato, cuando una misma situacion juridica se halla regulada en
distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencién

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 1 10010315000201000795.
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colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que
admite varias interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en
su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo
mds ventajoso o crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en
legislador.”

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector publico, en el
marco del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional
SU-995 de 9 de diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa

ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la
ganancia que en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al
trabajador por la labor o servicio prestados, sino el valor material que se
desprende de su consagracion como principio y derecho fundamentales (C.P.
predmbulo y articulos 1, 2, 25 y 53), claramente dirigidos a morigerar la
desigualdad entre las partes de la relacion laboral, y hacer posible el orden
Jjusto de la Republica "fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no sdlo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la
legislacion interna; es menester acudir a instrumentos de derecho
internacional que se encargan de desarrollar materias laborales y que, por
virtud del articulo 93 de la Carta Politica, hacen parte de la normatividad
iusfundamental vigente en nuestro pais, a través de lo que se ha denominado
bloque de constitucionalidad. Sobre este principio la Corte se ha pronunciado
en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a
esta acepcion, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo
por el articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados
internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes

orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias".

6 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre la proteccién del salario. .

7 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -
relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en
el articulo 1 °sefiala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual
fuere su denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en
efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un
empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o
verbal, por el trabajo que éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por
servicios que haya prestado o deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion
Jjudicial del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas
que sean generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin
importar las modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o
las partes contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o
mensual percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-
, Sino a todas las cantidades que por concepto de primas, vacaciones,
cesantias, horas extras -entre otras denominaciones-, tienen origen en la
relacion laboral y constituyen remuneracion o contraprestacion por la labor
realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de
los diferentes ordenes normativos que conforman el bloque de
constitucionalidad, sino que son el reflejo de una concepcion garantista de
los derechos fundamentales, que en materia laboral constituye uno de los
pilares esenciales del Estado Social de Derecho. A partir de la Constitucion
de 1991, es evidente la relevancia del derecho laboral dentro de la
configuracion de un orden social y economico justo y mas cercano a la
realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
debido intervenir,® en buena parte por la falta del estatuto del trabajo al que
se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del
derecho al trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo
condiciones de subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o
bajo una relacion laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad
normativa que aquella contiene propende el establecimiento de relaciones
laborales justas, mediante la eliminacion de factores de desequilibrio, que
aseguren la vigencia y efectividad del principio de igualdad, la proteccion a
ciertos sectores de trabajadores que se encuentran en Ssituaciones de
debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para la capacitacion

8 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocién restringida del salario, no cabe duda que la orientacién de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacién de conceptos mas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.
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laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una proteccion
Juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador, a
partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al
salario], nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de
protegerlo, creando, estimulando e incentivando las condiciones
socioecondmicas propicias que promuevan una oferta de oportunidades
laborales para todas aquéllas personas en capacidad de trabajar,
expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones laborales "dignas y
justas", con arreglo a los principios fundamentales basicos y minimos
ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de intervencion,
limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes del
mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de
asegurar el pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa

de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo

laboral, y el mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores'.

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacidn judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:

“..la Sala no deja pasar por alto que existe una solida linea
Jjurisprudencial creada por los Jueces y Magistrados de nuestra
Jurisdiccion, la cual desarrolla el caracter salarial de dicha Bonificacion al
analizar el concepto de salario, la nocion de factor salarial y los criterios
que permiten su identificacion, tomando como referencia lo que al respecto
consagran la ley laboral colombiana y la jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, indicando que segun la ley
laboral colombiana el salario lo constituye todo aquello que el trabajador
recibe en dinero o en especie como contraprestaciondirecta del servicio
prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no por mera
liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el
trabajador en contraprestacion de su servicio personal constituye salario,

incluidas las bonificaciones habituales?.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion
Jjudicial creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que
reciben los empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion,

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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de forma habitual y periédica en contraprestacion a sus servicios, no
habria motivo alguno para desconocer su cardcter salarial, mdxime si se
tiene en cuenta que fue creada precisamente para materializar una
nivelacion salarial dispuesta en una Ley marco, Aceptar lo contrario,
implicaria desconocer abiertamente los limites a la facultad otorgada por
el Congreso al Gobierno Nacional y desatentar principios de rango
constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre las
formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el
articulo 53 de la Carta Politica. """

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicion de
salario que tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario conden6 en costas a la parte vencida, sin embargo, la
Sala de Conjueces, no esta de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis
que sobre este tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de
septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la
Sala procederd a su revocatoria, de conformidad con lo senialado por el
Consejo de Estado'!, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala
expresamente la prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de
1984, referido a la potestad de imponer condena en costas «teniendo en
cuenta la conducta asumida por las partes», la Ley 1437 de 2011 no
impone la condena de manera automdtica frente a aquel que resulte
vencido en el litigio. Su carga debe entenderse como el resultado de
observar conductas temerarias, de mala fe y de la existencia de pruebas en
el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que deberdn ser
ponderadas por el juez. "’

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.
9. CONCLUSION

0Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogota 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacion.

I Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacion
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.

12 Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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1. Es claro que la bonificacién judicial establecida por el Decreto 383 de 2013,
acoge los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién
Internacional del Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la
Ley 54 de 1992, es decir; dicha bonificacién constituye una erogacion
dineraria, que segun las pruebas aportadas al proceso, es periddica, toda vez
que se ha venido cancelando al demandante CARLOS AUGUSTO OSORIO
RAMIREZ mes a mes, ininterrumpidamente, desde €l 1 de enero de 2013, de
ahi que no pueda descartarse, el caracter de factor salarial, de la bonificacién
reclamada, respecto de TODAS las prestaciones sociales devengadas por ella,
pues tampoco va en contra de las normas internacionales que como se dijo,
entrafian este tema y hacen parte del bloque de constitucionalidad. De ahi que
sea necesario modificar los numerales 1° y 5° de la sentencia de 22 de
septiembre de 2021 y reconocer el caracter de factor salarial tiene la
bonificacion judicial, también frente a la bonificacion por servicios prestados,
la prima de servicios y la prima de productividad.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo
el caracter de factor salarial de la bonificacién judicial reclamada, en
adelante y mientras el sefior CARLOS AUGUSTO OSORIO RAMIREZ,
ocup€ algun cargo en la demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de
2013, como beneficiario de esta bonificacion.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a
que ha tenido derecho el demandante CARLOS AUGUSTO OSORIO
RAMIREZ desde ¢l 1 de enero de 2013 y hasta la ejecutoria de esta
sentencia, o en su defecto hasta que deje de ocupar un cargo que no esté
incluido por esta norma como beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las
diferencias adeudadas. Deberd la demandada reliquidar los aportes a pension
generados por el demandante, teniendo en cuenta la bonificacidon judicial
como factor salarial, y consignar el mayor valor, al fondo de pensiones al
cual est4 afiliado el demandante OSORIO RAMIREZ, dejando claro que se
consignan esos dineros en su favor.

3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se
revocaré el numeral 7° del fallo y se negara la condena en costas.

/.
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Asi las cosas, la SALA se encuentra parcialmente de acuerdo con la tesis del
Juez Aquo y, en consecuencia, modificara los numerales 1° y 5°, se revocara el
numeral 7° y se confirmaran los demas.

En mérito de lo expuesto,la Sala de Conjueces del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

10.FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia de 22
de septiembre de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del
Circuito de Manizales, los cuales quedaran asi;

DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “De la
imposibilidad material y presupuestal de reconocer las pretensiones
de la parte demandante” y “prescripcion”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a
la NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de CARLOS
AUGUSTO OSORIO RAMIREZ la bonificacion judicial creada por
el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 1 de enero de
2013 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la
RAMA JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan TODAS las
prestaciones sociales (vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, auxilio de cesantias e intereses a las cesantias, etc).
Percibidas por la parte actora y sufragara la diferencia entre lo
pagado y lo que se debio pagar atendiendo a cada uno de los cargos
desemperiados y sus lapsos de duracion. Las sumas reconocidas
deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacién de los ajustes
de valor, para lo cual la demandada, tendrd en cuenta la formula
citada en la parte motiva de esta providencia y la forma como deberd
hacer los ajustes. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula
se aplicara separadamente a medida que se causaron cada uno de los
conceptos laborales.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 22 de
septiembre de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del
Circuito de Manizales y en consecuencia NO emitir condena en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 22

de septiembre de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del
Circuito de Manizales.

CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las
anotaciones en la base de datos Siglo XXI.

QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 30 de mayo de 2023.

J Sf%ﬁ‘@a@%?@
Ponente

JOSE NICOLAS CASTANO/GARCIA
Revisor

Los Conjueces;

§O_SDC/\—~“—\>8 i § -
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora
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REPUBLICA DE COLOMBIA

s
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-

Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 17 de enero de
2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra el fallo primario fueron interpuestos por las partes demandante y
demandada, y en consecuencia, emitir4 la sentencia de segunda instancia, después de
haberse agotado todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el

.radicado n° 17001333900720180038603 en el que son demandantes DIANA

MARCELA TABARES MONSALVE contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por el Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en
calidad de Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dra.
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO
GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razon el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pension, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincién
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS
1. DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos:

e Resolucion DESAJMZA18-227 de 21 de febrero de 2018.
e Acto administrativo ficto o presunto negativo.
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2. RECONOCER y pagar a la sefiora DIANA MARCELA TABARES
MONSALYVE la bonificacion judicial establecida a través del Decreto 383
de 2013, que se percibe desde el 1 de enero de 2013, como factor salarial y
prestacional, desde el momento de su creacion, con incidencia en la prima
de servicios, prima de productividad, vacaciones, prima de vacaciones,
prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, bonificacién
por servicio prestado y demés emolumentos prestacionales que por
Constitucién y Ley corresponden a los servidores publicos de la Rama
Judicial, por tal motivo, debera incluirse en némina y reliquidarse teniendo
en cuenta como base de liquidacion la “bonificacion judicial” a pagar
mensualmente y la bonificacién por servicio prestado, por ende, se deberd
tener como base la totalidad del salario sin ningun tipo de deduccién desde
el momento de su origen.

3. SEGUIR liquidando a la demandante la bonificacién judicial sefialada en el
Decreto 383 de 2013, teniendo como base el 100% de la remuneraciéon
basica mensual de cada afio y como también todos los demas factores
salariales y prestacionales, sin deducir o descontar dicha remuneracién.

4. INDEXAR las sumas resultantes del reconocimiento y pago de la
bonificacién judicial, conforme al IPC y se paguen intereses legales.

5. INCLUIR en némina y seguir pagando la “bonificacion judicial” sefialada
en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y prestacional dejado de
percibir por la demandante en conjunto con la asignacién basica, el cual
tendra efectos directos y circunstanciales en las vacaciones, prestaciones
sociales (prima de vacaciones, prima de productividad, prima de servicios,
prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias y demas
emolumentos prestacionales que recibe un servidor publico de la Rama
Judicial).

6. PAGAR la indemnizacién moratoria por la no consignacion total de las
cesantias al fondo correspondiente seleccionado por el servidor publico de la
Rama Judicial.

7. AJUSTAR las sumas de conformidad con las normas adjetivas y
sustanciales del CPACA y demas preceptos juridicos de que tratan la
materia.
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4. HECHOS

La sefiora DIANA MARCELA TABARES MONSALVE viene trabajando al
servicio de la Rama Judicial, en el cargo de Juez de la Republica y a la fecha de
presentacion de esta demanda, aun se encontraba vinculada en dicho cargo.

5. FALLO PRIMARIO

El 30 de septiembre de 2021, el Juzgado Transitorio Administrativo del
Circuito de Manizales, decidié la primera instancia accediendo parcialmente a
las pretensiones de la demandante. En su parte resolutiva ordend:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, de
oficio, la excepcion de “carencia del derecho reclamado”, en lo
relacionado con las pretensiones de la bonificacion por servicios
prestados, prima de productividad, prima de servicios, prima especial
de servicios y bonificacion por actividad judicial. DECLARAR NO
PROBARA la excepcion “De la imposibilidad material y
presupuestal de reconocer las pretensiones del demandante”.
DECLARAR PROBADA la excepcion de “prescripcion”.
SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion
“unicamente” contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013,
1269 de 2015, 246 de 2016, 1014 de 2017, 340 de 2018, 992 de 2019
y 442 de 2020, en el entendido que la bonificacion judicial si
constituye salario para liquidar las prestaciones sociales que
devenguen los servidores de la Rama Judicial.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion
DESAJMARI8-227 de 21 de febrero de 2018 y del acto
administrativo ficto presunto negativo, derivado del silencio
administrativo negativo.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda unicamente
en lo relacionado con el reconocimiento, liquidacion y pago de las
prestaciones sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que tratan los Decretos 383 de 2013.
QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a
la NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de DIANA
MARCELA TABARES MONSALVE la bonificacion judicial creada
por el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 9 de
febrero de 2015 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo
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laboral de la RAMA JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan las
prestaciones sociales (vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, auxilio de cesantias e intereses a las cesantias, etc).
Percibidas por la parte actora y sufragara la diferencia entre lo
pagado y lo que se debid pagar atendiendo a cada uno de los cargos
desemperiados y sus lapsos de duracion. Las sumas reconocidas
deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes
de valor, para lo cual la demandada, tendra en cuenta la formula
citada en la parte motiva de esta providencia y la forma como deberd
hacer los ajustes. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula
se aplicara separadamente a medida que se causaron cada uno de los
conceptos laborales.

SEXTO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en
los téerminos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama
Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya
liqguidacion y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el CGP, Las
agencias en derecho seran canceladas en los términos descritos en la
parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVASE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas
en el programa Justicia XX1L.

NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demds normas

)

complementarias o afines.”.

Como sustento juridico indico; “...De conformidad con el andlisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso
concreto, en criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para
acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda. Con sujecion a
los argumentos que a continuacion se desarrollaran, la bonificacion
creada por el decreto 383 de 2013, ostenta la naturaleza de una
verdadera prestacion constitutiva de salario, motivo por el cual se puede
interpretar como un factor salarial que debe ser tenido en cuenta para
calcular las prestaciones sociales que perciba en servidor judicial, con
sujecion al tipo de cargo que haya desemperiado o desempeiie en el
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futuro. Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la bonificacion
por servicios prestados, se negard, entre otras razones, debido a que el
Gobierno Nacional en ese especifico caso tiene una mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion
ocasional. La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza
de wun ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma
fundamental es la Constitucion de 1991, norma que supone su primacia
sobre las restantes del ordenamiento y de la que se deriva una fuerza
normativa tal que subordina las demas reglas expedidas en virtud de su
autorizacion. No se puede pasar por alto que, de conformidad con lo
expuesto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la
Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez formal de las
demas normas del ordenamiento juridico, sino también, la validez
material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la
Carta y el sometimiento al Bloque de Constitucionalidad.
Adicionalmente, para sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los
lineamientos argumentativos que, en esencia, han expuesto los
Tribunales Administrativos de Caldas y Cundinamarca y algunos Jueces

Administrativos del pais, acogiéndose asi el precedente verticall y

horizontal?”, en consecuencia, accedi6 a la inaplicacién de la expresion
“lnicamente” del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracién de los
actos acusados, al reconocimiento de la bonificacidn reclamada como factor
salarial para las prestaciones sociales devengadas por la demandante
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus
intereses) y su consecuente reliquidacion, y negd las pretensiones relacionadas
con el reconocimiento, reliquidacién y pago de la bonificacidon por servicios
prestados, prima de productividad y prima de servicios, como factor salarial y el
pago de la sancién moratoria en lo que a cesantias, se refiere.

6. RECURSO DE ALZADA
Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que presentd el 8 de octubre de 2021. En esta ocasion, la demandada resalté que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales e) y f), la potestad de fijar el régimen
salarial y ‘prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comisién del delito de prevaricato, ademas de las sanciones



17001333900720180038603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Dina Marcela Tabares Monsalve Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 074

disciplinarias. Ahora bien, asegur6 que la demandada actiia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4* de 1992 le otorgd
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. Ahora bien, respecto de la condena en costas, solicita no sean estimadas,
como quiera que no existe conductas temerarias de parte de la demandada y todas sus
actuaciones obedecen a un manual de defensa nacional el cual se encuentra basado en
argumentos en derecho suficientes para justificar la defensa de la posicién asumida por
la Rama Judicial. Frente a la condena en costas, informo que todas las actuaciones de la
demandada obedecen a una directriz del orden nacional, la cual plantea su defensa y
que tiene suficiente sustento normativo y jurisprudencial. Solicité se revoque esta
sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Demandante.

A su turno, la parte demandante se opuso a la sentencia frente a la negativa de
incluir a la bonificacién por servicios prestados, la prima de servicios y la prima de
productividad en la reliquidacién de las prestaciones sociales causadas por la
demandante teniendo en cuenta la bonificacidn judicial creada por el Decreto 383 de
2013, que es factor salarial, pues asegurd que el fallo primario desconoce la tesis del
superior, el cual frente a procesos que persiguen pretensiones similares, reconoce la
calidad de factor salarial de la bonificacion judicial derivada del Decreto 383 de 2013,
para todas las prestaciones sociales, incluidas aquellas que el Juzgado Transitorio
Administrativo de Manizales, desconoce. Agrega que contrario a lo que asegura el
Aquo, la bonificaciéon por servicios prestados, la prima de servicios, la prima de
productividad, la prima especial de servicios y la bonificacién por actividad judicial, se
tienen en cuenta como doceavas y no como factor de liquidacién con incidencia
salarial, por lo que no puede decirse que se constituye un doble pago, al liquidarlas
incluyendo la calidad de factor salarial que tiene la bonificacion judicial. Solicitd se
revoque la sentencia primaria, en lo que resulta adverso a las pretensiones de la
demanda.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en
razén a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacion que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacién que a esta Conjuez le
correspondi6 por sorteo de conjueces celebrado el pasado 2 de diciembre de 2022.

CONTROL DE LEGALIDAD.
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La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revisidn de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencién al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion n® 781 de 11 de julio de 2018 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion prejudicial ”.

b) Derecho de peticidn de 9 de febrero de 2018.

¢) Resoluciéon DESAJMARI18-227 de 21 de febrero de 2018 “por medio de la cual
se resuelve un derecho de peticion”.

d) Recurso de apelacion.
e) Resolucion DESAJMAR18-408 de 21 de marzo de 2018 “por medio de la cual

se concedio un recurso de apelacion”.
f) Desprendibles de nomina de los afios 2016 a 2018.

b. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. Si la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacién o revocarlo.

II. Procede la condena en costas emitida por el Aquo en contra de la parte vencida. .
c. ANALISIS

I. DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd mensualmente y
constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
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de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas
y cursiva de la Sala).

“Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de
2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4 de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determind en su articulo 1° y 2° lo siguiente:

“4RTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica,

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

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

b ()"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional, consagra
como principios minimos laborales, 1a favorabilidad y la remuneracién moévil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
Sfundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)"
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Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2° el
Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una_bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se
percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial serd: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacidn judicial serd:
¢..).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacién Judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos afios, el Gobierno Nacional ajustard las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.
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Para el ario 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial sera
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 2o0. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el ario 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mds la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 3o0. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4°de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Piblica es el
organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningun
otro 6rgano puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 50. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y
surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucidn establecio, en su inciso cuarto, que;

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialé:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores ésta desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en

10
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materia de empleo y ocupacién. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simé6n Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C. S delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocup6 de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucidn, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacion en los
estados de excepcidn.

Para ello, recurrié a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
Stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el unico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que

reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcion
(CP art. 93).”

11
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La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes orgdnicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha senialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales serdn interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no seriala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de él”.

precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacién. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz:

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planted por

primera vez la integracién de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresd que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los

tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el blogque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Predmbulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estan
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados; también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademas, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

12
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Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

“(..)

“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna" (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los ordenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explicé
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estin expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometié a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demads normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, estd integrado asi: el preAmbulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucién de 1991 y
por los nucleos esenciales de los Convenios de la OIT niimeros 87, 98, y, por tltimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademas fundamentales, estin los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por él. Ademas, son inalienables, por lo que su niicleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacién de las
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legislaciones nacionales en materia socioecondémica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiraciéon de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusién, la interpretacién y aplicaciéon de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracidn de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucidn Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacién mas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...” >

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacion de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.’

En esta sentencia, la Corte Constitucional fijé6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfitica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el .

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademds, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

3

formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipétesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra_del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica®.”

Y en decision posterior, reiter6 la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mas amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mds favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
Jundamento en un principio de razén suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

"Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién

4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos 0 mas interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencién colectiva) debe preferirse aquella
interpretacion que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucién.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, y de la
propia nocion de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda’’, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mas favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Jjuridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
Sfundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semdntico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Solo seran admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las practicas sociales: ya sea en la decision
judicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Jjuridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problematicos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado .de
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un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
Juridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico estd determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademads de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
Jjuego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico debera elegir aquella
interpretacion que mas favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccién Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)°:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende

el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta

Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mds

beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto

por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion

de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,

considera la Corte que la “condicion mas beneficiosa” para el trabajador, se

encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de

Sfavorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional

sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudl

norma es mds ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla

o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad

se halla regulado en los siguientes términos: “situacion mds favorable al

trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

Jformales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que

expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma

h situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
e (ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha

3 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mas beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector publico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasidn;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no solo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados®, sino el valor material que se desprende de su consagracién
como principio y derecho fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional -que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha serialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no solo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias™ .

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
terminos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
sefiala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que

% En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de 1a Organizaci6n Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.

7 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar".

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes drdenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y economico justo y mas
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,’ en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del serialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconomicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas", con arreglo a los principios fundamentales basicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el

8 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocién restringida del salario, no cabe duda que la orientacién de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacion de conceptos mas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.
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pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las

oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el

mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores™.

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacién judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una sélida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
caracter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jjurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales”.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario,implicaria desconocer abiertamente los limites a la
Jacultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica.”"?

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicién de
salario que tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogota 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacion.
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El fallo primario condend en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala

procedera a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado’!, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partesy, la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automatica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez. ”'?

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.

9, CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacién judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacién dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante DIANA MARCELA TABARES MONSALVE mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el 9 de febrero de 2015, de ahi que no pueda
descartarse, €l caracter de factor salarial, de la bonificacion reclamada, respecto de
TODAS las prestaciones sociales devengadas por ella, pues tampoco va en contra de
las normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del
bloque de constitucionalidad. De ahi que confirmara la sentencia primaria frente a
este aspecto.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacién de todas las prestaciones sociales a que
genero la demandante DIANA MARCELA TABARES MONSALVE desde el 9
de febrero de 2015 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto
hasta que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas. Debera
la demandada reliquidar los aportes a pension generados por la demandante,
teniendo en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial, y consignar

' Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacién
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.

12 Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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el mayor valor, al fondo de pensiones al cual estd afiliado la sefiora
TABARES MONSALVE, dejando claro que se consignan esos dineros en
su favor.

3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se
revocara el numeral 7° de la sentencia n’° 30 de septiembre de 2021 y se
negara la condena en costas.

Asi las cosas, la SALA se encuentra parcialmente de acuerdo con la tesis del
Juez Aquo y, en consecuencia, modificard los numerales 1° y 5° revocara el
numeral 7° y se confirmaréan los demas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

10. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia de 30
de septiembre de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del
Circuito de Manizales, los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR PROBARA Ila excepcion de
“prescripcion” respecto de los periodos anteriores al 9 de febrero de
2015. DECLARAR NO PROBADA la excepcion de “De la
imposibilidad material y presupuestal de reconocer las pretensiones
del demandante”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de DIANA
MARCELA TABARES MONSALVE la bonificacion judicial creada por
el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el al 9 de febrero de
2015 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA
JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan TODAS las prestaciones sociales
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e
intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la
diferencia entre lo pagado y lo que se debio pagar atendiendo a cada uno
de los cargos desemperiados y sus lapsos de duracion. Las sumas
reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo
192 del CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de
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valor, para lo cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la
parte motiva de esta providencia y la forma como debera hacer los ajustes.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos
laborales”.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral 7° de la sentencia de 30 de
septiembre de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del
Circuito de Manizales y en su lugar NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los deméas numerales de la la sentencia de
30 de septiembre de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio
del Circuito de Manizales.

CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las
anotaciones en la base de datos Siglo XXI.

QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 30 de mayo de 2023.

JOSEMAUEIA y-
onente

JOSE NICOLAS CASTANOARCIA

Revisor
%ogo =K

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora

Los Conjueces;
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CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelta del H Consejo
de Estado Confirmando la providencia emitida por esta corporacion el 24 de septiembre
de 2018.

Consta de 4 cuadernos.

MAYO 30 de 2023.

P/A = JQWSZ v

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 17-001-23-33-000-2017-00478-01

Demandante: LUCY BERMUDEZ SALZAR

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, mayo treinta (30) de dos mil veintitrés (2023).
A.S.101

Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 06 de
marzo de 2023, visible a Cuaderno Consejo de Estado FALLA: “Primero: Confirmar la
sentencia proferida el 24 de septiembre de 2018, por el Tribunal Administrativo de Caldas mediante
la cual se declaré probada de oficio la excepcion de prescripcion extintiva de la sancién moratoria
por la tardanza en el pago de las cesantias definitivas en la demanda formulada por Lucy
BermlUdez Salazar contra la Nacién (Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de
prestaciones sociales del Magisterio), segun lo expuesto en las consideraciones que anteceden.
Segundo: Abstenerse de condenar en costas de segunda instancia, segin lo expuesto con
antelacion”.

Ejecutoriado el presente auto, archivese el expediente previo a la correspondiente
anotacion en el programa Siglo XXI.

Notifiquese y cimplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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Republica de Colombia
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de primera instancia

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho — laboral
Demandante: Beatriz Villada Agudelo

Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje

Radicado: 17 001 2333-000-2019-00347- 00

Sentencia: 63

Manizales, veintinueve (29) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision.

801. Sintesis: La parte demandante pretende que se declare la existencia de una
relacion laboral con el SENA, en la prestacion del servicio como instructora, entre los
afios 2001 a 2015. La sala accede parcialmente a las pretensiones al demostrarse la
continuada subordinacion en la relacion que tuvo la parte demandante como
instructora, pero no en la prestacion de servicios de promocién y mercadeo.

802. La sala del Tribunal Administrativo de Caldas dicta sentencia de primera
instancia en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho promovida por Beatriz
Villada Agudelo, parte demandante, contra el Servicio Nacional de Aprendizaje- en
adelante SENA, parte demandada.

1. Antecedentes

1.1. La Demanda para el reconocimiento de una relaciéon laboral de la
parte accionante como instructorat

803. Conforme a la demanda y sus anexos se haré la sintesis de la tesis de la parte
demandante.

1Fs.2-22¢c.1
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804. La parte accionante solicito la nulidad del oficio 2-2017-00563 del 23 de febrero
de 2017 expedido por el director del SENA, que negd la peticién de la parte
demandante para el reconocimiento de una relacion laboral y el pago de prestaciones
sociales.

805. Atitulo de restablecimiento del derecho, la parte actora pretende que se declare
que existio una relacion laboral entre las partes, desde el 19 de junio de 1993 al 30 de
junio de 2016, en la prestacion de servicios en el cargo de instructor.

806. En consecuencia, se condene a la demandada al pago de:

806.1. Elementos salariales y prestacionales: primas de servicio, vacaciones,
cesantias, intereses a las cesantias, primas de vacaciones, primas de navidad, pago
de las bonificaciones por servicios, pago del subsidio familiar, pago del auxilio de
transporte, pago del auxilio de alimentos, aumentos salariales legales, horas extras,
recargos nocturnos, bonificacion por servicios prestados, y todas las prestaciones
sociales como beneficios econdmicos adicionales a que tienen derecho los
empleados del SENA.

806.2. El valor de los aportes al sistema de seguridad social (pension y salud).
806.3. Devolucion de pagos de retencion en la fuente.

806.4. Indemnizacion moratoria de que trata la ley 244 de 1995 (pago de las
cesantias)

806.5. Devolucion de dineros que se pagaron por concepto de polizas de
cumplimiento.

806.6. Dafios morales de 25 salarios minimos legales mensuales — en adelante
smlmv-, por no poder recibir cesantias y prestaciones sociales, como por no acceder
a los beneficios de la Ley 1635 de 2013.

807. Como hechos la parte accionante describido que prestd servicios como
instructora al SENA, en las sedes Manizales, La Dorada, Marquetalia, Victoria,
Aguadas y Cali, entre el 19 de junio de 1993 al 30 de junio de 2016, a través de varios
contratos.

808. Indica que dentro del vinculo con el SENA se configuraron los elementos
esenciales de la relacion laboral: (i) continua subordinacion o dependencia del
trabajador al empleador; (ii) actividad personal realizada por el trabajador; vy, (iii)
retribucion del servicio.

809. Esto se evidenciaria porque: la parte actora debia portar el delantal distintivo de
los “empleados regulares” del SENA; cumplia los horarios entregados por la
coordinacion académica de la entidad; al finalizar cada trimestre se debia cargar en el
aplicativo SENA SOFIA PLUS las notas de cada aprendiz, realizar y entregar la
planeacion de actividades del siguiente trimestre; debia soportar las visitas que le
realizaban para su control por la coordinacién académica, el interventor y del instructor
de planta, asignado como lider de los instructores de informatica y programacion por
parte de la coordinacion académica; debia soportar la verificacion del cumplimiento de
los horarios y el porte de delantal y carnet; el contrato prohibia la cesidn; el contrato
preveia el pago de gastos de desplazamiento; y en los correos electronicos que se le
enviaban se le indicaban instrucciones para ejercer las labores.
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810. Pese a que la parte demandante solicito al SENA el reconocimiento de la
relacion laboral y el pago de los emolumentos a que tiene derecho, la entidad nego las
solicitudes a través del acto demandado.

811. Como normas violadas se indican los articulos 1, 2, 11, 25 y 53 de la
Constitucion Politica de Colombia; 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo; los decretos
2063 de 1984; 3041 de 1966; 2400 de 1968; y 415 de 1979.

812. En el concepto de violacion se preciso que el SENA se sustrajo de manera
simulada de las cargas prestacionales que le correspondian de una relacion laboral,
ademas de causarle los perjuicios morales y materiales que se demandan.

1.2. Contestacion de la demandada que negé la relacion laboral?

813. Laaccionada rechazo las pretensiones de la demanda.

814. Admitio la suscripcion de los contratos de prestacion de servicios referidos en
la demanda con las siguientes salvedades: (i) no se presentd una continuada
dependencia por cuanto hubo interrupcion en la ejecucién de los contratos, pues fueron
de manera temporal y sus duraciones fueron por tiempos limitados; (iii) no tuvo
designado ningun cargo en particular; y, (iv) dictd cursos distintos durante su
contratacion con la entidad.

815. Neg0 la existencia de la relacién laboral, porque los contratistas no hacen parte
de la planta de personal, y su vinculacion se regula por la Ley 80 de 1993.

815.1. La demandada propuso las siguientes excepciones: (i) Prescripcion
Extintiva Trienal y Bienal: de acuerdo con el articulo 45 del decreto 3135 de 1968;
(i) Inexistencia de los elementos propios del contrato realidad,
consecuentemente inexistencia de la relacion laboral, pues no existio laboral al
no demostrarse sus elementos esenciales; (iii) Honorarios no retribucion, debido
a que el SENA pagd mensualmente los valores pactados en el objeto contractual;
(iv) Interrupcion Contractual, conforme al articulo 10 del decreto 1045 de 1978,
nunca se presento una continuada dependencia por cuanto hubo interrupcion en la
ejecucion de los contratos; (v) Cobro de lo no debido, como existio vinculo laboral
no se genero obligacion laboral para la entidad; (vi) Compensacion, de todas las
sumas pagadas con ocasion de cada contrato de prestacion de servicios, en el evento
de que se acceda a las pretensiones; vy, (vii) Genérica.

815.2. En el traslado de las excepciones® la parte demandante insistié en la
prosperidad de las pretensiones en razon a que no se genera la prescripcion porque
las sentencias que declaran el contrato realidad son constitutivas.

1.3.  Audiencia inicial, audiencia de pruebas y traslado de alegatos*

2fs. 209-232,¢c. 1
3Fs.238a239c. 1A
4fs5.281a286,c.1 A
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816. El proceso fue admitido por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales.
Una vez tramitado hasta la audiencia inicial, en la misma se dispuso su remision por
falta de competencia a este Tribunal.

817. Avocado el proceso por el despacho ponente, en la audiencia inicial se dispuso
que la excepcidn de prescripcién se decidiria en sentencia, se fijo el litigio, las partes
no llegaron a acuerdo conciliatorio y se decretaron las pruebas; las que fueron
recaudadas en dos audiencias, y en la ultima se dispuso la presentacion de alegatos.

§18. Los alegatos de la parte actora® enfatizaron que los contratos tuvieron las
caracteristicas de: (i) continuidad; (ii) desarrollaron el objeto misional de la entidad;
(iii) igualdad de las funciones de los empleados; (iv) continuada subordinacion
evidenciada en los testimonios y correos electronicos enviados a la parte actora; (v) la
entidad pagaba gastos de viaje. Adiciond consideraciones especiales sobre el
reconocimiento de los aportes a la seguridad social, como de perjuicios morales.

§19. Los alegatos de la parte demandada® giraron en torno a que no se demostraron
los elementos de una relacion laboral, pues no existia un horario de trabajo ni
subordinacidn sino una coordinacion de servicios.

820. EIl Ministerio Pablico no presento concepto.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

821. La Sala es competente para decidir conforme al original articulo 152.2 del
CPACA.

2.1. Problemas Juridicos

822. (La parte demandante tiene derecho a que se declare la existencia de una
relacion laboral respecto al vinculo contractual como instructor que tuvo con el SENA
entre 19 de junio de 1993 al 30 de junio de 2016?

823. ¢Se configurd en este caso la prescripcion?

824. (Es procedente el reconocimiento de todas las pretensiones reclamadas?

2.2. Lasubordinacion como elemento diferenciador entre el contrato de
prestacion de servicios y la relacion laboral

§25. Como se pasara a ver, en el contrato de prestacion de servicios el contratista es
autonomo e independiente, y ejecuta actividades ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que exceden temporalmente la capacidad organizativa y funcional de la

5 10AlegatosConclusiénDemandante
¢ 08AlegatosConclusionDemandado
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entidad. En la relacion laboral existe una subordinacion juridica del empleado.
Entonces, “... el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios.”’

826. Los contratos de prestacion de servicios los suscriben las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento. Solo
podran celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados. Estos contratos no
generan relacion laboral ni prestaciones sociales. Y se celebran por el término
estrictamente necesario. (art. 32.3 Ley 80/93)

827. En el contrato de prestacion de servicios el contratista es autbnomo. Este contrato
se suscribe para “...aquellos casos en los que la entidad publica contratante requiere
adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o gue temporalmente
exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se desdibujaria la relacion
contractual cuando se contratan por prestacion de servicios a personas que deben
desempenar exactamente las mismas funciones que, de manera permanente, se asignan
a los empleados publicos.”-sft-8

828. En contrapartida, la relacion laboral se configura con tres elementos: (i) cuando
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra, natural o juridica;
(ii) bajo la continua dependencia o subordinacion; y, (iii) mediante remuneracién. (art.
22 CST). La declaracion de la relacién laboral es una garantia constitucional de la
aplicacion del principio de la primacia sobre las formalidades. (art. 53 CP)

829. En la administracion publica, la relacion laboral se regula a traves del contrato
oficial de trabajo o del empleo publico. En el empleo las personas tienen una
vinculacion legal o reglamentaria®. (Ley 909/04)

830. La subordinacion diferencia al contrato de prestacion de servicios de la relacion
laboral. La subordinacion que trata la ley es juridical®, o sea, el empleado consciente
una relacion juridica de poder directivo del empleador:!! «... faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
0 cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador...”*?,

831. La parte demandante debe demostrar que se configuran los elementos de la
relacion laboral®2,

7 C. Const. sentencia C-154 de 1997

8 C.E. sent. mar. 3/11. M.P. Gustavo Eduardo Gmez Aranguren. Rad 15001-23-31-000-1999-02528-01(0693-
10).

® Younes Moreno, D, (2013), derecho Administrativo Laboral, Bogota, Editorial Temis S.A.

10 Propuesto en Italia por LUDOVICO BARASSI en 1901

11 QUINTANILLA ISLAS, Pedro Antonio. La subordinacion en el derecho del trabajo. Universidad de Nuevo
Leon. Diciembre de 2002.

12 C.E. sent. oct. 18/18 M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. 66001-23-33-000-2012-00140-01(1607-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2124228

13 C.E., sent. ene. 4/16. M.P. Gerardo Arias Monsalve. Exp. 0316-14. lgual sentido sent. may. 10/18. M.P.
William Hernandez Gomez. Rad. 47001-23-33-000-2014-00123-01(3257-16).
http://anterior.consejodeestado.gov.co/SENTPROC/F47001233300020140012301S2PARAADJUNTARSENT
ENCIA20180517110831.doc
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2.3. Caso concreto y analisis probatorio

§32. El articulo 23 del CST senala los elementos esenciales de la relacion laboral:

a. Laactividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de ordenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor,
la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen
al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

2.3.1. Tacha de los testigos

833. En este punto debe indicar este Tribunal que aun cuando un testimonio recibido
fue tachado por sospecha por el apoderado del SENA, tal circunstancia no impide la
valoracién de los mismos, sino que exige que ésta sea mas rigurosa por parte del Juez
de conocimiento, confrontandolo con las deméas pruebas obrantes en el proceso y
atendiendo las reglas de la sana critica.

834. Con base en lo anterior, la Sala precisa que no observa que la declaracion de
LAURA MARCELA VALENCIA MARULAND*fuera parcializada o que incurriera
en vacilaciones o expresiones que denotaran &nimo revanchista o sesgado frente a la
demandada; y aunque eventualmente pudiera pensarse que tiene algln interés indirecto
en razén de la demanda que presento contra la entidad también por la configuracion de
un contrato realidad, lo cierto es que se observa que ello no se dejo traslucir en su
declaracion, que ademas fue coherente, congruente y concordante con los otros medios
de prueba allegados. Adicionalmente, se trata de un testigo relevante, dada sus
condiciones de persona que observo a la parte accionante en la prestacion de servicios
en el SENA, lo que le permitié conocer de manera directa las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se presto los servicios.

8§35. Precisado lo anterior, el Tribunal prosigue con el analisis de los elementos que
constituyen el contrato realidad reclamado.

2.3.2. La parte demandante presto sus servicios personales remunerados a la
demandada

836. La sefiora Beatriz Villada Agudelo presté los servicios personales remunerados
para el SENA, a través de diferentes contratos, con funciones de instructora y como
promotora y mercadeo de los servicios del SENA, con pagos mensuales, de la siguiente
manera: (i) docente, instructora o para impartir formacion profesional entre
19/07/1993 al 22/12/1995, y del 16/05/2005 al 31/08/2014; (ii) en servicios de
promocion y mercadeo de servicios del SENA entre el 19/02/1996 al 31/10/1998:

14 05Audiencia de Pruebas
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Contrato y/o Fecha Fecha Objeto y funciones Valor
orden de trabajo inicio finalizacion contrato
Contrato 151% 19/07/1993 | 18/12/1993 | Apoyar el programa del Plan Nacional | $1.699.220

de Rehabilitacién. Ley 55 de 1985 que
en el articulo 16 previo funciones del
SENA de capacitacion Plan de
Rehabilitacion.
Orden de trabajo | 17/02/1994 | 22/12/1994 Desarrollar labores de formacién | $4.610.569.
04316 profesional 000
Orden de trabajo | 23/01/1995 | 22/12/1995 Instructora accion social $5.742.000
052
Orden de trabajo | 19/02/1996 | 21/12/1996 PROMOCION Y MERCADEO  DE | $3.600.000
#1018 SERVICIOS DEL. SENA
Orden 965049%°- | 18/11/1996 | 18/12/1996 $ 600.000
Orden 9600517% | 01/02/1996 | 31/07/1996 $3.600.000
Orden de trabajo | 30/01/1997 | 29/07/1997 PROMOCION Y MERCADEO DE | $4.140.000
#2921 . SERVICIOS DEL. SENA
Orden 970309% | 30/01/1997 | 29/07/1997
Orden 972206 | 14/11/1997 | 31/12/1997 PROMOCION Y MERCADEO  DE | $1.055.700
SERVICIOS DEL. SENA
Orden 71%- 04/02/1998 | 19/03/1998 PROMOCION Y MERCADEO DE | $1.350.000
orden 980520%° 02/02/1998 | 02/04/1998 SERVICIOS DEL. SENA $2.700.000
Orden 981660% | 01/07/1998 | 31/10/1998 PROMOCION Y MERCADEO DE | $2.700.000
SERVICIOS DEL. SENA
Contrato #23% 16/05/2005 | 30/06/2005 Docente en LECTRO ESCRITURA - | $8.415.528
PROYECTOS
Contrato # 702, | 30/08/2005 | 30/12/2005 Instructor en el Area de Lecto Escritura | $3.913.220
modificacion y - Proyectos y Talleres de Convivencia
adicion
Contrato # 06 y su | 18/01/2006 | 30/07/2006 Docente en el Area de Lecto Escritura | $13.779.498
modificacion®
Contrato 142% 09/08/2006 | 09/09/2006 Instructora contratista del &rea de | $2.618.432
convivencia social de los programas de
formacion profesional integral del
Centro de Comercio y Servicios del
SENA Regional Caldas
Contrato No | 18/05/2009 | 18/10/2009 instructora contratista en el $7.770.960
102 31 y area de ética, servicio al cliente y
modificacién emprendimiento (formacioén virtual
y/o presencial)
15 Cd. F. 207 c. 1 A Beatriz Villada---.pdf p. 23-29 Cd. F. 207 c. 1 A Documentos_7.pdf p. 138
16 Cd. F. 207 c. 1 A Beatriz Villada---.pdf p. 33
17 Cd. F. 207 c. 1 A Documentos_7.pdf p. 186
18 Cd. F. 207 c. 1 A Documentos_7.pdf p. 136
19 Cd. F. 207 c. 1 A Documentos_7.pdf p. 136
20 Cd. F. 208 c. 1 A orden 9600517
21 Cd. F. 208 c. 1 A orden 965049
22Cd. F. 208 c. 1 A orden 970309
23 Cd. F. 208 c. 1 A orden972206
24 Cd.F. 208 c. 1 AVILLADA AGUDELO BEATRIZ p.3
2 Cd.F. 208 c. 1 AVILLADA AGUDELO BEATRIZ p.5
% Cd. F. 208 c. 1 A VILLADA AGUDELO BEATRIZ p.4

27 01Expediente

Escaneado p.101 - 109

28 Cd. F. 207 c. 1 A Documentos_7.pdf p. 56 a 73

29 01ExpedienteEscaneado p. 113 a 119

30 01ExpedienteEscaneado p. 164 a 168

31 Cd. F. 207 c. 1 A Documentos_7.pdf p. 297 a 300, 322
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Contrato 173% 18/11/2009 | 23/12/2009 Instructora contratista del éarea de | $4.856.2009
emprendimiento, ética y servicio al
cliente  (formacion  virtual y/o
presencial) de los programas de
formacion profesional integral del
Centro de Comercio y Servicios del
SENA Regional Caldas.

Contrato No 24% | 21/01/2010 | 20-12/2010 | Instructor-Tutor  contratista,  para | $30.923.200
Impartir  formacion profesional vy
apoyar el disefio curricular. por periodo
fijo de 11 meses, y se compromete a
entregar en las fechas que el SENA
estipule, los reportes estadisticos vy
registros inherentes al proceso de
formacidn estipulados por el SENA de
conformidad con los horarios de
formacion del Centro de Comercio y

Servicios.
Contrato NO | 01/02/2011 | 30/06/2011 Instructor contratista, para Impartir | $12.926.500
633 formacion profesional presencial y/o

virtual en el area de Servicio al cliente
del Centro de Comercio y Servicios del
SENA Regional Caldas.

Contrato No Julio 11 a | instructor, por periodo fijo, para la | $13.443.560
174% diciembre ejecucion de acciones de formacion
16 de 2011 profesional, presenciales o virtuales en
el Centro de Comercio y Servicios,
apoyar el desarrollo de las actividades
de formacion, formulacion de proyectos
y disefio de actividades de aprendizaje
en el area de Servicios al Cliente.

Contrato No. | 28/01/2013 | 27/10/2013 instructor, por periodo fijo, para la | $27.735.840
446 y adicion ejecucion de acciones de formacion
profesional, presenciales o virtuales, en
el Centro de Comercio y Servicios,
apoyar el desarrollo de las actividades
de formacion, formulacion de proyectos
y disefio de actividades de aprendizaje,
en el area de gestion administrativa, asi
como las actividades de capacitacion
y/o auditoria para el Sistema Integrado
de Gestion de Calidad del SENA que
acuerden las partes.

Contrato No. | 28/10/2013 | 16/12/2013 instructor, por Horas, para la ejecucion | $6.232.435
957%7 de acciones de formacion profesional,
presenciales, en el Centro de Comercio
y Servicios, apoyar el desarrollo de las
actividades de formacion, formulacién
de proyectos y disefio de actividades de
aprendizaje, en el area Gestion
Administrativa - Archivo y Servicio al
Cliente, asi como las actividades de
capacitacion y/o auditoria para el

32 01ExpedienteEscaneado p. 202-208
33 01ExpedienteEscaneado p. 214-222
3 01ExpedienteEscaneado p. 241-250
3 01ExpedienteEscaneado p. 270 a 278
36 01ExpedienteEscaneado p. 316 a 342
37 01ExpedienteEscaneado p. 302 a 312
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Sistema Integrado de Gestion de
Calidad del SENA que acuerden las
partes

Contrato 152% y | 20/01/2014 | 12/12/2014 instructor, por periodo fijo, para la | $34.281.360

modificacién ejecucion de acciones de formacion
profesional, presenciales o virtuales, en
el Centro de Comercio y Servicios,
apoyar el desarrollo de las actividades
de formacion, formulacion de proyectos
y disefio de actividades de aprendizaje,
en el area de gestion administrativa, asi
como las actividades de capacitacion
y/o auditoria para el Sistema Integrado
de Gestion de Calidad del SENA que
acuerden las partes.

Contrato No | 13/02/2015 | 06/09/2015 instructor, por periodo fijo, para la | $22.014,138

611%° gjecucién de acciones de formacion
profesional, virtuales y/o presenciales,
en el Centro de Comercio y Servicios,
apoyar el desarrollo de las actividades
de formacion, formulacion de proyectos
y disefio de actividades de aprendizaje,
en el area de Etica.

837. A pesar que la parte demandante sefiala que se desempefié como docente en el
convenio SENA- CRUZADA SOCIAL entre 01/02/2016 al 30/06/2016, no aparece
certificado, constancia ni el respectivo contrato como anexo de la demanda ni en el
expediente.

838. Los contratos cuentan con soportes de pélizas de cumplimiento, como constancias
de cumplimiento por parte del interventor del contrato y de los pagos.

2.3.3. De la subordinacién juridica

839. En materia de relacion laboral, el aspecto méas problematico es la evidencia de
subordinacion juridica.

840. La sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 9 de septiembre de 2021

sefial6 que el indicio mas relevante para identificar la relacién laboral es la
SUBORDINACION CONTINUADA:

“103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion —que aqui se consolida- ha
considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas circunstancias que
permiten determinar su existencia; entre estas, se destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado
por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo,
ante el surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones
tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario matizar esta circunstancia, por lo
que el juzgador habra de valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las
modalidades permitidas para los empleados de planta.

38 01ExpedienteEscaneado p. 352 a 360 — 386 a 388
39 01ExpedienteEscaneado p. 362 a 372
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105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de
una jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista
subordinacion laboral y, por consiguiente, que la relacién contractual sea
simulada. Asi, ciertas actividades de la Administracion (servicios de urgencia en el
sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente requieren la incorporacion de
jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del
cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la existencia
de una subordinacion subyacente, tal circunstancia debera ser valorada en funcion
del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a
través de la exigencia del cumplimiento de Ordenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos
internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi, la direccion y
control efectivo de las actividades del contratista constituye uno de los aspectos
mas relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la subordinacion.
En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el circulo
rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que
esta ejercid una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevd a cabo el
cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que
exponga una actividad de control, vigilancia, imposicion o seguimiento por parte
de la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion
con el contratista, habra de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se rednan los elementos
configurativos de la relacion laboral. EI hecho de que el servicio personal
contratado consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas
idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la
existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la
ejecucidn de esas labores confluyan todos los elementos esenciales de la relacion
laboral a los que se refiere el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo. En ese
orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademas de la prestacion personal de
sus servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de
subordinacion o dependencia, en las que el representante de la entidad contratante
o la persona que él designe, ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento de
drdenes perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado
deberd acreditar, ademas de la permanencia de sus servicios, que la labor
desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad. "-sft-

841. Al respecto, la sentencia del 7 de julio de 20224 del Consejo de Estado sefial6
la necesidad de “... la demostracion del elemento subordinacién, acorde con criterios
que rigen la actividad probatoria, pueden ser acreditados a través de documentos, y
testimonios de terceros, imparciales y directos que hubieren presenciado directamente
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que fueron desarrolladas las actividades
realizadas por el demandante en cumplimiento de los contratos celebrados con la
entidad demandada, pues se hace indispensable para el fallador obtener certeza de la
constante sujecion a normas, reglamentos y directrices del contratante que impidan al
contratista actuar con total libertad en el cumplimiento del objeto contractual”-sft-

40 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, sentencia 7 de julio de 2022, radicado 2015 00183 01
(1023-2017); C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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842. La prueba puede ser directa: “... pruebas documentales que demuestren
claramente el elemento de subordinacion, Vr.gr., llamados de atencién, memorandos,
sanciones, felicitaciones, investigaciones disciplinarias etcétera, que permitan afirmar
que dependia del superior jerarquico, recibiendo Ordenes continuas y realmente
subordinadas...”** -sft-

843. Pero deben ser apreciadas junto con las demas pruebas obrantes: “... también lo
es, que tal elemento debe ser apreciado con el conjunto de las pruebas obrantes
(testimonios y documental) como uno de los indicios que contribuyen a la conviccion
del Juez sobre la situacion fdctica materia de conocimiento. ”-sft-*2

844. Dentro del catalogo de indicios se pueden identificar:

844.1. Clausulas del contrato: -cuales claramente sefialan control:
“desempeniar las demas funciones que sefiale el supervisor”, ‘acatar
instrucciones...”

844.2. En cargos de nivel asistencial (manual de funciones, Decretos 1335 de
1990 para el sector salud, y en general en los Decretos 1569 de 1998 y 785 de 2005,
y clasificaciéon de empleos del SENA): uso de uniforme y distintivo, transporte al
trabajo por la entidad, cargos que no requieren conocimientos especificos o
especializados.

844.3. Ejercicio de funciones permanentes: (i) criterio funcional: Por ser
labores del ejercicio ordinario de las funciones legales y constitucionales de la
entidad, que deben ejecutarse por regla general por un empleo publico; (ii) criterio
de igualdad: por ser labores desarrolladas por personal de planta; (iii) criterio
temporal o de la habitualidad: por cumplimiento de horario, realizacién frecuente
de la labor, contratacion permanente de una misma persona; (iv) criterio de
excepcionalidad: cuando son actividades nuevas o transitorias por recargo de
trabajo, son del giro ordinario de la entidad; si pueden realizarse con personal de
planta para labores ocasionales, extraordinarias, accidentales, o labores que
temporalmente que excedan la capacidad organizativa y funcional; o requieren
conocimientos especializados; y, (v) criterio de continuidad: contratacién
permanente para funciones del giro ordinario de la entidad.

844.4. Conjunto de aspectos de indole administrativa: (i) horario: solo
modificable por otras personas, cuadros de turnos impuestos por otras personas,
disponibilidad permanente, cumplir labores en igualdad de condiciones que los
empleados; (ii) presentacion de informes estrictos; (iii) recibir instrucciones de
superiores; (iv) realizar funciones con implementos dados por el contratante.

845. En el presente caso, debido a que la parte demandante presto servicios en dos
funciones, instructor y como promotor, se hara el estudio de cada caso:

4120130207 SECCION SEGUNDA- SUBSECCION “B”- Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2008-00653-01(2696-11); 20120216 CONSEJO DE ESTADO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B” Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Radicacion nimero: 69001-23-31-000-2003-02588-01(1961-11)

4220130207 SECCION SEGUNDA- SUBSECCION “B”- Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2008-00653-01(2696-11); 20120216 CONSEJO DE ESTADO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B” Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Radicacion nimero: 69001-23-31-000-2003-02588-01(1961-11)
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De los servicios de promocién y mercadeo de servicios del SENA

846. Como se observara, frente a estos servicios las pruebas no demuestran en forma
coherente y suficiente la existencia de una subordinacion continuada de la demandante

al SENA.

847. Dichos servicios fueron prestados con pagos mensuales, por sucintas ordenes de
servicios, entre el 19/02/1996 al 31/10/1998, de la siguiente manera

Contrato y/o orden de trabajo | Fecha inicio | Fecha finalizacién | Valor contrato
Orden de trabajo o servicio 19- 19/02/1996 21/12/1996 $3.600.000
Orden 965049 18/11/1996 18/12/1996 $ 600.000
Orden 9600517 01/02/1996 31/07/1996 $3.600.000
Orden de trabajo o servicio 29- 30/01/1997 29/07/1997 $4.140.000
Orden 970309 30/01/1997 29/07/1997
Orden 972206 14/11/1997 31/12/1997 $1.055.700
Orden 71 04/02/1998 19/03/1998 $1.350.000
orden 980520 02/02/1998 02/04/1998 $2.700.000
Orden 981660 01/07/1998 31/10/1998 $2.700.000

848. De las certificaciones y 6rdenes de trabajo o servicio allegadas sobre estos

servicios: (i) en las 6rdenes de trabajo se indica que se realiza la promocion y mercadeo
de los servicios del SENA, dirigido a empresarios y potenciales aportantes, sin que
conste que los servicios se prestan en un espacio fisico facilitado por la entidad
contratista; (ii) no consta en las mismas ni en el expediente que dichos servicios fueran
realizados en un horario; (iii) por lo sucinto de la redaccion de las 6rdenes, no aparecen
clausulas que manifiesten direccion y control efectivo, sino que se indica “... labor
coordinada por la Division de Promocion y Mercadeo de Servicios...”; (iv) no aparece
constancia que dichas labores corresponda a las asignadas a servidores de la planta de
personal del SENA; y, (v) las 6rdenes fueron continuas entre 1996 a 1998.

849. Uno de los aspectos relevantes es que la mayoria de las 6rdenes que se
desarrollaron, se entrecruzaron en los mismos periodos de tiempo. O sea, varias
ordenes ampararon el mismo periodo contractual.

850. Ademas, a los testigos llamados al proceso no le constan las prestaciones de
servicios de la actora entre 1996 a 1998.

851. Analizadas las pruebas, en su conjunto, no permiten afirmar que en la prestacion
se servicios de promocién y mercadeo que la actora realiz6 al SENA hubiera una
subordinacion continuada.

2.3.3.2. De los servicios de instructor, docente o para impartir formacion

12
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852. Como se observara, la Seccion Segunda del Consejo de Estado no presume la
subordinacion de los instructores docentes del SENA, por lo que los elementos de la
subordinacion deben ser demostrados.

853. En efecto, las sentencias del 30 de enero de 2020 de tutela de la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado, y del 20 de enero de 2022 de la Subseccion A, aclararon que la
Seccién Segunda no presume que exista subordinacién en el caso de los instructores
docentes del SENA: “/E]!l accionante considera que el fallo objetado desconocio el
precedente jurisprudencial vertical, emanado de la Seccion Segunda, Subseccion A del
Consejo de Estado proferida el 10 de septiembre de 2014 (...) la Sala observa que en
dicha providencia se accedio a las pretensiones formuladas por el demandante,
efectuando una asimilacion de su labor como instructor del SENA a la de los maestros,
pues se indico que al tratarse de docentes el elemento de la subordinacidn se considera
connatural o inherente al ejercicio de dicha actividad, por lo cual era suficiente
allegar las 6rdenes de prestacion de servicios docentes para inferir la existencia de
una verdadera relacion laboral subordinada. Para la Sala, contrario a lo manifestado
por el accionante, la decision antes descrita no resulta vinculante para el Tribunal
demandado, ya que si bien es cierto resuelve un asunto de similares contornos facticos,
no corresponde a la posicion actual de la Seccidon Segunda de esta Corporacion,
tribunal de cierre en asuntos laborales administrativos, ya que ambas subsecciones
han optado por aplicar una subregla de derecho distinta, segun la cual ‘en esta clase
de asuntos la carga de la prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia
de la relacion laboral’, pues se debe demostrar de forma contundente los elementos
del contrato realidad, particularmente, la subordinacion continuada.”-sft-

854. En la sentencia del 3 de marzo de 2022 del Consejo de Estado aclaré que no
siempre la vinculacion de instructor implicaba una relacion laboral: “... la vinculacion
de instructores es una actividad de especial importancia para la entidad, por ser
indispensable para la ejecucion de su objeto principal y que esta puede darse a través
de una relacion legal y reglamentaria, como empleado publico de carrera
administrativa o provisional, o mediante contrato de prestacion de servicios, pues ello
ha sido permitido y reglamentado por el Estatuto de Contratacién y los manuales de
funciones y circulares expedidos por el Sena

855. En cuanto a las labores de instruccién como funciones misionales del SENA,
conforme al articulo 4 de la Ley 119 de 1994, la demandada tiene como dos de sus
funciones: “... Impulsar la promocion social del trabajador, a través de su formacién
profesional integral, para hacer de €l un ciudadano atil y responsable, poseedor de
valores morales éticos, culturales y ecologicos... Organizar, desarrollar, administrar
y ejecutar programas de formacion profesional integral, en coordinacion y en funcion
de las necesidades sociales y del sector productivo.”

856. EIl cargo de instructor se encuentra dentro de la planta de personal del SENA
vigente para las fechas de contratacion. -Decretos 1424 y 1426 de 1998, 250 de 2004,
2989 de 2008 y 4591 de 2011-

857. En el manual especifico de funciones, requisitos minimos y competencias
laborales para los empleos de la planta de personal del Sena, contenido en el Decreto
986 de 27 de mayo de 2007 (vigente entre 2007 y 2015), el cargo de instructor hace
parte de dicha planta, con la descripcién de las siguientes funciones:

“Il. PROPOSITO PRINCIPAL
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Desarrollar procesos de Formacion Profesional de conformidad con las Politicas
Institucionales, la Normatividad vigente y la Programacion de la Oferta Educativa.

I1l. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES
INSTRUCTOR:

Seleccionar estrategias de ensefianza — aprendizaje — evaluacion segln el programa
de Formacion Profesional y el enfoque metodoldgico adoptado.

Seleccionar ambientes de aprendizaje con base en los resultados propuestos y en las
caracteristicas y requerimientos de los aprendices.

Orientar los procesos de aprendizaje segun las necesidades detectadas en los procesos
de evaluacion, metodologias de aprendizaje y programas curriculares vigentes.

Programar las actividades de ensefianza — aprendizaje — evaluacion de conformidad
con los modulos de formacion y el calendario institucional y el Manual de
Procedimientos para la ejecucién de acciones de Formacién Profesional.

Reportar informacion académica y administrativa segun las responsabilidades
institucionales asignadas.

Evaluar la formacion de los aprendices durante el proceso educativo de acuerdo con
le [sic] Manual de Evaluacién vigente.

Las demas que le sean asignadas por la autoridad competente de acuerdo con el nivel,
la naturaleza y el area del desempefio del empleo. (...)”

En principio, estas funciones denotarian una sujecion y dependencia de quien

ejerza ese cargo, al propio tiempo que corroborarian que no puede existir coordinacion
para el desarrollo de una presunta relacion contractual para desempefiar esa labor,
puesto que se trata de funciones que atafien a la esencia de la entidad demandada.

8§59.

Por lo anterior, se analizaran la pruebas para determinar si se demostré una

continuada subordinacion entre la parte accionante y el SENA.

860. Mediante los siguientes contratos, la parte demandante prest6 servicios como
docente, instructor o para la formacion:
Contrato y/o orden de trabajo Fecha inicio Fecha finalizacién
Contrato 151 19/07/1993 18/12/1993
Orden de trabajo 043 17/02/1994 22/12/1994
Orden de trabajo 052 23/01/1995 22/12/1995
Contrato #23 16/05/2005 30/06/2005
Contrato # 70, modificacion y | 30/08/2005 30/12/2005
adicion
Contrato # 06 y su modificacion 18/01/2006 30/07/2006
Contrato 142 09/08/2006 09/09/2006
Contrato No 102 y modificacion 18/05/2009 18/10/2009
Contrato 173 18/11/2009 23/12/2009
Contrato No 24 21/01/2010 20-12/2010
Contrato NO 63 01/02/2011 30/06/2011
Contrato No 174 11/07/2011 16/12/2011
Contrato No. 446 y adicion 28/01/2013 27/10/2013
Contrato No. 957 28/10/2013 16/12/2013
Contrato 152 y modificacion 20/01/2014 12/12/2014
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| Contrato No 611 | 13/02/2015 | 06/09/2015 |

861. En el archivo administrativo de la parte demandante, se encuentran las
constancias de los supervisores sobre la prestacion y el cumplimiento de los servicios.

862. En las clausulas del contrato, se encuentran las concernientes a la prestacion de
servicios con instructor o docente, como: “...c) Desarrollar las actividades adicionales
que como instructor se requieran para la ejecucion del contrato, d) Cumplir
cabalmente los deberes que le impone la Constitucion, la ley y los reglamentos
internos, los cuales debera conocer sin que por ello adquiera la calidad de empleado
publico o de trabajador oficial de EL SENA, e) Permanecer identificado con su carné
dentro de las instalaciones del SENA y dictar las clases con el delantal u overol que le
hayan sido asignados por la Subdireccion de Centro, cuando asi se requiera, f) Debera
promover entre sus estudiantes y velar por el cumplimiento de las normas de seguridad
industrial... ”*3; “...b) Dictar la totalidad de las horas previstas para el cumplimiento
de la especialidad que le ha sido encomendada... ”#4; «...B) Ejecutar el contrato con
autonomia e independencia desde el punto de vista técnico y cientifico, sin perjuicio
del cumplimiento que se debe dar al pensum y los contenidos minimos de los
programas de formacion, el calendario académico, la programacion de clases, las
estrategias para evitar la desercion, el lugar, los fines y objetivos misionales, las
normas y directrices del SENA. Para ello aplicara las herramientas pedagdgicas,
criterios de evaluacién, adjudicacién de calificaciones, entre otros aspectos que
considere necesarios, conducentes y pertinentes para garantizar la transmision de sus
conocimientos y la adquisicion de competencias por parte de los aprendices,
coherentemente con la filosofia institucional...”*

863. Ademas, el SENA asumid en la mayoria de contratos, los gastos de viaje,
teniendo en cuenta los continuos desplazamientos de la demandante,: “Para el
desplazamiento del CONTRATISTA a ciudades fuera del sitio de prestacion del
servicio, cuando sea EXCEPCIONALMENTE necesario para desarrollo del objeto
contractual y de las obligaciones’ adquiridas, los gastos de transporte y/o
manutencion estardn a cargo del SENA, para cuyo reconocimiento y pago se
liquidaran conforme la Resolucion de viaticos vigente al momento de su causacion
(debe estar soportada en el CDP respectivo).”

864. Ademaés, se adjuntd una plantilla del SENA de servicios de Beatriz Villada
Agudelo, del mes de fecha 06/11/2014, del mes de noviembre, donde consta desarrollo
curricular del 4 al 28 de noviembre con asignacion: Ambiente, taller comunicacién
asertiva, en el Instituto Educativo José Antonio Galan, la Vereda Alto Bonito, y SENA
Malteria.

865. También se allegaron las siguientes declaraciones, donde se infiere: (i) la
demandante, aparte del horario habitual, también concertaba horarios con los grupos
de estudiantes; (ii) habia supervision y presentacion de informes; (iii) la prestacion de
los servicios podia ser en las sedes del SENA o en empresas.

43 01ExpedienteEscaneado p.115
44 01ExpedienteEscaneado p.104
45 01ExpedienteEscaneado p.242
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865.1.  La sefiora LAURA MARCELA VALENCIA MARULANDA® sefial6:
(i) la declarante era instructora virtual del SENA en Manizales y varios municipios
de Caldas; (ii) fue recusada por el apoderado del SENA por sospecha al tener un
proceso similar contra el SENA, lo cual acepto la declarante; (iii) conoce a la parte
accionante, desde 2013, quien estaba encargada de la formacion de técnicos y
tecndlogos, en materia de ética de cursos transversales, en Manizales como
Chinchina, y llevaba 16 o 17 afios; (iv) la demandante prestaba servicios en escuelas
y colegios en grados 10° y 11°; (v) sefiala que el horario empezaba desde las 7 o
7:30 am hasta 7 u 8 de la noche; (vi) no le consta si la demandante hacia cursos
virtualmente; (vii) se encontraban semanalmente, como una vez al mes en las
reuniones de los grupos primarios donde los instructores hacian balances de las
labores, en capacitaciones que les hacia el SENA, y cuando entregaban la
documentacion para el pago; (viii) no le consta quién era el interventor de la actora,
pero conocio a los coordinadores de los instructores; (ix) no le consta instrucciones
que le hubieran dado a la demandante; (x) los materiales con que trabajaban los
instructores eran de ellos; (xi) en el SENA habia otra instructora contratista que
impartia ética, llamada Nelly Patricia; (xii) la accionante debia cumplir 160 horas
mensuales fijas cada mes, segiin los grupos de formacion: “... si el grupo de
formacion tiene un horario, los que son de planta, te van los aprendices acéa al
centro de Malteria, y estudian de 7 de la mafiana a 6 u 8 de la noche, porque es
una formacién continua, tienen pues hora de almuerzo y vuelven, y siguen con la
formacion, pues son ahi 8 horas que ella tiene diarias, dependiendo los horarios
que tenga ese tecndlogo; si fuera de eso tiene un complementario de 40 horas, y es
en un municipio y los estudiantes solo pueden tales dias, porque eso es concertado
con los aprendices, ella cuadra sus horarios para cumplir con esas 4 horas cada
semana hasta cumplir las 40 horas que establece el curso, eso depende mucho del
grupo y de la concertacion que hace con ellos...”; (Xiii) cada mes se presentaban
informes de las metas del portafolio, que revisaban los interventores; (xiv) en la
plataforma se dejaba constancia de la clase que se ensefiaba con los alumnos; (xv)
la testigo sefiala que la formacion complementaria son cursos cortos que se dan
segun la necesidad del mercado que los aprendices solicitan, de variadas horas y
modalidades, son abiertos, son los que més oferta tienen; (xvi) si no se alcanzan a
cumplir las horas del curso, los instructores solicitan que le asignan cursos
complementarios, como también buscan grupos de formacion en municipios en
colegios o escuelas; (xvii) adicion6 que la demandante era muy cumplida y
comprometida, lo que no fue reconocido por la entidad.

§65.2.  La sefiora MARIA AYDEE MARIN GOMEZ* describid: (i) era
instructora del SENA y conoce a la demandante desde 2009 en el SENA, y cree que
ella llevaba ya desde 2000; (ii) informo que la accionante era instructora del SENA,
en eventos de divulgacion tecnoldgica y cursos de formacion complementaria, en
ética, servicio al cliente y temas de emprendimiento; (iii) la actora laboraba en
empresas y con aprendices en la regional Caldas, en el Centro de Comercio y
servicios y también en los ultimos 2 afios que estuvo, lo hizo en el INEM cuando el
Sena adquirié como esa sede para ampliar la formacion; (iv) ambas laboraban en
formacion presencial en empresas y en el SENA, menos en 2011 que impartidé
formacion virtual; (v) se encontraban cotidianamente porque laboraban en la misma
area; (vi) sobre la supervision, los horarios y la planeacion la testigo dijo: “...

46 05Audiencia de Pruebas
47 07Audiencia continua de Pruebas
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cuando es como era la forma en que le asignaban la formacion que usted decia.
Pues, hubo épocas en que habia que ir y a uno le entregaban las cartas donde le
asignaban las empresas. Y otras eran los grupos primarios, donde a uno le decian,
bueno, vaya y hable con el jefe de Grupo para que le asigne horas. Cuando le
enviaban a uno al final, pues ya empezaban a enviarle a unos correos asignandole
las formaciones. Como que esa era la metodologia y cuando no habia cuando no
habia grupos, pues la metodologia es que le tocaba a uno como instructor
conseguir grupos, armar grupos, asi fuera, viajando a los municipios, pero tenia
que montar grupos y cursos porque habia que cumplir con las horas...”; (vii) sobre
el sistema SOFIA PLUS aclard que: “... es como un sistema de administra los
cursos. Entonces uno tiene que dejar evidencia de la formacién en forma virtual,
porque por ahi uno debe subir ... las calificaciones...”; (viii) a la demandante no
le pagaron prestaciones, a pesar que se trabajaba sabados, domingos, o en la noche,
segun se generaban los grupos donde podian los estudiante recibir las formaciones;
(ix) el SENA entregaba materiales y prestaba computadores para las capacitaciones;
(x) en la planta del SENA habia instructores; (xi) cuando la formacidn se hacia en
las empresas, el horario no lo imponia el SENA sino que era acordado entre la
instructora y el grupo; (xii) el SENA tenia promotores para buscar cursos para
ofertar a las empresas, o el SENA aprobaba previamente que la instructora buscara
empresas para dar la formacion.

866. De esta manera, se encuentran demostrados los elementos indicadores de una
relacion laboral: desarrollar funciones de la entidad -CRITERIO FUNCIONAL-  por existir
instructores en la planta de personal -CRITERIO DE IGUALDAD- evidenciados en 1os
documentos contractuales, o porque se hayan realizado en forma continuada,
especialmente por varios contratos — CRITERIO DE CONTINUIDAD-,

867. Analizadas las pruebas en conjunto, se tiene demostrados los elementos de la
subordinacion continuada, en la prestacion de servicios de instructor — docente, del
SENA para con la demandante.

2.4. Conclusion de la relacion laboral

868. De esta manera, se encuentran demostrados los elementos de la relacion laboral
de la actora con el SENA, en la prestacion de servicios como instructora

869. Por lo que se declarara no probadas parcialmente las excepciones de
“Inexistencia de los elementos propios del contrato realidad, consecuentemente
inexistencia del vinculo o relacion laboral”, Honorarios no retribucion” y “Cobro de lo
no debido”, propuestas por el SENA.

870. Y se declarara la nulidad del acto demandado.

2.5. Prescripcion

871. En sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-5 del 25 de agosto de
2016, la Seccion Segunda del Consejo de Estado indicd que, “(...) si quien pretende

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Consejero Ponente: Dr.
Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacién nimero: 23001-23-33-000-2013-
00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16.
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el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado, se excede de los tres afios,
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual, para reclamar los
derechos en aplicacion del principio de la “...primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo 53
constitucional), se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de
aquella, pues dicha situacion se traduciria en su desinterés, que no puede soportar el
Estado, en su condicion de empleador”.

872. Ademés, la misma sentencia precisO que “(...) en aquellos contratos de
prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucién
entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habréa de
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacién de
permanencia en el servicio. Por consiguiente, le corresponderd al juez verificar si
existio o no la citada interrupcion contractual, que sera excluida de reconocimiento y
examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los
trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas al encubrir
una relacion laboral bajo contratos de prestacion de servicios ”.

§73. En la sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021%° el Consejo de
Estado unifico su jurisprudencia en el sentido de establecer un periodo de treinta (30)
dias habiles entre la finalizacion de un contrato y la ejecucién del siguiente, como
término para que no se presente solucién de continuidad, sin perjuicio de que se
flexibilice en algunos casos en atencion a las especiales circunstancias que el Juez
encuentre probadas dentro del expediente.

874. En el presente caso se tienen los siguientes extremos de cada contrato, teniendo
en cuenta que la peticion ante la entidad se presento el 01/02/2017 y la demanda se
interpuso el 30/07/2019, la fecha limite de prescripcion es del 01/02/2014:

Contrato y/o orden de Fecha inicio Fecha Dias habiles Fecha
trabajo finalizacion entre prescripcion
contratos 01/02/2014
de acreencia
laborales
Contrato 151 19/07/1993 18/12/1993 43 Prescrita
Orden de trabajo 043 17/02/1994 22/12/1994 22 Prescrita
Orden de trabajo 052 23/01/1995 22/12/1995 2300 Prescrita
Contrato #23 16/05/2005 30/06/2005 41 Prescrita
Contrato # 70, modificacion | 30/08/2005 30/12/2005 13 Prescrita
y adicién
Contrato # 06 vy su | 18/01/2006 30/07/2006 7 Prescrita
modificacion
Contrato 142 09/08/2006 09/09/2006 730 Prescrita
Contrato No 102 vy | 18/05/2009 18/10/2009 21 Prescrita
modificacion
Contrato 173 18/11/2009 23/12/2009 19 Prescrita
Contrato No 24 21/01/2010 20-12/2010 31 Prescrita
Contrato No 63 01/02/2011 30/06/2011 7 Prescrita
Contrato No 174 11/07/2011 16/12/2011 513 Prescrita
Contrato No. 446 vy | 28/01/2013 27/10/2013 0 No prescrita
adicion

49 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 9 de septiembre

de 2021. Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
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Contrato No. 957 28/10/2013 16/12/2013 21 No prescrita
Contrato 152 20/01/2014 12/12/2014 19 No prescrita
modificacion

Contrato No 611 13/02/2015 06/09/2015 No prescrita

875. A pesar de estar prescritas las acreencias laborales, no lo estan los aportes para
pension, porque: “... en atencién a la condicion periodica del derecho pensional, que
los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden
solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser
pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el
cardcter de emolumentos econémicos temporales...

2.6. Restablecimiento del derecho

876. Como consecuencia de la nulidad, se declarara la existencia de la relacion
laboral entre las partes, por los siguientes periodos:

Contrato y/o orden de trabajo Fecha inicio Fecha finalizacién
Contrato 151 19/07/1993 18/12/1993
Orden de trabajo 043 17/02/1994 22/12/1994
Orden de trabajo 052 23/01/1995 22/12/1995
Contrato #23 16/05/2005 30/06/2005
Contrato # 70, modificacion y adicion 30/08/2005 30/12/2005
Contrato # 06 y su modificacién 18/01/2006 30/07/2006
Contrato 142 09/08/2006 09/09/2006
Contrato No 102 y modificacion 18/05/2009 18/10/2009
Contrato 173 18/11/2009 23/12/2009
Contrato No 24 21/01/2010 20-12/2010
Contrato No 63 01/02/2011 30/06/2011
Contrato No 174 11/07/2011 16/12/2011
Contrato No. 446 y adicion 28/01/2013 27/10/2013
Contrato No. 957 28/10/2013 16/12/2013
Contrato 152 y modificacion 20/01/2014 12/12/2014
Contrato No 611 13/02/2015 06/09/2015

877. Se declaran prescritos los derechos laborales y prestaciones sociales derivados
de los contratos de prestacion de servicios, anteriores al 28/01/2013, excepto en lo
relacionado con los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, como
se indicard mas adelante.

§78. Como parte del restablecimiento del derecho se condenara a la entidad
demandada a reconocer y pagar las mismas prestaciones sociales que hubiera percibido
un empleado de planta del SENA de igual o similar categoria, correspondientes al lapso
por el cual se reconoce la relacion laboral y que no incluye los periodos prescritos, esto
es: del 28/01/2013 al 27/10/2013; del 28/10/2013 al 16/12/2013; del 20/01/2014 al
12/12/2014; del 13/02/2015 al 06/09/2015. Para la liquidacion de tales prestaciones se
tomara como referencia el monto pactado como honorarios en cada contrato.

50 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 9 de septiembre
de 2021. Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
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879. Como los aportes a pensiones son imprescriptibles, se declarara que el tiempo
laborado por la parte demandante como instructor-docente al servicio del SENA, bajo
la modalidad de contratos de prestacion de servicios en los periodos en los cuales se
demostré la existencia de una relacion laboral, se debe computar para efectos
pensionales, segun la tabla anteriormente expuesta.

880. En ese sentido, la entidad accionada, en el acto de cumplimiento de la sentencia,
deberad tomar el Ingreso Base de Cotizacion o IBC pensional del demandante (los
honorarios pactados) dentro de la totalidad de periodos reconocidos como laborados,
mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que
se debieron efectuar, cotizara al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador.

881. Enpunto ala devolucion de pagos por salud y riesgos laborales, no se condenara
al SENA a pagar a favor del accionante los porcentajes de cotizacion a salud y riesgos
laborales que como empleador debi6 trasladar a los fondos correspondientes dentro del
periodo de contratacion irregular. Ni los efectuados en exceso. Esto conforme a la
sentencia del 9 de septiembre de 2021°!, donde el Consejo de Estado unificé su
jurisprudencia al respecto, en el sentido de establecer que es ésta es improcedente, pues
se trata de valores que se recaudaron como recursos de naturaleza parafiscal:

3.4. Sintesis de las reglas objeto de unificacion

(..)

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacién a las contingencias de
salud y riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el
reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir
estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.

(..)

4.5. Tercer problema juridico: ¢Resulta procedente la devolucion de los aportes al
sistema de la Seguridad Social en salud realizados por el demandante en exceso?

235. La tesis de la Sala sera la siguiente: aunque se le haya reconocido una relacion
laboral a la contratista, no procede la devolucion de los aportes a la Seguridad Social
en salud que sufrag6 bajo el régimen contractual.

236. En efecto, como se explicd en la parte considerativa de esta sentencia, los
recursos del sistema de la Seguridad Social en salud son rentas parafiscales. Por ello,
en virtud de esa naturaleza parafiscal,? estos aportes son de obligatorio pago y
recaudo para un fin especifico y no constituyen un crédito en favor del interesado,
por lo que, independientemente, de que se hayan prestado o no los servicios sanitarios,
su finalidad no se altera y permanece para garantizar la sostenibilidad del sistema,
«lo que excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos pretenda el actor
ejercer».% Puesto que corresponde al contratista sufragar dicha contribucion, en

51 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 9 de septiembre
de 2021. Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).

52 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacion 76001
2333000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra VVélez.

53 Cita de cita: Consejo de Estado — Seccidn Segunda — Subseccién B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288
01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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tanto esta obligado a hacerlo por la ley®*, no es posible ordenar su devolucion asi se
haya declarado la existencia de un vinculo laboral, ya que, de admitirse tal pretension,
se le estaria otorgando «un beneficio propiamente econémico, que no influye en el
derecho pensional como tal».%®

237. Asi las cosas, de conformidad con lo expuesto y frente a lo requerido por el
demandante, se tiene que no hay lineamientos juridicos que permitan la posibilidad
de la devolucién de los aportes a salud que efectué como contratista, comoquiera que
estos fueron debidamente cotizados al sistema general de Seguridad Social en salud,
al existir una obligacion legal de realizar dicha contribucion.

238. En definitiva, no resulta procedente reconocer la totalidad del derecho
deprecado, pues debe quedar al margen la devolucion de los aportes a la Seguridad
Social en salud, que por tratarse de recursos de naturaleza parafiscal, no admiten
otro tipo de destinacion que no sea el sostenimiento mismo del sistema sanitario. -rft-

882. Las sumas que deba cancelar la entidad accionada se actualizaran de acuerdo
con la siguiente formula, en donde el valor presente (R) se determina multiplicando el
valor historico (Rh), por el nimero que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia,
por el indice inicial vigente para la fecha de causacion de la prestacion:

R =Rh indice Final
indice Inicial

883. Por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha férmula se aplicara
separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos.

2.7. De las demas pretensiones
2.7.1. Perjuicios morales

884. Laparte actora solicitd el reconocimiento y pago de 25 salarios minimos legales
mensuales vigentes por concepto de dafio moral, a raiz del desconocimiento de la
verdadera relacion laboral, con las implicaciones prestacionales que ello tuvo.

885. En un asunto también relacionado con contrato realidad®®, el Consejo de Estado
preciso sobre los perjuicios morales que “Quien pretende el reconocimiento de esta
clase de perjuicios debe acreditar la ocurrencia de los mismos, salvo en aquellos casos
en que se presumen”. Al respecto, se ha indicado que para que proceda el
reconocimiento de la indemnizacion por concepto de perjuicios morales, es necesario

%4 Cita de cita: Situacion que también cambia y amerita mencion especial con la entrada en vigor del Decreto
1273 de 2018 « Por el cual se modifica el articulo 2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del
Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, en relacion al pago y retencion
de aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores independientes y modifica los
articulos 2.2.4.2.2.13 y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Trabajo».

55 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia de 25 de agosto de 2016, Radicado: 20130026001;
C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Consejero
Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 18 de julio de 2018. Radicacion nimero: 52001-23-31-
000-2011-00207-01(0501-17
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convencer plenamente al juez de la existencia de un padecimiento causado con ocasion
de la expedicion del acto que se demanda, de tal manera que este, dentro de su
discrecionalidad judicial, determine la magnitud del dolor padecido y con fundamento
en él, la indemnizacién a reconocer”.

886. Analizado el expediente, el Tribunal considera que no existe prueba que acredite
la afectacion moral que supuestamente padecid la parte accionante, por lo que no es
procedente acceder a su reconocimiento. En efecto, debe sefalarse que las
consecuencias propias de adelantar el proceso judicial que finalmente da lugar al
reconocimiento de la relacion.

2.7.2. Devolucion de las sumas descontadas por retencion en la fuente

887. La Sala debe sefalar que la declaratoria de existencia de una relacion laboral no
otorga a la parte accionante ningun tipo de naturaleza tributaria especial, pues la
retencion en la fuente debe ser practicada tanto a contratistas como a empleados,
aunado a que dichas sumas se tornan como un pago anticipado del impuesto de renta —
conforme al articulo 367 del Estatuto Tributario—, razon por la cual la discusion sobre
la aplicacién de estos valores, bien como pagos sobre el impuesto a cargo 0 como
saldos a favor del actor, son temas que debieron ser planteados ante la administracion
tributaria en la correspondiente declaracion del impuesto de renta.

2.7.3. Devolucion de lo pagado por concepto de polizas de cumplimiento

888. La parte demandante reclamé la devolucion del valor de las pélizas unicas de
cumplimiento de los contratos de prestacion de servicios. Sobre el particular, el
Tribunal estima que tal pretension no esta llamada a prosperar, toda vez que las pdlizas
fueron generadas por el vinculo contractual y no por la relacion laboral, buscando
garantizar el cubrimiento de dafios que pudieran ocasionarse a terceras personas; y la
declaracién de la relacion laboral administrativa no implica la devolucion de sumas de
dinero que se hubieran producido en virtud del vinculo contractual, pues la finalidad
del pago a titulo de indemnizacion es el reconocimiento de los emolumentos salariales
y prestacionales dejados de percibir.

2.7.4. Reconocimiento y pago de perjuicios materiales (lucro cesante)

889. Pretende la parte demandante que por este Tribunal se reconozca indemnizacién
por dafios materiales (lucro cesante) por la pérdida de la oportunidad de recibir los
beneficios economicos de la Ley 1636 de 2013.

890. Al respecto, en criterio de esta Sala, el hecho de no haber podido percibir el
auxilio de proteccion al cesante que establece la Ley 1636 de 2013 no puede ser objeto
de reconocimiento en un proceso de esta naturaleza, habida cuenta que: (i) segun
unificacion de jurisprudencia del Consejo de Estado, el restablecimiento del derecho
en estos casos corresponde al reconocimiento econdémico derivado de la declaratoria
de existencia de la relacion laboral, constituido por el valor de las prestaciones sociales
que por la misma época hubiera tenido derecho quien estuviera vinculado de planta en
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la respectiva entidad; (ii) la sentencia declarativa del contrato realidad es constitutiva
del derecho y, por lo tanto, no pueden derivarse consecuencias juridicas anteriores; y
(iii) la Ley 1636 de 2013 aplicaba para todos los trabajadores sin importar la forma de
su vinculacion laboral, por lo que el accionante bien pudo haber realizado las
cotizaciones que correspondieran si su finalidad era obtener la proteccion al cesante
que ahora reclama.

2.7.5. Sancion moratoria por la no consignacién de cesantias oportunamente

891. Pidio la parte accionante en la demanda que se condene al SENA al pago de la
sancién moratoria de que trata la Ley 50 de 1990, por no haber cancelado y/o
consignado oportunamente las cesantias debidas al momento de la terminacion de la
relacién laboral en cada uno de los contratos celebrados.

892. Enrelacién con este tema, el Consejo de Estado®’ ha sefialado lo siguiente: “ Ha
sido pacifica la postura que por parte de esta Corporacion ha definido frente al
reconocimiento de la sancion moratoria cuando se declara la existencia de una
relacion laboral que subyace de la relacion contractual estatal bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las
cesantias, surge solo con ocasion de la declaratoria de la relacion laboral, por lo que,
no podria reclamarse la sancion moratoria como quiera que apenas con ocasién de la
sentencia que declara la primacia de la realidad sobre las formalidades surge la
obligacion a cargo de la administracion de reconocer y pagar el aludido auxilio. En
otras palabras, la pretension de reconocimiento y pago de la sancion moratoria, sélo
es viable en tanto las cesantias hayan sido reconocidas, y no cuando esta en litigio la
declaracion del derecho a percibirlas, es decir, cuando esta en discusion el derecho al
reconocimiento y pago del aludido auxilio de cesantias no podria configurarse la
sancién por mora en el pago de aquellas.”

893. En ese sentido, no hay lugar al reconocimiento solicitado.
2.8. De la excepcion de compensacion

894. La parte demandada solicitd que se tuviera en cuenta lo pagado por la entidad a
la parte actora.

895. Al respecto, se considera que el SENA no demostré qué sumas pagé por
concepto de cada una de las pretensiones que se interpusieron. Ademas, lo pagado por
el SENA a la parte accionante fue a titulo de honorarios. Y esta sentencia parte de
dichos honorarios, para ordenar el pago de las prestaciones laborales, por lo que no se
declarara probada esta excepcion.

2.9. Costas en primera instancia

57 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Consejera
Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 6 de octubre de 2016. Radicacién Exp. 17001-23-33-
000-2018-00562-00
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896. En materia de costas, la seccion segunda del Consejo de Estado especifico que el
CPACA paso6 de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo que:

“...requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron
y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto
es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa
valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

897. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 adiciond el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011, indicando que, en todo caso, se impondran costas a cargo de la parte actora
cuando la demanda se presente con evidente falta de fundamento legal.

898. Se analiza que la parte demandante fundament6 nutridamente de argumentos de
principios, normativos y jurisprudenciales, y se demostré la diligencia en la via
administrativa como judicial. Y la parte demandada actud acuciosamente en el proceso.

§99. De esta manera, se condenard en costas y agencias en derecho a la parte
demandada a favor de la demandante. Se fijan agencias en derecho en un (1) salario
minimo legal mensual vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia, conforme al
articulo 366 del CGP, el Acuerdo PSAA16-10554 de 2016, y el articulo 188 del
CPCACA.

8100. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a
despacho para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1988.

8101. Por lo expuesto, la Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

Sentencia

PRIMERO. DECLARAR no probadas parcialmente las excepciones de “Inexistencia
de los elementos propios del contrato realidad, consecuentemente inexistencia del vinculo
o relacion laboral”, “Honorarios no retribucion” y “Cobro de lo no debido”, propuestas
por el SENA.

SEGUNDO: NO DECLARAR PROBADAS la excepcion de compensacidn propuesta
por el SENA.

TERCERO: DECLARASE probada parcialmente la excepcion de prescripcion
extintiva de los derechos laborales y prestaciones sociales derivadas de los contratos de
prestacion de servicios suscritos entre la sefiora Beatriz Villada Agudelo y el SENA,
causadas en relacion con los periodos laborados con anterioridad al 28 de enero de 2013,
excepto en lo relacionado con los aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones.

CUARTO: DECLARASE la nulidad del oficio 2-2017-00563 del 23 de febrero de
2017, expedido por el director del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA- Regional
Caldas y con el cual neg6 el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
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solicitadas por la parte actora con ocasion de la existencia de una verdadera relacion
laboral entre las partes.

QUINTO. DECLARASE la existencia de un contrato realidad entre la sefiora Beatriz
Villada Agudelo y el SENA, por la duracion de los contratos con ocasion de los cuales
se desempefid como instructor de dicha entidad, por los siguientes periodos:

Contrato y/o orden de trabajo Fecha inicio Fecha finalizacién
Contrato 151 19/07/1993 18/12/1993
Orden de trabajo 043 17/02/1994 22/12/1994
Orden de trabajo 052 23/01/1995 22/12/1995
Contrato #23 16/05/2005 30/06/2005
Contrato # 70, modificacion y adicion 30/08/2005 30/12/2005
Contrato # 06 y su modificacién 18/01/2006 30/07/2006
Contrato 142 09/08/2006 09/09/2006
Contrato No 102 y modificacién 18/05/2009 18/10/2009
Contrato 173 18/11/2009 23/12/2009
Contrato No 24 21/01/2010 20-12/2010
Contrato No 63 01/02/2011 30/06/2011
Contrato No 174 11/07/2011 16/12/2011
Contrato No. 446 y adicion 28/01/2013 27/10/2013
Contrato No. 957 28/10/2013 16/12/2013
Contrato 152 y modificacion 20/01/2014 12/12/2014
Contrato No 611 13/02/2015 06/09/2015

SEXTO. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
CONDENASE al SENA a reconocer y pagar a favor de la sefiora Beatriz Villada
Agudelo las mismas prestaciones sociales que hubiera percibido un empleado de planta
del SENA de igual o similar categoria, correspondientes al lapso por el cual se reconoce
la relacion laboral y que no incluye los periodos prescritos, esto es: del 28/01/2013 al
27/10/2013; del 28/10/2013 al 16/12/2013; del 20/01/2014 al 12/12/2014; del
13/02/2015 al 06/09/2015. Para la liquidacion de tales prestaciones se tomara como
referencia el monto pactado como honorarios en cada contrato.

SEPTIMO. DECLARASE que el tiempo laborado por la sefiora Beatriz Villada
Agudelo como instructora del SENA, bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios en los periodos en los cuales se demostr la existencia de una relacion laboral,
se debe computar para efectos pensionales.

OCTAVO. CONDENASE al SENA a tomar el Ingreso Base de Cotizacion o IBC
pensional de la parte actora (los honorarios pactados) dentro de la totalidad de periodos
reconocidos como laborados, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo
de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje
que le correspondia como empleador.

Para lo anterior, en el acto de cumplimiento de la sentencia debera tener en cuenta los
aportes acreditados en este proceso, o los que el demandante acredite de las
cotizaciones que realizo al Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante
el tiempo que duraron los referidos vinculos contractuales. En la eventualidad de que
no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.
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NOVENO. NIEGANSE las demés stplicas de la demanda.

DECIMO. Las sumas que deba cancelar la entidad accionada de acuerdo con lo antes
expresado, seran debidamente indexadas mediante la aplicacion de los ajustes de valor,
para lo cual, se tendra en cuenta la formula indicada en la parte motiva de esta
providencia y la forma como debera hacer dichos ajustes.

DECIMO PRIMERO. La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo en
los términos previstos por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga
impuesta a la parte actora en el inciso segundo de la disposicion en mencién.

DECIMO SEGUNDO. CONDENASE en costas en esta instancia a la parte
demandada, las cuales seran liquidadas por la Secretaria de esta Corporacion conforme
lo determina el CGP, por lo brevemente expuesto. FIJASE en un (1) salario minimo
legal mensual vigente la cuantia estimada en este proceso como agencias en derecho.

DECIMO TERCERO. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del
CPACA.

DECIMO CUARTO. Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el
expediente, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia
Siglo XXI".

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

7 . ’ p v/,7 /”’4_ ]
y P CAAEALEEL LT o r—

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ
(Ausente con permiso)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

P

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decisién

Magistrado Ponente: Publio Martin Andres Patifio Mejia
Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Giovani Andrés Franco Nieto

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones

Radicacion: 17-001-33-33-001-2021-00113-03

Acto judicial: Sentencia 62

Manizales, veintinueve (29) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision.

1. Asunto

801. Sintesis: La parte demandante solicita que se reliquide la pension especial para
empleados del INPEC teniendo en cuenta el 75% del promedio de los salarios
devengados del ultimo afio de servicios segun los factores consagrados en el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978. El juzgado de primera instancia accedié a las pretensiones.
La sala revoca la sentencia, debido a que el actor no cumple con 500 semanas cotizadas
antes de la vigencia del Decreto 2090 de 27 de julio de 2003.

802. La Sala dicta sentencia de segunda instancia en el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO interpuesto por GIOVANI ANDRES
FRANCO NIETO, demandante, en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES, demandada. El objeto de
decision es el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia dictada el 22 de junio de 2022 proferida por la Sefioria del Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedi6 a las pretensiones de la demanda.
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2. Antecedentes
2.1. Lademandal

803. Se pretende la nulidad de las Resoluciones: (i) SUB 123516 del 08 de junio de
2020, a través de la cual Colpensiones nego la reliquidacion de la pensién de vejez, el
75% del promedio de los salarios devengados del ultimo afio de servicios segun los
factores consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; (ii) SUB 143071 del
06 de julio de 2020 y DPE 11351 del 24 de agosto de 2020 que confirmaron el anterior
acto en sedes de reposicion y apelacion.

804. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad demandada
reliquide la pensién de jubilacion a partir del 01 de octubre de 2019 y el 01 de octubre
de 2020, con el promedio de los factores salariales percibidos el Gltimo afio de servicio,
conforme el articulo 45 del decreto 1045 de 1978. En subsidio, se reliquide la pension
con los mismos factores devengados los Gltimos diez afios de servicios.

805. La demanda preciso que el actor: (i) nacio el 18 de junio de 1979; (ii) labor¢ al
servicio del INPEC por 21 afios y un mes, completando exactamente 20 afios de servicio
el 13 de agosto de 2019; (iii) mediante la Resolucion SUB 81547 del 27 de marzo de
2020 Colpensiones reconocid pension al accionante en cuantia de $1.831.297, a partir
del 1 de octubre de 2020; (iv) el 21 de mayo de 2020 el actor solicité que se reliquidara
la pensidn, con la inclusién de todos los salarios devengados el ultimo afio de servicio,
consagrados en el articulo 45 del decreto 1045 de 1978; (V) la entidad por la Resolucion
N SUB 123516 del 08 de junio de 2020 solo actualiz6 el valor de la pension y nego la
reliquidacién; (vi) la decisién fue confirmada por las resoluciones N 143071 del 06 de
julio de 2020, y 11351 del 24 de agosto de 2020.

806. Como fundamentos de derecho invoco los articulos 1 y 96 de la ley 32 de 1986,
inciso 7 y paragrafo transitorio 5° del Acto legislativo 01 de 2005, articulo 1 del
Decret01950 de 2005, articulo 45 del decreto 1045 de 1978, articulo 2,29, 53 y 58 de la
Constitucion Politica

807. Como concepto de violacion preciso que el sefior Giovanni Andrés Franco Nieto,
tiene el derecho a percibir una mesada pensional conforme los parametros y condiciones
de la Ley 32 de 1986 en concordancia con el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
teniendo en cuenta la asignacion basica devengada durante el Gltimo afio de servicio, en
aplicacion a la normativa de los empleados del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario consagrado en la Ley 32 de 1986, en concordancia con los dispuesto en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y paragrafo 5 del Acto Legislativo 01 de 2005
reglamentado por el articulo 1° del Decreto 1950 de 2005.

1.2. Contestacion donde COLPENSIONES se opuso a las pretensiones?
808. La administradora aceptd los hechos referidos a los actos administrativos que

concedieron la pension, resolvieron la peticion de reliquidacion, y se opuso a las
pretensiones formuladas en el escrito de la demanda.

1 02C1.Exp.pdf.Fs2 a 40/143
2 12C1.Exp.pdf.Fs.1-23/65
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809. Informé que no existe obligacidn por parte de Colpensiones puesto que el articulo
2° del decreto 691 de 1994 indico que, a partir de la entrada en vigencia del sistema para
los servidores publicos, éstos quedaron sujetos en todo por las disposiciones contenidas
en la Ley 100 de 1993.

810. Propuso y sustentd como medios exceptivos los siguientes:

810.1. Ausencia del derecho reclamado - aplicacibn normativa y
reliquidacion pensional: Sefiala que bajo la normativa de la Ley 100 de 1993,
se debe aplicar la normatividad anterior vigente, pero solamente con lo
relacionado con la edad, semanas y monto, y para calcular el IBL se debe aplicar
la norma en vigencia.

810.2. Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados:
Argumenta que los factores salariales pretendidos no se los toma en cuenta para
aportar, asi, tampoco se los debe considerar al momento de liquidar la pension,
pues se vulneraria la sostenibilidad economica de la entidad y el principio de
solidaridad.

810.3. Improcedencia de reliquidar la prestacion pensional: El
reconocimiento de la pensién se realizd por ser beneficiario del régimen de
transicion y la misma debe liquidarse como lo establece la normatividad vigente,
sin incluir factores que la misma no sefiala.

810.4. Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento
al fallo conforme lo dispuesto en el articulo 192 del CPACA: Para que se
generen los intereses moratorios, la parte accionante debe presentar reclamacion
ante la entidad, pues el no hacerlo, no los generara.

§10.5. Prescripcion y prescripcion del reajuste de la mesada.
§10.6. Buena Fe.

810.7. Genérica.

1.3. Lasentencia que accedi6 a las pretensiones®

811. La Juez Primero Administrativo del Circuito sentencia de la siguiente manera:

“PRIMERO: SE DECLARA LA NO PROSPERIDAD de las denominadas;
“ausencia del derecho reclamado — aplicacion normativa y reliquidacion
pensional, improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados,
improcedencia de reliquidar la prestacion pensional, prescripcion del reajuste a
la mesada pensional, prescripcion, improcedencia de los intereses moratorios por
no dar cumplimiento al fallo conforme lo dispuesto en el articulo 192 del CPACA
y buena fe 7, propuestas por LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES en ambos procesos.

3 21C1.Exp.pdf.Fs. 1-43/43
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SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos que
reconocieron y ordenaron pagar la pensién de jubilacion o de los que negaron
reconocer y pagar el reajuste de dicha mesada pensional:

RAD: 2021-00113: Nulidad de las Resoluciones No. SUB 123516 del 08 de junio
de 2020, Resolucion No. SUB 143071 del 06 de julio 2020 y la Resolucion No.
DPE 11351 del 24 de agosto de 2020.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
reliquidar y pagar, la pension de vejez, en cuantia del 75%, con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios anterior a la
fecha de retiro definitivo de la siguiente manera;

RAD: 2021-00113.mes a

Al sefior Giovani Andrés Franco Nieto, ademas de los ya reconocidos: Asignacion
basica y bonificacion por servicios prestados, los siguientes: Subsidio de
alimentacion, auxilio de transporte, prima de vacaciones,

prima de servicios, prima de navidad y prima de riesgo, con los respectivos
reajustes de ley.

CUARTO: La sumas que se paguen a favor de cada uno los demandantes se
actualizara utilizando la férmula de matematica financiera empleada por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para la actualizacion del dinero.

QUINTO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, las
cuales seran liquidadas conforme al Codigo General del Proceso. Para el efecto,
se tendran en cuenta las Agencias en Derecho a cargo de la parte demandada y a
favor de los demandantes, las cuales se fijan en la suma de las cuales se fijan en la
suma de SETECIENTOS NOVENTA Y UN MIL PESOS SEISCENTOS TREINTA'Y
SEIS MIL PESOS CON VEINTE CENTAVOS M/CTE ($791.636.20) equivalentes
al 6% de las pretensiones de la demanda, para el caso 1.

Y la suma de DOSCIENTOS OCHO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS
PESOS CON VEINTICINCO CENTAVOS M/CTE ($208.982.25) equivalentes al
6% de las pretensiones de la demanda, para el caso 2.

Lo anterior es equivalente al 6% de las pretensiones de la demanda, conforme lo
estipulado en el articulo 5° numeral 1° del Acuerdo PSAA16-10554 agosto 5 de
2016 del Consejo Superior de la Judicatura “Por el cual se establecen las tarifas
de agencias en derecho”, derogatorio del Acuerdo 1887 de 2003...”

812. El juzgado de primera instancia definié como problema juridico el siguiente:

¢, Los demandantes tienen derecho a que Colpensiones le reliquide la pension
especial de vejez en calidad de miembro del Cuerpo de Vigilancia y Custodia
del INPEC, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante
el ultimo afio de servicios con los factores consagrados en el articulo 45 del
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Decreto 1045 de 1978, de conformidad con los parametros y condiciones
establecidos para la pension de vejez del INPEC en la Ley 32 de 1986, en
concordancia con lo estipulado en el paragrafo transitorio 5 del Acto legislativo
01 de 2005, reglamentado por el articulo 1 del Decreto 1950 de 2005?

813. Realiz6 un analisis normativo del régimen transicion y la normatividad aplicable
a los miembros del Cuerpo de Vigilancia y Custodia Penitenciaria Nacional del INPEC
en materia pensional La Ley 32 de 1986, lo establecido en las leyes 100 de 1993 y 797
de 2003.

814. Explico que el auto del 4 de febrero de 2020 de la Sala de Consulta y Servicio Civil,
como la sentencia de tutela del 27 de julio de 2017 del Consejo de Estado, ilustraron
que: “Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta que al peticionario le es aplicable el
régimen de la Ley 32 de 1986 por estar dentro de las excepciones dadas por la Ley 100
de 1993y el Acto Legislativo 1 de 2005, la Sala no comparte los argumentos esgrimidos
por la UGPP para negar su competencia, en relacion a que el sefior Marquez Navarro
no cumple con el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y como
consecuencia de ello no le es aplicable el régimen especial. De lo que se trata es de la
inaplicacion del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 al sefior Marquez Navarro
como integrante del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional por la
prevalencia del régimen especial que le correspondia (L. 32/86), dada la actividad de
riesgo por él desempenada, conforme se explico.”

815. El juzgado acogi6 dicho pronunciamiento, por lo que infirid: (i) el ingreso base de
liquidacidn -en adelante IBL- de los miembros de custodia del Inpec, vinculados antes
de la vigencia del Decreto 2090 del 26 de julio de 2003, se rigen por las normas de la
Ley 32 de 1986 y el Decreto 704 de 1994; (ii) aquellos miembros adquieren derecho a
la pensién cuando cumplan 20 afios de servicios — art. 96 L.32/1986-; (iii) la tasa de
reemplazo es del 75% del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de servicios —
art. 4 L.4/196-; (iv) los factores con los que se liquida la pension son previstos en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 — Sent. 22/04/2015 CE rad.0232-14 y 11/04/2019
CE rad. 2630-13.

816. Sobre la prima de riesgo, a pesar que el articulo 11 del Decreto 446 de 1994 precisa
que no tiene caracter salarial, el juzgado sefial6 que debe considerarse como factor
salarial para la pension, conforme a las sentencias del Consejo de Estado del 7 de mayo
de 2015 y del 2 de marzo de 2016.

817. Referente al subsidio familiar, la bonificacion por recreacion y la prima de
capacitacion dragoneantes técnicos, el juzgado estimé que no corresponden a prestacion
directa de servicios, por lo que no son factores salariales para la pension, como lo sefialan
los articulos 6, 15 del Decreto 446 de 1994, y 3 del Decreto 451 de 1984,
respectivamente.

818. Por lo tanto, considerd que, los comprobantes de pago y en la certificacion de
salarios mes a mes, aportados al expediente, en el Gltimo afio de servicios al demandante
se le cancelaron los siguientes emolumentos: asignacion basica mensual, sobresueldo,
prima de riesgo, subsidio familiar, bonificacion por servicios, prima de servicios, prima
de vacaciones, subsidio de alimentacion, subsidio de transporte, prima de navidad,
bonificacidn recreacion y vacaciones. Pero Colpensiones liquido la prestacidn con base
en el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, y solo incluyé como factores salariales la
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asignacion basica mensual y la bonificacion por servicios prestados. No obstante,
conforme la jurisprudencia del Consejo de Estado, la prima de riesgo constituye factor
salarial a efectos de liquidar pensién de jubilacién a los servidores del Inpec.

1.4. Laapelacién de la demandada la liquidacion de la pension de vejez debera
ser reconocida conforme el articulo 36 de la Ley 100 de 1993*

819. La accionada solicito que se revoque la sentencia.

820. Sefialé que, conforme a la sentencia de Unificacion del Consejo de Estado del 28
de agosto de 2018, los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién
de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son Unicamente
aquellos sobre los cuales se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema de
pensiones. La liquidacion del IBL de las pensiones de vejez reconocidas conforme al
régimen de transicion se debera realizar teniendo en cuenta el inciso 3 del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 o el articulo 21 ibidem segln corresponda, asi como los factores
salariales establecidos en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y articulo 1 del
Decreto 1158 del 3 de junio de 1994,

821. Refirio que la parte actora no cumple con los preceptos de la Ley 33 de 1985, pues
es indispensable que el trabajador oficial sirva o haya servido durante 20 afos
continuos o discontinuo en el sector publico. un

1.5.Actuacion de segunda instancia®

822. Mediante proveido del 04 de noviembre de 2022, se admitio el recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora y se corrio traslado de alegatos de conclusion.

1.6.Alegatos de conclusion
823. Las partes permanecieron silentes.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

824. Conforme al articulo 153 del CPACA este Tribunal es competente para conocer del
presente asunto.

2.2. Problema Juridico

825. ¢Si al demandante le asiste derecho a la reliquidacion de su pension de jubilacién,
incluyendo la prima de riesgo, subsidio familiar, y bonificacion especial de recreacion?

4 23C1.Exp.pdf.Fs..1-7pdf
5 02C2.pdf
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2.3.  Delos servidores del INPEC vinculados después de la Ley 83 de 1986 pero
antes del Decreto 2090 de 2003

826. Como se vera, la actividad del personal dedicado a la custodia y vigilancia de
internos en centros carcelarios del Inpec tiene el caracter de alto riesgo. Por tanto, gozan
del régimen pensional establecido por el aludido Decreto 2090 de 2003. Sin embargo,
este decreto dispuso un régimen de transicion consistente en que quienes a 28 de julio
de 2003 hubieren cotizado al menos 500 semanas, tendran derecho a que una vez
cumplidas 1000 semanas cotizadas, la pension de jubilacién les sea reconocida en las
mismas condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las actividades
de alto riesgo, esto es, Ley 32 de 1986.

§27. Inicialmente, el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 dispuso que “Los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de
la pensidn de jubilacién al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos
al servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta la edad” .

828. Luego, el Decreto 407 de 1994, publicado el 21 de febrero de 1994, extendio estas
normas al personal del INPEC, excepto al personal administrativo:

“Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional, que a la fecha de la vigencia del presente decreto se encuentren prestando
sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendran derecho
a gozar de la pension de jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la
Ley 32 de 1986. El tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se tendra en cuenta
para estos efectos.

Con relacién a los puntos porcentuales de cotizacion, seran determinados por el
Gobierno Nacional.

Paragrafo 1o. Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este decreto, al
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendran derecho
a una pension de vejez en los términos que establezca el Gobierno Nacional, en
desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las actividades de alto riesgo.

Paragrafo 20. El personal Administrativo del Instituto se regira por las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993. ”-sft-

829. Posteriormente, el Decreto Ley 2090 de 2003, publicado el 28 de julio de 2003,
definié los beneficios pensionales para las actividades de alto riesgo, en los que incluyo
en el articulo 2.7 los servidores que laboran: “7. En el Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario, Inpec, la actividad del personal dedicado a la custodia y vigilancia de los
internos en los centros de reclusién carcelaria, durante el tiempo en el que ejecuten
dicha labor.”

830. Para las pensiones de los que se dediquen a actividades de alto riesgo el decreto
2090 previo estas reglas:
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Articulo 3°. Pensiones especiales de vejez. Los afiliados al Régimen de Prima Media
con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que se dediquen en forma
permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el articulo anterior, durante el
namero de semanas que corresponda y efectlen la cotizacion especial durante por lo
menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendran derecho a la pension
especial de vejez, cuando reunan los requisitos establecidos en el articulo siguiente.

Articulo 4°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension especial de vejez.
La pensidn especial de vejez se sujetara a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 afios de edad.

2. Haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido para el Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 90 de la Ley 797 de 2003[7].

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un (1) afio por cada
(60) semanas de cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas en el Sistema
General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) afios.

Articulo 5°. Monto de la cotizacion especial. El monto de la cotizacion especial para las
actividades de alto riesgo es el previsto en la Ley 100 de 1993, mas diez (10) puntos
adicionales a cargo del empleador.

831. Sobre su régimen de transicion el decreto 2090 indic6 que es necesario que la
persona cumpla con 500 semanas de cotizacion a la vigencia de dicho decreto, esto es,
el 28 de julio de 2003:

Articulo 6°. Régimen de transicion. Quienes a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial,
tendran derecho a gue, una vez cumplido el nimero minimo de semanas exigido por
la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension, esta les sea reconocida en las mismas
condiciones establecidas en las normas anteriores que reqgulaban las actividades de

alto riesgo.

Paragrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente decreto
cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de transicion, deberan
cumplir en adicién a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.

832. Y el articulo 1° del Decreto 1950 de 2005 reafirmé que quienes hubieran sido
vinculados antes de la vigencia del Decreto 2090 de 2003, o sea el 28 de julio de 2003,
“... se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén
de los riesgos de su labor, esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986,
para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de conformidad
con el Decreto-ley 407 de 1994 en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835 de
19947,

833. En recientes posturas, este Tribunal ha considerado:
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§33.1. El Consejo de Estado en sentencia del 12 de abril de 2011° estim6 que “...
para que a un empleado del Cuerpo de Custodiay Vigilancia Penitenciaria Nacional
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, le fuera reconocida una pension de jubilacién con
aplicacion del régimen especial previsto en los articulos 96 de la Ley 32 de 1986y
168 del Decreto 407 de 1994 debia acreditar una de las condiciones descritas en el
articulo 36 de la citada Ley 100 de 1993, estas son, edad o tiempo de servicio.”

833.2. En reciente sentencia del 23 de junio de 2022 el Consejo de Estado establecio
que solamente debia tenerse en cuenta el cumplimiento de las 500 semanas de
cotizacion antes del Decreto 2090 de 27 de julio de 2003 para acceder al régimen de
transicion:

“... como el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003 establece unos supuestos para la
transicion de un régimen especial y al mismo tiempo para un régimen general, se debe
dar la interpretacion que méas favorezca al servidor, es decir, la que permite la
aplicacion preferente de la regla de transicidn que le posibilite el reconocimiento de
su pensién especial de jubilacion, con fundamento en el principio de favorabilidad,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, para lo cual se destaca el
siguiente aparte de la mencionada sentencia C-663 de 2007: «en el hipotético caso en
gue en una situacion concreta un trabajador se vea amparado por ambos regimenes
de transicion, el de la Ley 100 y el del Decreto 2090 de 2003-, lo cierto es que al existir
dos normas vigentes y aplicables para una misma situacion, debe prevalecer a la luz
de la Constitucion aquel régimen que resulte mas favorable y benéfico para el
trabajador involucrado, por tratarse de disposiciones pensionales.».

(...)

35. De esta manera, cuando resulta mas favorable, se ha optado por dar aplicacion al
primer inciso del articulo 6° del Decreto 2090 de 2003 cuando se acreditan 500
semanas de cotizacién en actividades de alto riesgo al 28 de julio de 2003, fecha de
entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003.

Para el 28 de Cuando menos 500 semanas

julio de 2003 en cualquier actividad que
haya sido calificada
juridicamente como de alto
riesgo

Deben  cumplir con  “el
nimero minimo de semanas
exigido por la Ley 797 de 2003
Cotizaciones para acceder a la pension”,
esto es, un minimo de 1000
semanas, como lo establece el
numeral 2 del articulo 9 de la
Ley 797 de 2003. Este minimo
de 1000 semanas de cotizacion
debe entenderse como
requisito necesario para ser
beneficiario de la transicion y
no COMO un requisito para

® Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “B” C.P.: Gerardo
Arenas Monsalve. Sentencia del doce (12) de abril de dos mil once (2011) Radicacion nimero: 11001-03-15-000-
2011-00286-00(AC).
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\ \ acceder al derecho pensional. |

36. Asi, cumplido lo anterior tendran el derecho a que la pension les sea reconocida
en las mismas condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo.”

8§34. En igual sentido la sentencia del 19 de enero de 20237, donde resalt que desde
2015, la postura de la Seccion Segunda ha sido la Gltima expuesta, salvo tres sentencias®.

835. En este orden, de acuerdo con el marco de interpretacion vigente de las condiciones
previstas en el Decreto 2090 de 2003, para los miembros del cuerpo de custodia y
vigilancia del INPEC vinculados al servicio con anterioridad a la expedicion del Decreto
407 de 1994 y que pretenden adquirir su pension con base en los mandatos de la Ley 32
de 1986, Unicamente resulta posible exigir el requisito de 500 semanas cotizadas para la
data de expedicién del mencionado Decreto 2090 (28 de julio de 2003), postura que
acogié recientemente esta Sala Plural (sentencia de 31 de marzo de 2023, expediente
N°170013339008-2020-00206-02).

2.4. Lo demostrado en el proceso y caso concreto

8§36. El sefior Giovanni Andrés Franco Nieto naci6 el 18 de junio de 1979°. Y segun el
certificado de informacién laboral, el actor prestd sus servicios como Dragoneante
adscrito al INPEC, desde el 13/08/1999 hasta el 30 de septiembre de 2020. Por lo que
habia prestado servicios por mas de 20 afios, 0 sea, 1095 semanas'®.

837. 838. El INPEC informo que el actor habia devengado los ultimos diez afios de
servicios estos elementos salariales: prima de riesgo, subsidio de alimentacion, auxilio
de transporte, prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, bonificacion
por recreacion y subsidio familiar.

" Expediente 20001 23 33 000 2018 00321 01 (3752-2021) con ponencia del Magistrado Rafael Francisco Suérez
Vargas

Al respecto consultar las siguientes providencias: i) de la Subseccién A: a. 2017-04906-01 (5983-19) mayo de
2021; b. 2011-01522-01(4084-17), febrero de 2020; c. 2011-00900-01(2789-15) febrero de 2020; d. 2015- 00353-
01(3044-16) febrero de 2020; e. 2014-00174-01(2689-15) enero de 2020, M.P. William Herndndez G6mez; f.
2013-00621-01(1713-14) marzo de 2020; g. 2017-03352-02(1641-19) julio de 2020; h. 2015-00434- 01(4589-18)
mayo de 2020, M.P. Gabriel Valbuena Herndndez; i. 2012-00916-01(0213-16) junio de 2020; j. 2013-00022-
01(1931-14) septiembre de 2020 M.P. Rafael Francisco Suédrez Vargas ii) de la Subseccion B: a. 2014-01048-
01(2471-15) julio de 2020; b. 2013-01723-01(4598-18) marzo de 2020; c. 2013-01418-01(2814- 14) noviembre
de 2020; d. 2013-00329-01(2790-14) noviembre de 2020; e. 2012-00033-01(0510-14) noviembre de 2020; f. 2013-
00097-01(3180-14) noviembre de 2020; g. 2011-00431-01(1611-14) noviembre de 2020; g. 2009-01059-01(4770-
13) octubre de 2020; h. 2015-04984-01(3270-17) mayo de 2021; i. 2013-03776-01(4057- 15) junio de 2021; j.
2011-00470-01(1885-13) febrero de 2020; k. 2012-00082-01(0391-14) junio de 2017, M.P. César Palomino
Cortés; 1. 2017-00025-01(4414-17) octubre de 2020; m. 2015-05021-01(3562-17) octubre de 2020; n. 2016-00356-
01(2735-17) septiembre de 2020; A. 2015-05313-01(3736-17) septiembre de 2020; 0. 2013-00937-01(4328-17)
agosto de 2020; p. 2012-00561-01(4923-15) agosto de 2020; q. 2011-01408-01(4144- 17) agosto de 2020, r. 2016-
00759-00(3482-16) abril de 2019, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez; s. 2015-04999- 01(5735-18) septiembre de
2020; t. 2014-03056-01(0100-17) junio de 2020; u. 2013-90287-01(4214-15) octubre de 2019; v. 2013-00346-
01(4956-14) junio de 2019; w. 2011-01096-01(1176-14) mayo de 2019, M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

8 Radicados 25000 23 42 000 2013 04113 01 (2338-15) del 28 de octubre de 2016; 63001 23 33 000 2018 00155
01 (3320-19), del 6 de agosto de 2020; y 88001 23 33 000 2014 00006 01 (4678-14), del 22 de octubre de 2020.
901 C1.Exp.pdf.Fs 142/143

1001 C1.Exp.pdf.Fs 135/143
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838. Segun lo visto en la parte dogmatica de este acto judicial, para que al actor se le
aplique el régimen de transicion, debe cumplir con 500 semanas cotizadas antes de la
vigencia del Decreto 2090 de 27 de julio de 2003.

839. El demandante, del 13 de agosto de 1999 al 27 de julio de 2003 solo tenia 206,43
semanas cotizadas, por lo que no cumple con los requisitos para ser beneficiario del
régimen de transicion.

840. De esta manera, se declarara demostrada la excepcion de “Ausencia del derecho
reclamado - aplicacion normativa y reliquidacion pensional” propuesta por
Colpensiones, se revocara parcialmente la sentencia de primera instancia con respecto
al actor, y se negaran las pretensiones.

3.  Costas de primeray segunda instancia

841. En materia de costas, la seccion segunda del Consejo de Estado especifico que el
CPACA paso de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo que:

“...requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida
de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las
partes.

842. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 adiciond el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011, indicando que, en todo caso, se impondran costas a cargo de la parte actora cuando
la demanda se presente con evidente falta de fundamento legal.

843. Se analiza que la parte demandante fundamentd nutridamente de argumentos de
principios, normativos y jurisprudenciales, y se demostr6 la diligencia en la via
administrativa como judicial. Y la parte demandada actud acuciosamente en el proceso.

844. Lo anterior, acogiendo la postura del Consejo de Estado, en un caso donde revoco
la condena en costas impuesta por este Tribunal asi:

“(...) 50. La jurisprudencia de la Sala en materia de costas procesales, ha
precisado que el articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer
sobre su condena, la cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de
la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del
articulo 365 del CGP; descartandose asi una apreciacion objetiva que
simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

51. En el caso, la Sala haciendo un analisis sobre la necesidad de condenar en
costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la
jurisprudencia, echa de menos alguna evidencia de causacion de expensas que
justifiquen su imposicion a la parte demandante, quien dentro de sus facultades
hizo uso de su derecho de accion. Por ello, esta sentencia se abstendra de
condenar al vencido. (...)"

11
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845. De esta manera, al no encontrarse una generacion de expensas que justifiquen su
imposicion, no se condenara en costas y agencias en derecho a la parte demandante en
primera y segunda instancia.

846. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1988.

847. Por lo discurrido, la Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de “Ausencia del derecho reclamado
— aplicacion normativa y reliquidacion pensional” propuesta por Colpensiones

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente y respecto al demandante Giovani Andrés
Franco Nieto, los numerales, primero, segundo, tercero, cuarto y quinto de la sentencia
proferida el 22 de junio de 2022, por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Manizales, en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por el
sefior Giovani Andrés Franco Nieto en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones.

TERCERO: NEGAR las pretensiones del demandante por los argumentos expuestos en este
proveido.

CUARTO: No se impondra condena en COSTAS en ambas instancias.

QUINTO: Ejecutoriada esta sentencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

” /7 -3 - /‘L
S AR AEAELCLF o —

[ CARLOS MANIUEL ZAPATA IAINES
i ks

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ
(Ausente con permiso)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

&';i
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Accion: Accion Popular

Demandante: Sebastidn Ramirez

Demandados: Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
Aguadas — Caldas

Vinculados: Superintendencia de Notariado Yy Registro-
Municipio de Aguadas - Caldas

Radicado: 17001233300020210025100

Acto judicial: Sentencia 61

Manizales, veintinueve (29) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
Proyecto discutido y aprobado en sala Ordinaria de Decision de la presente fecha.

Sintesis: Se pretende que la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
implemente la atencion de las personas sordas y sordociegas con un intérprete. La
sala encuentra que durante el tramite se presentd el hecho superado, porque la
superintendencia de notariado cuenta con la atencion virtual de intérprete a nivel
nacional, y no se evidencid en el proceso que en el municipio de Aguadas existiera
poblacion sordociega que no pudiera ser cubierta por el servicio de atencion
implementado.

801. Esta Sala de Decisién procede a dictar sentencia de primer grado en la accién
popular interpuesta por el Personero del municipio de Viterbo — Caldas contra el
Instituto Nacional de Vias — en adelante INVIAS.
1. Antecedentes
1.1.Transito procesal
802. La demanda fue presentada ante los juzgados de circuito de Aguadas,
correspondiéndole al Juzgado Primero, quien admitié la demanda el 1° de junio

de 2021.

1.2.La demanda?

1 02EscritoAccionPopular
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803. La parte accionante formuld demanda de accion popular con los siguientes
fundamentos y pretensiones

“El CIUDADANO registrador de instrumentos publicos -sic- de Aguadas Cds,
no cuenta en el inmueble donde presta el servicio al publico -sic- de Registrador,
con lo que manda ley 982 de 2005, art 5y 8, desconociendo literales, d, I, m entre
otros del art 4 ley 472 de 1998, ademas -sic- de desconocer tratados
internacionales firmados por Colombia tendientes a evitar todo tipo de
desigualdad entre los ciudadanos con limitaciones fisicas -sic-, ademas-sic- de
las leyes que determine el juez Constitucional en mi accion -sic- popular

El accionad-sic-, vulnera derechos colectivos al inaplicar lo que le ordena art 5,
8 ley 982 de 2005, al no contar con un profesional interprete ni profesional guia-
sic- interprete de planta en dicho inmueble donde presta el servicio al publico-
sic-, ademas -sic- tampoco cuenta con contrato de prestacion -sic- de servicio
con entidad idonea-sic- autorizada por EL MINISTERIO DE EDUCASION
NACIONAL, PARA ATENDER A LA POBLACION OBJETO DE LA LEY 982 DE
2005 ART 5Y 8, DE LA MISMA MANERA NO SE CUENTA EN DICHO
INMUEBLE CON SENALES LUMINOSAS, SONORAS, AUDITIVAS, ALARMAS
LUMINOSAS QUE ORDENA LA LEY 982 DE 2005,C.

pretensiones

SE ORDNE-sic- AL ACCIONADO CIUDADANO REGISTRADOR DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS QUE CUMPLA LO QUE LE ORDENA LEY 982
DE 2005, ART5, 8

SE CONDENE AL CIUDADANO ACCIONADO EN COSTAS, AGENCIAS EN
DERECHO AMI FAVOR -sic-"

1.3.  Contestacion de la Oficina de Registro de Instrumentos
PUblicos de Aguadas- Caldas?

804. La entidad neg0 la vulneracion de los derechos de los usuarios. Se opuso a
las pretensiones de la demanda.

805. Propuso las excepciones de: (i) Improcedencia medio de control, porque
el actor debid instaurar una accién de cumplimiento; (ii) inepta demanda por
falta de agotamiento del requisito de procedibilidad, pues no se solicito
previamente a la autoridad que adoptara las medidas para la protecciéon de los
derechos colectivos; y, (iii) genérica.

1.4.  Contestacion de la Superintendencia de Notariado y Registro®

806. La entidad nego la vulneracion de los derechos a la poblacion invidente o
sordociegas. Se opuso a las pretensiones de la demanda.

807. Propuso las excepciones de: (i) Improcedencia medio de control, porque
el actor debid instaurar una accion de cumplimiento; (ii) inepta demanda por
falta de agotamiento del requisito de procedibilidad, pues no se solicito

2 22ContestacionSuperIntendenciaAccionPopular.
3 23ContestacionAccionPopularRadicado20210005900.
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previamente a la autoridad que adoptara las medidas para la proteccion de los
derechos colectivos; (iii) Improcedencia de solicitud de poliza de
cumplimiento, porque el actor ya por sentado que la entidad ya fue vencida en el
proceso; (iv) Enriguecimiento sin causa, si se reconoce algun incentivo
econdémico al demandante; (v) genérica.

1.5.  El Municipio de Aguadas- Caldas permanecio silente*

808. La entidad territorial no contesto la demanda.

1.6.  Tramite procesal®

809. El Juzgado Primero Civil del Circuito de Aguadas por auto del 22 de junio
de 2021 declaro la falta de jurisdiccion remitiendo el sumario a la jurisdiccion
administrativa. Le correspondié el conocimiento al Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, quien por auto del 1° de julio de 2021
avoco el conocimiento y fijé fecha para audiencia de pacto de cumplimiento. Por
auto del 26 de agosto de 2021 el juzgado declaré la falta de competencia para
conocer del proceso, por ser demandada una autoridad del orden nacional. El
proceso asi fue repartido a este despacho el 5 de octubre de 2021.

810. A la audiencia de pacto de cumplimiento no concurrié el accionante. Sin
embargo, la Superintendencia de Notariado y Registro propuso una formula de
arreglo que atenderia a la poblacidn en estado de situacion de discapacidad visual
y auditiva, por lo que el despacho ponente suspendio la audiencia y cité al actor
para la proxima audiencia. Sin embargo, el accionante no asistié a la nueva
diligencia, por lo que se declar¢ fallida el 2 de diciembre de 2021.°

811. Decretadas y practicadas las pruebas, se llamé a las partes para alegatos el
14 de diciembre de 20227. Solamente presentaron alegatos el accionante y la
Superintendencia de Notariado y Registro. EI Ministerio Pdblico presento
concepto.

812. En los alegatos la parte demandante® solicit6 «... AMPARAR LA ACCION
CONSTITUCIONAL BASADO EN BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
AMPLIO”.

8§13. Los alegatos de la Superintendencia de Notariado y Registro® se basaron
en que conforme a la propuesta hecha en la audiencia de pacto de cumplimiento,
la entidad ha efectuado las siguientes acciones que demuestran la superacion de
alguna circunstancia que haya vulnerado los derechos colectivos: (i) celebro
contratos de prestacion de servicios para que intérpretes de lenguaje de sefias a

4 23ContestacionAccionPopularRadicado20210005900.

5 Expediente  digital.  23actaaudienpactoy  autopruebas. 28  ActaAudienciPracPruebas.
33Actalnspeccionjudicial

6 058Actapactodecumplimiento 066Actacontinuacion pacto de cumplimiento

7 091AutoTrasladoAlegatosConclusion

8 Expediente digital. 36AlegatosConclusiénPersoneriaViterbo

° Expediente digital. 34AlegatosConclusiéninvias184
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nivel nacional; (ii) capacitaciones en lenguaje de sefias para los funcionarios de
las oficinas de registro de las distintas regionales.

814. El Agente del Ministerio Publico conceptud que se cumplen los requisitos
para declarar la carencia actual de objeto por hecho superado porque: (i) los
articulos 5y 8 de la Ley 982 de 2005 obligan a las entidades estatales a incorporar
paulatinamente dentro de los programas de atencién al cliente, el servicio de
intérprete y guia intérprete para las personas sordas y sordociegas que lo
requieran; (ii) la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, han considerado que la prosperidad de la accién popular no depende de
que exista un dafio o perjuicio, pues la posibilidad de que se vulnere un derecho
colectivo es razon suficiente para que el juez conceda la accion; (iii) respecto de
las personas con limitaciones auditivas, de habla o de vision graves, la
Constitucion establece una proteccion constitucional reforzada; (iv) las
instituciones gubernamentales y no gubernamentales que ofrezcan servicios al
publico, deberan incorporar paulatinamente dentro de los programas de atencion
al cliente, el servicio de intérprete y guia intérprete para las personas sordas y
sordociegas; (v) de acuerdo con los documentos allegados por la superintendencia,
se desplegd la contratacion de profesionales intérpretes en lenguaje de sefias, que
son atendidos por las diferentes oficinas de registro, de manera virtual y
centralizada en la superintendencia; (vi) de esta forma, la superintendencia adopto
medidas para superar la posible vulneracién de los derechos colectivos, por lo que
se configura el hecho superado.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

815. Esta decision corresponde a este tribunal, conforme al articulo 16 de la Ley
472 de 1998%* y 152 numeral 14 del CPACA modificado por el articulo 28 de la
Ley 2080 de 2021.

2.2.Problemas Juridicos

816. ¢Se presentd la vulneracion de los derechos colectivos demandados por parte
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Aguadas, Caldas, como por
la Superintendencia de Notariado y Registro?

817. ;Se presenta en este caso la carencia de objeto por hecho superado?
2.3. Marco Dogmatico

818. Los derechos humanos, incluidos los colectivos, reconocidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, fueron adoptados en los articulos 78 a 82
de la Constitucion Politica de Colombia en 1991, y son protegidos por la accion
popular, de indole publica, altruista y preventiva, cuando estos resulten
amenazados o vulnerados, por la accion o la omision de las autoridades publicas
0 de los particulares que actien en desarrollo de funciones administrativas que
enfatizo en sus caracteres. (art. 88 CP, L.472/1998)
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§19. EI Honorable Consejo de Estado!® indico los siguientes supuestos
sustanciales requeridos para la procedencia de las acciones populares: “4) Una
accion u omision de la parte demandada. B) Un dafio contingente, peligro,
amenaza, vulneracién o agravio de derechos o intereses colectivos; peligro o
amenaza que no es en modo alguno la que proviene de todo riesgo normal de la
actividad humana. Y, C) La relacion de causalidad entre la accion, la omision, y
la sefialada afectacion de los referidos derechos e intereses.

820. El derecho colectivo a la prestacion eficiente y oportuna de los servicios
publicos “... esta esencialmente constituido por la capacidad que detentan los
miembros de una comunidad de convertirse en usuarios 0 receptores o
beneficiarios de aquellas actividades susceptibles de catalogarse como servicios
publicos. Esta sola condicion, sin embargo, no basta; a esta capacidad debe
agregarsele el cumplimiento de unos requisitos que deben cumplir los prestadores
de estos servicios: eficiencia y oportunidad. Por eficiencia, que como se anoto es
un imperativo constitucional de los servicios publicos, debe entenderse la
prestacion de estos utilizando y disponiendo del mejor modo posible los
instrumentos 0 recursos necesarios para cumplir los fines propuestos; por
oportunidad, en cambio, se debe entender la respuesta dentro de un plazo
razonable que debe tener un usuario cuando requiera estos servicios, asi como la
permanencia de la prestacion de los mismos. La vulneracion de este derecho
colectivo entonces se manifiesta cuando se lesione el interés subjetivo de la
comunidad a que le presten servicios publicos de manera eficiente y oportuna.’**

821. El articulo 8° de la Ley 982 de 2005 dispuso:

“Las entidades estatales de cualquier orden, incorporan paulatinamente dentro
de los programas de atencion al cliente, el servicio de intérprete y guia intérprete
para las personas sordas y sordociegas que lo requieran de manera directa o
mediante convenios con organismos que ofrezcan tal servicio.

De igual manera, lo haran las empresas prestadoras de servicios publicos, las
Instituciones Prestadoras de Salud, las bibliotecas puablicas, los centros de
documentacién e informacion y en general las instituciones gubernamentales y
no gubernamentales que ofrezcan servicios al publico, fijando en lugar visible la
in formacion correspondiente, con plena identificacion del lugar o lugares en los
que podran ser atendidas las personas sordas y sordociegas.”

822. El Consejo de Estado sefialo al respecto: “...no cabe duda que el conjunto
de medidas previstas por la Ley 982 de 2005 representa un desarrollo especifico
del articulo 47 CP en relacion con el mandato de articular una politica de
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, “a
quienes se prestarad la atencion especializada que requieran”; ni de que la misma
constituye una clara expresion de la denominada accion afirmativa...”

§23. Ademas, para la proteccion de los derechos colectivos de la poblacion en
situacién de discapacidad auditiva o auditiva-visual — sordos o sordociegos, las

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO, Bogot, D.C., dieciséis (16)
de diciembre de dos mil diez (2010), Radicacién nimero: 54001-23-31-000-2001-01920-01(AP).
11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 19 de abril de
2007, Rad. No. 54001-23-31-000-2003-00266-01(AP). C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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acciones populares son un mecanismo principal de proteccion, aunque existan
otras acciones, como de cumplimiento o tutela, porque ... una situacion
susceptible de amparo constitucional por via de tutela, no excluye la
configuracién paralela de un supuesto reconducible al &mbito de los derechos
colectivos que podré ser objeto de valoracion por el juez de accién popular. Sera
necesario, en ese caso, que el comportamiento enjuiciado incida efectivamente
sobre los bienes juridicos que protege este mecanismo procesal. El referido
caracter principal de esta accion respecto de la defensa y garantia de los
derechos e intereses colectivos disipa cualquier duda sobre su procedencia y
pertinencia en esta clase de eventos.”*?

824. Por lo considerado en el argumento inmediatamente anterior, de una vez, se
declarara no probada la excepcion de “Improcedencia medio de control”,
propuesta por la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Aguadas y la
Superintendencia de Notariado y Registro.

2.4. Consideracion especial acerca de la poblacion sordociega

825. Tal parece que se piensa que la poblacion en situacion de discapacidad
auditiva — sorda- es igual a la poblacion en situacién de discapacidad auditiva-
visual (sordociega).

826. Sin embargo, no son lo mismo. La poblacion en situacion de discapacidad
auditiva — sorda- puede ver, por lo que su atencion se puede realizar visual y
virtualmente, con un intérprete. Empero, la poblacion en situacién de discapacidad
auditiva-visual (sordociega) no tiene esta posibilidad.

§27. En efecto, a través de Helen Keller'®, una mujer que nacié sordociega, y a
pesar de ello, logré graduarse de la Universidad Radcliffe College, quien entendia
varios idiomas, incluidos griego y latin clasicos, podemos tratar de comprender
que una persona sordociega solamente puede conocer el mundo a través del
TACTO:

“No recuerdo lo que acontecio en los primeros meses después de mi enfermedad.
Unicamente sé que pasaba el tiempo en brazos de mi madre, o prendida de sus
faldas mientras ella desempefiaba sus ocupaciones domésticas. Estudiaba al
tacto todos los objetos, y me dediqué a observar todo lo que se movia a mi
alrededor; asi pude enterarme de muchas cosas. No tardé en sentir la necesidad
de comunicarme con los demés, y comencé a explicarme por medio de una
mimica muy sencilla; decia si y no con la cabeza; tiraba para decir ven,
empujaba para decir vete.

(...) El dia mas notable de mi vida fue aquel en que mi maestra, Anne Mansfield
Sullivan, vino a instalarse junto a mi. No me canso de admirarme, comparando
la triste época anterior con la nueva era que inauguré para mi la llegada de mi
maestra. Fue el tres de marzo de 1887, tres meses antes de cumplir yo los siete
anos.

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA
Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA Bogota, D. C., veintitrés (23) de mayo de dos mil
trece (2013) Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2010-01166-01(AP)

131 a historia de mi vida. 2012.
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(...) Un dia mientras jugaba con mi mufieca nueva, miss Sullivan me puso
también entre los brazos mi gran mufieca de trapo, y deletreé mufieca, intentando
hacerme entender que la palabra mufieca se aplicaba a los dos objetos.

(...) Bajamos por el sendero hacia el pozo, atraidas por el aroma de la
madreselva que lo cubria. Alguien sacaba agua, y la maestra me colocé la mano
bajo el chorro. Mientras experimentaba la sensacion del agua fresca, escribid
miss Sullivan sobre mi mano libre la palabra agua, primero lentamente, después
con mas presteza. Permaneci inmovil, con toda la atencion concentrada en el
movimiento de sus dedos. Subitamente me vino un confuso recuerdo, de cosa
olvidada hacia mucho tiempo; de golpe el misterio del lenguaje me fue revelado.
(...) Ingresé en la Escuela Cambridge para sefioritas en octubre de 1896, a fin
de prepararme para Radcliffe.

(...) Durante el primer curso, las asignaturas eran historia de Inglaterra,
literatura inglesa, aleman, latin, aritmética, composicion latina y temas de
actualidad.

(...) A pesar de todo, encontré obstaculos graves para adelantar. Miss Sullivan
no podia deletrearme en la mano todo lo que los libros requerian, y era muy
dificil obtener a tiempo los textos en relieve que necesitaba, no obstante, los
esfuerzos de mis amistades en Londres y Filadelfia para promover la confeccion
de estos libros especiales. Durante bastante tiempo tuve que copiar mis lecciones
de latin en caracteres de Braille, a fin de poder recitarlas como las demas
alumnas.”

§28. Es claro que el tratamiento de la poblacion en situacion de discapacidad
auditiva-visual (sordociega) es mas especializado que de los sordos, porque
requiere comunicacion tactil.

§29. Ciertamente, segln la Asociacion Colombiana de Sordociegos!4, los sistemas
de comunicacion son: (i) Sistemas Alfabéticos: Deletreo tactil, Escritura en la palma
de la mano, Braille Tactil, Tablillas alfabéticas; (ii) Sistemas NO Alfabéticos: Voz
amplificada, Lengua de sefias tactil, LS en campo visual reducido; Comunicacion
apoyada con dispositivos tecnoldgicos. (braille)

2.5. Caso concreto y lo probado

830. Como previamente se indico, el Consejo de Estado precisa que los
presupuestos sustanciales para las acciones populares son: A) Una accion u
omision de la parte demandada. B) Un dafio contingente, peligro, amenaza,
vulneracioén o agravio de derechos o intereses colectivos; peligro o amenaza que
no es en modo alguno la que proviene de todo riesgo normal de la actividad
humana. Y, C) La relacion de causalidad entre la accion, la omision, y la sefialada
afectacion de los referidos derechos e intereses.

2.5.1.La actuacion de las entidades demandadas

831. Sobre la obligacién de las entidades publicas de contar un intérprete, el
articulo 8° de la Ley 982 de 2005 dispuso ... Las entidades estatales de cualquier
orden, incorporan paulatinamente dentro de los programas de atencion al cliente,
el servicio de intérprete y guia intérprete para las personas sordas y sordociegas

14 https://www.surcoe.org/sistemas-de-comunicacion/
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gue lo requieran de manera directa 0 mediante convenios con organismos que
ofrezcan tal servicio.”

832. La Superintendencia de Notariado y Registro ha realizado acciones
tendientes para la atencion a través de intérpretes: (i) en instancia de alegatos,
la superintendencia informo sobre la implementacién de la atencién centralizada
y virtual de las personas con necesidades especiales de comunicacién: sordos,
mudos Yy ciegos; (ii) al efecto allegd dos contratos de prestacion de servicios para
dos intérpretes, por tres meses, para “para atender desde el nivel central a los
usuarios que lo requieran y sirva de intérprete de lenguaje de sefias a nivel
nacional, conectando por medio de teams o cualquier otra herramienta que pueda
traducir por camara y micréfono en las oficinas de registro...”; (iii) los
intérpretes también tienen la funcion de “... Disesiar y ejecutar un plan de
capacitacion dirigido a los funcionarios de todas las ORIPS del pais y del Nivel
Central durante el tiempo y vigencia del contrato en pro de mejorar la atencién y
asesoria a los ciudadanos con necesidades especiales de comunicacion (sordos,
mudos y ciegos)...”; (iv) tambien se allegd la programacion de capacitacion
efectuada al personal de las oficinas de registro.

833. A pesar que dicha documentacion se aporto con los alegatos, y no se decreto
como prueba, se constata en la pagina web de la superintendencia que ya se
implementé la atencién presencial con ayuda virtual para el servicio de
interpretacion en lengua de sefias®®:

SUPERINTENDENCIA
s“n DE NOTARIADO
ERECIIRS,. Buscar... (2 )
Transparencia y Acceso Atencién y servicios > z v ~ ~
Inicio a la Informacién Publica a la ciudadania Participa Areas Comunicaciones Normatividad

Canales de

Atencion y Pida
Una Cita

Inicio » Atencién y Servicios a la Ciudadania » Canales De Atencién Y Pida Una Cita

Canales de Atencién y Pida una Cita

Descargue aqui la informacién de canales de atencién en formatc PDF

- Atencién Presencial

Para peticiones de orientacion e informacion: dirijase a la Oficina de Atencidon al Ciudadano ubicada en la Calle 26 N
Interior 201 de la ciudad de Bogota, D.C. Horario de atencién: lunes a viernes de 8:00 a.m. a 5:00 p.m. en jornada coi

Servicio de Interpretacién en Lengua de Sefias. Ley 982 de 2005, Articulo 8.
Para personas con discapacidad auditiva

= En la Oficina de Atencidn al Ciudadano ubicada en la Calle 26 No. 13-49 Interior 201 de la ciudad de Bogota, D.C. Horario
de atencion: lunes a viernes de 8:00 a.m. a 5:00 p.m. en jornada continua.

= Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos del Pais. Para la solicitud del servicio de interprete se debe comunicar
previamente al correo ferney.recalde@supernotariado.gov.co para coordinar la respectiva conexion a través de la
plataforma Teams.

2.5.1.La situacion de riesgo o amenaza de los derechos colectivos

834. Segun se demostro, ya aparece la atencion a traveés de intérprete por el lenguaje
de sefias, a traves del medio virtual. Esto cubriria a la poblacion sorda, y a la
sordociega que cuente con un acudiente que le comunique en forma tactil.

15 https://www.supernotariado.gov.co/atencion-servicios-ciudadania/canales-de-atencion-y-pida-una-cita/
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835. Sin embargo, la implementacion del servicio de intérprete tambien debe
hacerse a la poblacion sordociega, lo cual dificilmente podria realizarse a través de
una camara y micréfono, cuando el usuario no tenga una persona acudiente que
pueda comunicarse en forma tactil.

836. Para establecer si existe poblacion sordociega que no pueda ser atendida en el
municipio de Aguadas, el informe de discapacidad del DANE por departamentos?®,
no diferencia entre poblacion sorda de la sordociega, sino que indica que para
Aguadas existe una poblacion de 434 personas con alteraciones en los ojos y 251
de los oidos.

837. De esta manera, no esta demostrado que la atencién actual con intérprete con
lenguaje de sefias visual que ofrece la superintendencia, sea insuficiente, porque no
se demostrd la existencia de poblacién sordociega en Aguadas.

2.5.2.La relacion de causalidad

838. Se encuentra que la Superintendencia de Notariado y Registro ha
implementado el intérprete en lenguaje de sefias para la poblacion en situacién de
discapacidad sorda, ciega y muda, que cubre todas las oficinas de registro en
forma virtual, incluida la localizada en el municipio de Aguadas.

839. No se demostrd que existiera vulneracion respecto a la poblacion sordociega,
debido a que no se probd que existiera la misma en el municipio de Aguadas.

2.5.3.El hecho superado en acciones populares

840. Conforme a la sentencia del 4 de septiembre de 20187 del Consejo de Estado,
que procedié a: “UNIFICAR la jurisprudencia en relacién con la configuracion
de la carencia actual de objeto por hecho superado, dentro de una accién
popular, en los siguientes dos sentidos: i) en aquellos casos en que la amenaza a
los derechos colectivos subsista no es procedente declarar el hecho superado, aun
cuando se verifique que se ha adelantado alguna actuacion enderezada a cesar
la amenaza o vulneracion de los mismos; ii) el hecho de que, durante el curso de
la accion popular, el juez compruebe la desaparicion de la situacion que origind
la afectacion de derechos colectivos, no es dbice para que proceda un analisis de
fondo, a fin de establecer el alcance de dichos derechos. ”

841. En el presente caso, durante el tramite de la accion popular las entidades
demandadas implementaron el intérprete del lenguaje de sefias, que puede prestar
sus servicios de atencion virtual en toda Colombia, incluso en el municipio de
Aguadas.

16 https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/demografia-y-poblacion/discapacidad
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/discapacidad/CALDAS.xls

17 CONSEJO DE ESTADO- SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-Consejera
ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO- Bogota, D. C., cuatro (4) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018)- Radicacion nimero: 05001-33-31-004-2007-00191-01(AP)SU
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842. Por lo anterior, se verifica la cesacion de la afectacion de los derechos
colectivos de la poblacion con discapacidad auditiva en Aguadas, y se declarara
el hecho superado.

2.6. Condena en Costas

843. La sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 6 de agosto de 2019
sefial6 sobre la condena en costas:

“PRIMERO: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de
precisar el alcance de la interpretacion del articulo 38 de la Ley 472 de 1998 y su
armonizacion con las disposiciones que regulan el reconocimiento, la condena y
la liquidacidn de las costas, asi:

2.1 El articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite el reconocimiento de las costas
procesales a favor del actor popular y a cargo de la parte demandada, siempre
que la sentencia le resulte favorable a las pretensiones protectorias de los
derechos colectivos, y la condena en costas, a la luz del articulo 361 del Codigo
General del proceso, incorpora tanto el concepto de expensas y gastos procesales
como el de las agencias en derecho.

2.2 También hay lugar a condenar en costas a la parte demandada, en los
componentes de expensas y gastos procesales y de agencias en derecho, cuando
haya obrado con temeridad o mala fe. En este Gltimo evento, también habra lugar
a condenarlo al pago de la multa prevista en la disposicion 38 ibidem.

2.3 Sélo cabe reconocer costas a favor de la parte demandada y a cargo del actor
popular, cuando este Ultimo actué temerariamente o de mala fe, caso en el cual
también habra lugar a imponer la multa prevista en el articulo 38 de la Ley 472
de 1998. No hay lugar a condenarlo cuando la demanda le sea decidida en contra.
En este evento la condena en costas solo admite el reconocimiento de los
honorarios y de las expensas, pues al tenor del articulo 364 del Cédigo general
del Proceso, es claro que las agencias en derecho no corresponden a los
honorarios a los que se refiere la norma, pues ellos se sefialan- n relacion con los
auxiliares de la justicia.

2.4 Conforme lo dispone el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, armonizado con el
articulo 361 del Codigo General del Proceso, en las acciones populares la
condena en costas a favor del actor popular incluye las expensas, gastos y
agencias en derecho con independencia de que la parte actora haya promovido
y/o concurrido al proceso mediante apoderado judicial o lo haya hecho
directamente.

2.5 En cualquiera de los eventos en que cabe el reconocimiento de las costas
procesales, bien sea en cuanto a las expensas y gastos procesales o a las agencias
en derecho, bien sea a favor del actor popular o de la parte demandada, la condena
se hara atendiendo las reglas previstas en el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, de forma que s6lo se condenara al pago de aquellas que se encuentren
causadas y se liquidaran en la medida de su comprobacion, conforme con lo
previsto en el articulo 366 del Cédigo general del Proceso.

2.6 Las agencias en derecho se fijaran por el juez aplicando las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la
naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el actor popular, con
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independencia de si actud directamente o mediante apoderado, u otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

844. Al efecto, se encuentra que no se generaron costas en el proceso. Ademas, el
actor solo presentd la demanda, y no concurrié a la audiencia de pacto de
cumplimiento donde la entidad plante6 soluciones para la presente situacion, que
hubieran facilitado la proteccion de los derechos colectivos, por lo que no se hara
condena en costas.

845. Por lo anteriormente expuesto, esta Sala Sexta de Decision del TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

SENTENCIA

PRIMERO: DECLARAR la carencia actual de objeto superado, en la accion
popular interpuesta por Sebastidn Ramirez contra la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos Aguadas — Caldas, y donde fueron vinculados la
Superintendencia de Notariado y Registro y el Municipio de Aguadas - Caldas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Esta sentencia es susceptible del recurso de apelacion, en los
términos del articulo 37 de la Ley 472 de 1998. Si no es apelada, archivense las
presentes diligencias previas las anotaciones respectivas en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”

Notifiquese y Camplase
Los Magistrados,

/ 7 e ) 7 % / /l_’i—

DS MANUIEL ZAPATA LAINMES
Maaisoado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ
(Ausente con permiso)
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Honorable Tribunal Administrativo De Caldas
Sala de Decision

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

A.S.100
RADICACION 170013339008201700-410-02
CLASE: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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Manizales, treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

Sintesis: Se ordena revolver el tramite de consulta al juzgado de origen para que sea resuelta
la nulidad propuesta por el Municipio de Manizales.

Asunto

Observa el Despacho que el municipio de Manizales, el 17 de mayo del afio avante alleg6 a
través de correo electronico, solicitud de nulidad de todo lo actuado en el trdmite procesal en
virtud del numeral 5 del articulo 133 del CGP.

Dicha solicitud tiene sustento, en la omision de practicar las pruebas allegadas y solicitadas
ante el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del incidente de
desacato.

Visto lo anterior, y teniendo en cuenta que el fundamento de la solicitud se basa en el tramite
efectuado por el juzgado que dio tramite al incidente de desacato, no es esta la instancia
judicial que deba resolver la nulidad propuesta.

Por lo anterior, se ordenara devolver el tramite para que sea resuelto por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales.

Resuelve:
Primero: Se ordena devolver el tramite para que sea resuelto por el Juzgado Octavo

Administrativo del Circuito de Manizales, dentro de la actuacion de Popular promovida por
JORGEN HERNAN HOYOS contra de la ALCALDIA DE MANIZALES

Segundo: Devuélvase, las diligencias al Juzgado de origen previa anotacion en el programa
informativo “justicia Siglo XXI”
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO
No.

FECHA: 31/05/2023

Secretario(a)




