REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
José Nicolas Castano Garcia
Conjuez Ponente

A.l. 414
Asunto: Pruebas
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2018-00614-00
Demandante: Mario Fernando Noreia Chica.
Demandados: Nacion — Rama Judicial - Consejo

Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial.

Manizales, treinta (30) de noviembre del afio dos mil veintitrés (2023).

De acuerdo con el mandato conferido por parte del Tribunal Administrativo de
Caldas, contenida en el acta de sorteo de conjueces del dia 29 de Junio de
2023, que me ordena conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto,
AVOCO su conocimiento.

Mediante el Acuerdo PCSJA20-11567 del dia 5 de Junio de 2020, se adoptaron
las medidas para el levantamiento de los términos judiciales con ocasién de la
pandemia de la pandemia del COVID — 19.

Conforme a lo anterior, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 182A, del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
Ley 1437 de 2011-, y al tratarse el presente asunto de un asunto de puro
derecho, se procede a fijar las pruebas, dando aplicacion a lo dispuesto en el
articulo 173 del Cdédigo General del Proceso, y a su vez, se fija el objeto del
litigio 0 de la controversia.



FIJACION DEL LITIGIO

El articulo 180 numeral 7 dice que se estableceran los hechos sobre los cuales
hay acuerdo, con el fin de fijar el litigio.

LOS HECHOS SOBRE LOS CUALES NO HAY CONTROVERSIA PARA ESTE
DESPACHO POR ENCONTRAR DEBIDO SOPORTE PROBATORIO SON:

El Doctor MARIO FERNANDO NORENA CHICA, laboro al servicio de la Rama
Judicial, en calidad de Juez desde el 21 de Enero de 2011 hasta el dia 7 de
septiembre de 2016.

Que fue agotada la reclamacién administrativa ante la NACION — RAMA
JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, solicitando la
reliquidacion de todas las prestaciones y factores salariales incluyendo el 30%
de la denominada prima especial de servicios como factor salarial, peticion que
fuera negada por medio de la Resolucion DESAJMAR18-827 del 9 de Mayo
de 2018, por medio de la cual se resuelve un derecho de peticion, asi
como del acto ficto presunto de caracter negativo que confirma la
decision adoptada en primera instancia.

HECHOS DE LA CONTROVERSIA:

> El Doctor MARIO FERNANDO NORENA CHICA, se desempeiio
como Juez de la Republica del afio 2011 al afio 2016.

> En su calidad de Juez de la Republica y durante el tiempo de
vinculacion, el Doctor MARIO FERNANDO NORENA CHICA,
devengo mensualmente un salario basico, asi como una prima especial
de servicios, y percibié prestaciones.

> El Congreso de la Republica en el afo de 1992, expidié la Ley 4,
mediante la cual fijo normas, objetivos y criterios para que el Gobierno
Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos.

» De conformidad con lo estipulado en dicha norma, el Gobierno
Nacional ha expedido anualmente los Decretos por medio de los cuales
se dictan normas sobre régimen salarial y prestacional para los
servidores publicos de la Rama Judicial.

> Durante los afios 2011 a 2016, lapso en que el Doctor MARIO
FERNANDO CHICA NORENA, se desempeid como Juez de la
Republica, el Gobierno Nacional expidid los decretos mediante los



cuales se fijo los salarios y prestaciones sociales de los servidores
publicos de la Rama Judicial.

> De igual manera estas normas determinaron que se consideraria como
prima especial de que trata la Ley 4 de 1992, el 30% del salario basico
mensual de los Jueces de la Republica.

> Se infiere que las prestaciones que se le han cancelado y causado al
Doctor Mario Fernando Norefia Chica, durante el tiempo que se
desempefid como Juez, se encuentra mal liquidadas, pues las mismas
tuvieron como soporte un salario disminuido en un 30%, tal como se
expuso en el fallo al que se ha hecho alusidn en lineas anteriores.

» El Consejo de Estado ha reconocido la prima especial de servicios
como factor salarial, razén por la cual ademas de no pagarse la
totalidad del salario, y la reliquidacion de prestaciones sociales que ello
implica, debe reconocerse la prima como factor salarial y Ia
reliquidacion de prestaciones que dé lugar.

> Mediante peticion radicada ante el Director Seccional de
Administracién Judicial, el dia 19 de abril de 2018, se solicitd el
reconocimiento, liquidacion y pago de la prima especial en cuantia del
30% determinada en el articulo 14 de la Ley 4 de 1992, asi como la
reliquidacion de la totalidad de las prestaciones recibidas en los afios
2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016.

» Una vez presentada la solicitud, el Director Ejecutivo Seccional de
Manizales, mediante Resolucion No DESAJMAR18-827, suscrita el 9 de
mayo de 2018, dio respuesta negativa a la misma, contra la anterior
contestacion, se interpuso el recurso de apelacion el dia 18 de mayo
de 2018.

> La entidad accionada mediante la Resolucion No DESAJMAR18-880, del
23 de Mayo de 2018, concedi6 el recurso de apelacion.

> A la fecha han transcurrido mas de dos meses sin que la
administracion se haya pronunciado sobre el recurso de apelacion
interpuesto, razén por la cual se ha configurado un acto administrativo
ficto negativo.

PRETENSIONES (EXTREMOS):



Inaplicar por inconstitucionales los Decretos 1039 de 2011, 874 de
2012, 1024 de 2013, 194 de 2014, 1105 — 1257 de 2015 y 245-234 de
2016; por cuanto establecieron para cada afo una prima especial no
salarial equivalente al 30% de la remuneracidén basica mensual, que
sirvio de base para descontarla de la remuneracion mensual
devengada por los Jueces de la Rama Judicial del Poder Publico, y
sobre la cual se liquidaron todas las prestaciones sociales de estos
funcionarios en cada anualidad.

Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

Resolucion No DESAIJMAR18-827 del 9 de mayo de 2018, por medio de
la cual se resuelve un derecho de peticion., y acto ficto que surgi6 del
silencio negativo administrativo frente al recurso de apelacion
interpuesto.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la Nacion — Rama Judicial
— Consejo Superior de la Judicatura, Direccidn Ejecutiva de
Administracién Judicial se disponga el reconocimiento, liquidacion y
pago de la prima especial en cuantia del 30% determinada en el
articulo 14 de la Ley 4 de 1992, por todo el tiempo en que el Doctor
Mario Fernando Chica Norefia se desempeiid como Juez de la
Republica de este Distrito Judicial, por considerar dicho porcentaje
como prima especial de servicios aparte o adicional del salario
decretado por el Gobierno.

Se reconozcan, reliquiden y paguen la totalidad de las prestaciones,
primas de servicios, prima de productividad, prima de navidad, prima
de vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias y todas las demas
a las que tenga derecho, devengadas y/o causadas por el Doctor Mario
Fernando Chica Norefia, durante todo el tiempo en que se desempefid
como Juez de la Republica, teniendo en cuenta que el salario base
para efectuar el mencionado calculo debe ser incrementado en un
30%.

Reconocer y pagar a partir de que se resuelva favorablemente esta
solicitud, la asignacion mensual salarial que corresponde al cargo que
desempena el Doctor Mario Fernando Chica Norefia, como Juez de la
Republica, con un aumento del 30%, pues la prima especial de
servicios que se percibe es un emolumento adicional, e igualmente y
en adelante reconocer y pagar la totalidad de las prestaciones,
teniendo en cuenta dicha asignacion mensual salarial.



> Se inaplique por ilegal e inconstitucional la expresion “el Gobierno
Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni superior al 60%
del salario basico, sin caracter salarial, contenida en el articulo 14 de
la Ley 4 de 1992.

» Como consecuencia de la anterior declaracion, se disponga el
reconocimiento como factor salarial del emolumento denominado
“prima especial de servicios”, que se ha venido pagando en razon del
articulo 14 de la Ley 4 de 1992, a su representado.

» Se reliquiden y paguen la totalidad de las prestaciones sociales, prima
de servicios, prima de productividad, prima de navidad, vacaciones,
prima de vacaciones y todas las demas a las que tenga derecho, que
se causen y devengue su representado desde la fecha de su posesion,
hasta la fecha en que se resuelva favorablemente esta peticion,
teniendo en cuenta como factor salarial para dicho efecto la prima
especial de servicios.

> Se reliquiden y paguen las cesantias e intereses a las cesantias
causadas y devengadas por su representado desde la fecha de
posesion, hasta la fecha en que se resuelva favorablemente esta
peticidn, teniendo en cuenta como factor salarial para dicho efecto la
prima especial de servicios.

> Se disponga que en la liquidacion de los pagos que en lo sucesivo se
efectien mientras durd la vinculacion como servidor publico de la
Rama Judicial, se incluya la prima especial de servicios, como factor
salarial.

» Que las sumas de dinero reconocidas sean indexadas.

» Se condene en agencias en derecho y costas procesales a la entidad
demandada.

EN CONSECUENCIA
EL LITIGIO SE CIRCUNSCRIBE A DETERMINAR:

1. ¢El Doctor Mario Fernando Norefia Chica, tiene derecho a la remuneracion
basica mensual percibida desde el 1 de Enero de 1993 hasta el 30 de junio de
2004, en razdén del 100% de la asignacion basica mensual establecida en el
respectivo decreto salarial?

2. Fue liquidado en debida forma el salario devengado por el Doctor Mario
Fernando Norefia Chica, en calidad de Juez de la Republica, o bien se descontd



del mismo la prima especial de servicios, equivalente al 30% del salario,
generando una disminucién en los salarios devengados?

3. ¢Es procedente la reliquidacion y pago de las prestaciones sociales
devengadas por el demandante con base en el 100% de la remuneracion basica
mensual designada para cada afo, adicionado en el 30% que se le hizo falta
cuando se le reliquid6?

4. (Tiene derecho el demandante al reconocimiento de la prima especial de
servicios como factor salarial y en consecuencia, a la reliquidacion y pago de
sus prestaciones sociales?

5. {La parte accionante tiene derecho a que se le reliquiden las cesantias
acumuladas que tenia hasta 1992, adicionandole el 30% que le falt6é del salario
basico mensual y la prima especial de servicios?

6. ¢Se debe declarar la existencia del fendmeno de la prescripcion trienal
laboral, acorde con los postulados legales que a esta figura regulan?

En los anteriores términos SE ENTIENDE FIJADO EL LITIGIO, para la
presente controversia.

DECRETO DE PRUEBAS

En estos términos y dando aplicacion al articulo 180-10, y de conformidad con
la fijacion en litigio, este Despacho ordena incorporar como pruebas, las
siguientes:

PRUEBAS PARTE DEMANDANTE

Hasta donde la Ley lo permita, téngase como prueba el material documental
allegado con el escrito de la demanda, y en la contestacion a las excepciones,
siempre que tenga relacion directa con los puntos controversiales fijados en el
litigio.

PRUEBAS SOLICITADAS:

Se NIEGA la prueba formulada por el senor apoderado de la parte accionante
mediante la cual solicita los antecedentes administrativos que dieron origen a
los actos administrativos acusados, por cuantos éstos fueron allegados por el
seflor apoderado de la parte accionada en la respectiva contestacion de la
demanda, visible de folios 208 a 243 Cl1.



PRUEBAS PARTE DEMANDADA

Hasta donde la Ley lo permita, téngase como prueba el material documental
allegado con el escrito de la contestacion de la demanda visible de folios 208 a
243 C1, siempre que tenga relacion directa con los puntos controversiales
fijados en el litigio.

La parte demandada no realizd peticidon especial de pruebas.

Al abogado JULIAN AUGUSTO GONZALEZ JARAMILLO, identificado con la
cédula de ciudadania 75.090.072 de Manizales y T.P. 116.301 del CSJ, se le
RECONOCE PERSONERIA para actuar en nombre y representacion de la
parte demandada, de conformidad con el poder a él conferido, visible a folio
200 C1.

Finalmente, y al vislumbrarse que no existen pruebas por decretar, y de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 181 y 182A de la Ley 1437 de
2011, se corre TRASLADO COMUN a las partes y al Ministerio Publico, por el
término de DIEZ (10) DIAS, para que presenten sus alegatos de conclusién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ g

JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA

Conjuez



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacién el Estado Electrénico n2. 214 del 1 de
Diciembre de 2023.

fimox wau R(cﬂ\’ﬁmﬂf G}

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretario




A. de Sustanciacion: 231-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-39-006-2019-00564-02
Demandante: Gloria Ruby Alvarez
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

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

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 7 de
diciembre de 2020. La anterior providencia fue notificada el 7 de diciembre de 2020.

La parte demandante presento recurso de apelacion el 12 de enero de 2021, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del

articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 230-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-39-003-2022-00387-02
Demandante: Luz Mary Valencia
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

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

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 10 de
octubre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 11 de octubre de 2023.

La parte demandada presento recurso de apelacion el 24 de octubre de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del

articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICACION 17001-23-33-000-2022-00044-00
MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL

DEMANDANTE JORGE ELIECER ARIAS ARIAS

DEMANDADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONALY CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de primera instancia dentro del

proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Quesedeclare la nulidad total de las Resoluciones nro. RDP 038581 del 12 de octubre
de 2016; nro. RDP 002614 del 26 de enero de 2017; nro. RDP 020016 del 3 de septiembre
de 2020; nro. RDP014425 del 9 de junio de 2021; y nro. RDP 031265 del 17 de noviembre
de 2021, a través de las cuales la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP negé el reconocimiento y pago
de la pension de vejez especial por actividades de alto riesgo al sefior Jorge Eliecer Arias

Arias como empleado del INPEC.

2. Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que el sefior Jorge Eliecer Arias Arias tiene pleno derecho a que la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social - UGPP reconozca y pague la pensién de vejez especial por actividades
de alto riesgo como empleado del INPEC, de conformidad con lo establecido por el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986; articulo 168 del Decreto 407 de 1994 y el paragrafo
transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, a partir del 1 de mayo de 2016.
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3. Que se condene a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP, a reconocer y pagar a favor
del actor la prestacidn solicitada a partir del 27 de mayo de 2016 hasta el momento de
inclusién en némina, con una mesada pensional mensual por valor de $1.334.971 para el
afio 2016, segun el calculo matematico que se relaciona en el acapite de cuantia en la

demanda.

4. Que se condene a la UGPP a liquidar y pagar a favor del actor el retroactivo por valor
de $61.418.689, liquidado hasta octubre de 2019, y al pago de las mesadas que se causen

en adelante hasta su inclusién en némina.

5. Que se condene a la UGPP al pago de los intereses moratorios sobre las mesadas que
debieron ser canceladas desde el 1 de septiembre de 2016 hasta el momento de inclusién

en némina, conforme a lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

6. Quesecondene alaUGPP apagar afavor del actor los intereses moratorios, conforme

lo ordena el inciso 3 del articulo 192 del CPACA.

7. Que se condene en costas y agencias en derecho a la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP, en el

evento que se oponga a las pretensiones.
8. Que unavez quede en firme el fallo que acceda a las pretensiones de la demanday al
momento de comunicarlo a la UGPP, le sea remitida copia autentica de este con la fecha
exacta de la constancia de ejecutoria.
HECHOS
En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:
- Elsefior Jorge Eliecer Arias Arias nacié el 7 de junio de 1968.
- Que el demandante laboré como Dragoneante cédigo 4114, grado 11, entre el 17 de

noviembre de 1987 al 30 de abril de 2016, y le fue aceptada su renuncia mediante

Resolucién nro. 002240 del 26 de abril de 2016 a partir del 1 de mayo de ese mismo afio.
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- Por medio de formatos CLEPB del 14 de junio de 2017, el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC) informé que el demandante realizé6 aportes

descontandole los conceptos para seguridad social desde el 17 de noviembre de 1987

hasta el 30 de abril de 2016.

- La UGPP con Resolucién nro. RDP 038581 del 12 de octubre de 2016 negé el
reconocimiento y pago de una pensién especial de vejez por actividades de alto riesgo al
actor, argumentando que no cumplia los requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993; decisién que fue confirmada mediante Resoluciones nro. RDP 002614 del 26
de enero de 2017, y nro. RDP 38581 del 12 de octubre de 2016.

- Colpensiones mediante Resolucién nro. SUB 264581 del 9 de octubre de 2018 resolvié
declarar la pérdida de competencia para resolver el estudio de la pensién de vejez
solicitada por el actor, al afirmar que cuando consolidé el derecho se encontraba afiliado

a Cajanal.

- La UGPP, por su parte, mediante auto ADP 003793 del 6 de junio de 2019, declaré su
falta de competencia para resolver de fondo la peticién del actor, argumentando que para
el afio 1994 tenia 26 afios de edad y 7 afios de servicios, por lo que Colpensiones era quien

debia desatar la solicitud pensional.

- El Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil emitié pronunciamiento el 3 de
abril de 2020 decidiendo el conflicto de competencias, y declaré que la UGPP era la

facultada para resolver de fondo la solicitud del actor.

- Mediante la Resolucién nro. RDP 020016 del 3 de septiembre de 2020 la UGPP negé el
reconocimiento y pago de la pensién al sefior Arias Arias, argumentando que no se

contaban con los certificados de informacién laboral y factores salariales.

- Con Resolucién RDP 0144425 del 9 de junio de 2021 la UGPP negé la prestacién
reclamada, argumentando que el actor no contaba con la edad exigida en la Ley 797 de

2003. Decisién que fue confirmada con Resolucién RDP 031265 del 17 de noviembre de
2021.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

A consideracién del accionante fueron vulnerados los articulos 1, 2, 6, 25, 48 y 53 de la

Constitucidn Politica; la Ley 32 de 1986 en su articulo 96; la Ley 100 de 1993 en su articulo
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140; el Decreto 407 de 1994 en su articulo 168; el Decreto 2090 de 2003 articulo 2; el
paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005; el Decreto 2196 de 2009; el Decreto
5021 de 2009 y el Decreto 575 de 2013.

Alegé una inobservancia en el reconocimiento de la pensién, siendo que la UGPP es legal y
constitucionalmente la llamada a adelantar los tramites pertinentes para el reconocimiento y

pago de la pensién de vejez especial por actividades de alto riesgo al sefior demandante.

Precisé que conforme el articulo 96 de la Ley 32 de 1986; el articulo 168 del Decreto 407 de
1994; el paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005; la Constitucién Politica y los
principios que rigen la seguridad social, el accionante cumple con los requisitos para obtener
la prestacion solicitada al haber cotizado mas de 28 afios hasta el mes de abril de 2016 como
empleado del INPEC, cumpliendo con los 20 afios de servicio exigidos el 17 de noviembre de
2007; por lo cual concluye le asiste el derecho legal y econémico al reconocimiento y pago

de la pensién especial por actividades de alto riesgo.

Finalmente, sefialé que la interpretacién de la UGPP es restrictiva al introducir un requisito
inexistente, esto es, cumplir con el régimen de transicién dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, sin tener en cuenta que el actor cumplié cabalmente con el articulo 168 del
Decreto 407 de 1994, lo que le daria derecho a gozar de una pensién conforme lo establecido
en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, afiadiendo que el Acto Legislativo 01 de 2005 implica
que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003 a los miembros del cuerpo
de custodia y vigilancia del INPEC se les aplica el régimen de alto riesgo contemplado en el

mismo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UGPP refirié que la mayoria de hechos eran ciertos, pero que no era procedente el
reconocimiento y pago de una pensién de vejez por actividades de alto riesgo al no cumplir
con los requisitos exigidos para el régimen de transicidn dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993; aunado a que al revisar las exigencias contempladas en la Ley 797 de 2003, el

actor no cumplia con la edad requerida.

Seguidamente se opuso a las pretensiones, al considerar que la entidad obré de conformidad

con laley.

Planteé las siguientes excepciones:



17001-23-33-000-2022-00044-00 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia. 231

- Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: afirmé que una vez revisado el
expediente se advirtié que el demandante para la vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba
con 25 afios de edad y 6 afios de servicio; por tal razén no reunia la condicién legal de 15
afios de servicio al 1 de abril de 1994 o 40 afios de edad, segtn lo dispuesto en el articulo

36 delaley 100 de 1993.

Que, ademas, los 20 afios de servicios en cargos del INPEC los cumplié el 16 de noviembre
de 2007, es decir, en vigencia del Decreto 407 de 1994, que exige este tiempo sin importar
la edad, pero también haber cumplido los requisitos de la transicién del articulo 36 para
ser beneficiario de la Ley 32 de 1986, pero como ello no ocurrié, el demandante cumplira
los requisitos exigidos en la Ley 797 de 2003 al cumplir los 62 afios de edad, esto es, en el

2030.

- Prescripcién: sin que implique aceptacién de las pretensiones de la demanda, solicité
se declare la prescripciéon contemplada en el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del
Decreto 3135 de 1968; y en los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y el 151 del

Cédigo Procesal del Trabajo.

- Genérica: solicité se declare oficiosamente todo hecho a favor de la UGPP que se

constituya en excepcién frente a las pretensiones del accionante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Demandante: reiteré que el actor cumple los parametros para que le sea reconocida una
pension de vejez por actividad de alto riesgo ya que cotizé mas de 1450 semanas, es decir,
28 afios hasta el mes de abril de 2016 como empleado del INPEC, en el cargo de
Dragoneante, en actividades de alto riesgo, y cumplié 20 afios de servicios el 17 de
noviembre de 2007, por tal motivo tiene derecho legal y econédmico al reconocimiento y
pago de la pension especial por actividades de alto riesgo de conformidad con lo
establecido en la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994, aplicable en virtud de lo

establecido en el paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Demandado: insistié en que el actor no tiene derecho al reconocimiento de la pensién que
reclama ya que revisado el caso se encontré que nacié el 7 de junio de 1968 y que laboré
en el Ministerio de Defensa Nacional y en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(computando un tiempo total de 29 afios, 5 meses y 5 dias ) obteniendo asi mas de 20 afios
de servicio publico, desempeiiando el cargo de Dragoneante cédigo 4114 grado 11, por

lo tanto, se puede determinar que al 1 de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia de
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la Ley 100 de 1993 para servidores del orden nacional) no tenia 15 afios de servicios ni 40
afios de edad como lo exige el articulo 36 j/bidem para ser beneficiario del régimen de
transicion alli establecido, comoquiera que los 20 afios de servicios en cargos de excepcién
del INPEC los cumplié el 16 de noviembre de 2007, en vigencia del Decreto 407 de 1994,
que exige 20 afios de servicio sin edad y haber cumplido los requisitos de la transicion del
articulo 36 de la ley 100 de 1993 para ser beneficiario del régimen especial para los

servidores del INPEC establecido en la Ley 32 de 1986.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Judicial no presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

La Sala no se observa alguna irregularidad en lo adelantado en el proceso que pueda dar

lugar a declarar una nulidad, y por ello procede a resolver de fondo la litis.

Mediante auto del articulo 182A del CPACA, se establecieron los siguientes problemas

juridicos:

1. ¢Cuél es el régimen pensional aplicable al actor?

2. ;Acredité el sefior Jorge Eliecer Arias Arias los requisitos para que le sea reconocida una

pensién de vejez especial por actividades de alto riesgo; en qué términos se debe otorgar

la misma?

3. ¢Se presenté prescripcién de las mesadas pensionales?

Lo probado en el proceso

- Segun Registro Civil de Nacimiento, el actor nacié el 7 de junio de 1968.

- Mediante Resolucién 002240 del 26 de abril de 2016, se acepté la renuncia presentada

por el demandante del empleo de Dragoneante cédigo 4114, grado 11 a partir del 1 de
mayo de 2016.
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- Segun formato nro. 1 — certificado de informacién laboral — el actor reporta tiempos de
vinculacién laboral desde el 17 de noviembre de 1987 al 30 de abril de 2016, en el cargo

de guardian, figurando como entidad empleadora el INPEC.

- A través de Resolucién nro. RDP 038581 del 12 de octubre de 2016, la UGPP negé el
reconocimiento y pago de una pensién de vejez al actor, al argumentar que no acreditaba
los requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para quedar inmerso en

el régimen de transiciéon de esta norma.

- La Resoluciéon nro. 002614 del 26 de enero de 2017 confirmé el anterior acto

administrativo.

- El Auto ADP 04025 del 31 de mayo de 2017 decidié que la Resolucion RDP 038581 del
12 de octubre de 2016 se encontraba ajustada a derecho, por lo que la entidad se atenia a

lo alli resuelto.

- Con Resolucién nro. SUB 264581 del 9 de octubre de 2018 se desaté un tramite de
prestaciones econémicas en el régimen de prima media con prestaciéon definida,
declarando la pérdida de competencia para resolver el estudio de la pensiéon de vejez

solicitada por el demandante.

- El Auto ADP 003793 del 6 de junio de 2019 decidi6 que no era posible emitir
pronunciamiento frente a la solicitud pensional del accionante hasta tanto el Consejo de

Estado dirimiera el conflicto de competencias.

- Mediante providencia del 3 de abril de 2020 la Sala de Consulta y Servicio Civil dirimié
un conflicto de competencias entre la UGPP y Colpensiones frente al caso del actor,

declarando que la competente para resolver de fondo la solicitud pensional era la UGPP.

- Auto ADP 002650 del 26 de mayo de 2020 explicé al demandante que la entidad ya
habia resuelto en otras oportunidades sobre el reconocimiento de la pensién, y que, al no
haberse aportado elementos de juicio para emitir nuevamente un pronunciamiento, se
archivaba la solicitud.

- Através de Resolucién nro. RDP 020016 del 3 de septiembre de 2020 la UGPP negé el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez del accionante, al no haberse aportado el

certificado laboral y de factores salariales en formato CETIL.

- Con Auto ADP 006025 del 17 de noviembre de 2020 se rechazaron los recursos de

reposicién y apelacién interpuesto contra el anterior actor administrativo.
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- Mediante Resolucién nro. 01445 del 9 de junio de 2021 se negé el reconocimiento y
pago de una pensién de vejez al demandante, insistiendo en el argumento que no estaba
cobijado por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993; y que al analizar la prestacién

de conformidad con la Ley 797 de 2003, no reunia la edad requerida por esta norma.

- LaResolucién nro. 001706 del 27 de enero de 2021 resolvié un recurso de queja contra

el auto 006025 del 17 de noviembre de 2020 declardndolo infundado.

- Con Auto ADP 004627 del 27 de agosto de 2021 se rechazé el recurso de apelacién

interpuesto contra el anterior acto administrativo.

- Con Resolucién RDP 031265 del 17 de noviembre de 2021 se resolvié un recurso de
queja contra el auto 4627 del 27 de agosto de 2021 declarandolo fundado, revocando el

auto mencionado y confirmado la Resolucién RDP 14425 del 9 de junio de 2021.

- Certificado de factores salariales CETIL que reposa en los antecedentes administrativos:

FACTORES SALARIALES 2015 (Valores en pesos)
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] B S o e o - o s o . e c
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CERTIFICACION ELECTRONICA DE TIEMPOS LABORADOS

(® MINHACIENDA
CETIL

MINTRABAJO
Oficina de Bonos Pensionales
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PRIMA DE RIESGO mensuaL | 3azsioo|n|  amasioo[n|  amasice|n|  mezsico|n 00| N 0o |n 00| N 0o |n o[ n osafn oo N ooofn
PRIMA DE SERVICIOS ANUAL 000|s ooofs ooo|s| 7ormo|s 00o|n 000w 00| N 0oo[n 000w aoofn 0o N ooofn
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OBSERVACIONES: NOTA: SE APLICA RESOLUCION No. 004034 DEL 18/08/2016, PRIMA VACACIONES $800617, PRIMA SERVICIOS $700786, PRINA NAVIDAD $719853, BONIFICACION SERVICIO $262267, SE REFLEJA EN EL ULTIMO.
MES DE SERVICIO.

C.IBC: Indica si el factor fue considerado como parte del Ingreso Base de Colizacién en el mes correspondiente.
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Primer Problema Juridico

¢La Sala debera determinar cual es el régimen pensional aplicable al actor?

Tesis: La Sala considera que el actor esta cubierto por la Ley 32 de 1986 para efectos
pensionales, ya que se encontraba vinculado al INPEC desde el 17 de noviembre de 1987,
esto es, antes de la expedicién del Decreto 407 de 1994; y al momento de entrar en vigencia
el Decreto 2090 de 2003 contaba con mas de 500 semanas de cotizacién; sin que sea exigible

acreditar los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Régimen pensional del personal del Cuerpo de Custodiay Vigilancia Penitenciaria - INPEC

De conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Constitucién Politica, el Sistema
General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993 es aplicado a todos los habitantes del
territorio nacional, conservando los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y

beneficios adquiridos, acorde lo determinado en el articulo 11.

Sin embargo, el articulo 140 dispuso frente a las actividades de alto riesgo que:

De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno
Nacional expedird el régimen de los servidores ptiblicos que
laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta
una menor edad de jubilacion o un nimero menor de
semanas de cotizacion, o ambos requisitos. Se consideran
para este efecto como actividades de alto riesgo para el
trabajador aquellas que cumplen algunos sectores tales
como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional
Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales

adicionales de cotizacion a cargo del empleador, o del

empleador y el trabajador, segtin cada actividad.
Con base en las anteriores disposiciones, el 20 de febrero de 1994, después de la
expedicién de la Ley 100 de 19937, pero antes de la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones alli establecido?, se expidié el Decreto 407 de 1994, a través del cual
se establecié el “Régimen de Personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario”,
ratificando para efectos pensionales el régimen especial de jubilacién dispuesto en el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986, sin otro requisito distinto al de que, para el momento de

la entrada vigencia de ese decreto, los funcionarios respectivos ya hicieren parte del

123 de diciembre de 1993 -publicada en el Diario Oficial 41.148 de dicha fecha-.
21 de abril de 1994, articulo 151 de la referida Ley.
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Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria. En efecto el articulo 168 del Decreto 407

de 1994 seiial6:

ARTICULO 168: Los miembros del Cuerpo de Custodia y

Vigilancia Penitenciara 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, tendrdan derecho a gozar de la pension de
Jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de
laley 32 de 1986. El tiempo de servicio prestado en la fuerza
publica se tendrd en cuenta para estos efectos {(...)

PARAGRAFO 1° Las personas que ingresen a partir de la
vigencia de este decreto, al Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho a una
pension de vejez en los términos que establezca el Gobierno
Nacional, en desarrollo del articulo 7140 de /la Ley 700 de
1993 para las actividades de alto riesgo {(...)".

Posteriormente, con la expedicién del Decreto 2090 de 2003 “Por e/ cual se definen las
actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y sefialan las
condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que
laboran en dichas actividades”se introdujo un cambio al régimen pensional aplicable a los
servidores del Cuerpo de Vigilancia y Custodia Penitenciaria, al sefialar que, solo sequirian
regidos por el régimen pensional anterior —entiéndase Ley 32 de 1986-, aquellos
funcionarios que cumpliesen dos condiciones: (i) Haber cotizado al menos 500 semanas en
actividades de alto riesgo cotizadas para la data de entrada en vigencia del referido
Decreto 2090; y (7)) Reunir los requisitos de transiciéon establecidos por el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993- -edad y o tiempo de servicios al 1 de abril de 1994-, asi:

Esto sefiala la norma:

Articulo 1. Definicién y campo de aplicacion. El presente
decreto se aplica a todos los trabajadores que laboran en
actividades de alto riesgo, entendiendo por actividades de
alto riesgo aquellas en las cuales la labor desemperiada
implique la disminucion de la expectativa de vida saludable
o la necesidad del retiro de las funciones laborales que
efecuta, con ocasion de su trabajo.

Articulo 2. Actividades de alto riesgo para la salud del
trabajador. Se consideran actividades de alto riesgo para la
salud de los trabajadores las siguientes:

L[]

321 de febrero de 1994, dada su publicacion en el Diario Oficial 41.233 de dicha fecha.

10
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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 reclusion carcelaria,
durante el tiempo en el que ejecuten dicha labor. Asi mismo,
el personal que labore en las actividades antes sefialadas en
otros establecimientos carcelarios, con excepcion de
aquellos administrados por la fuerza pdblica.

NOTA: Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-853 de 2013.

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 nimero de semanas que
corresponda y efectiien la cotizacion especial durante por
lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas,
tendrdn derecho a la pension especial de vejez, cuando
rednan los requisitos establecidos en el articulo siguiente.

Articulo 4. Condiciones y requisitos para tener derecho a la
pension especial de vejez. La pension especial de vejez se
sujetard a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 afios de edad.

2. Haber cotizado el nidmero 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 9 de la Ley 797de 2003.

la edad para el reconocimiento especial de vejez se
disminuird en un (1) afo por cada (60) semanas de
cotizacién 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 /a cotizacién especial. E/ monto de la
cotizacién especial para las actividades de alto riesgo es e/
previsto en la Ley 100 de 1993, mds diez (10) puntos
adicionales a cargo del empleador.

Articulo 6. Régimen de transicion.  <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible>15 Quienes a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto hubieren cotizado
cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendrdn
derecho a que, 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 regulaban las
actividades de alto riesgo.

Pardgrafo. Para poder ejercer los derechos que se
establecen en el presente decreto cuando las personas se

11
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encuentren cubiertas por el régimen de transicion, deberdn
cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui
sefalados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.

En relacién con la transicién de la norma mencionada, y los requisitos establecidos en la
Ley 100 de 1993, el Consejo de Estado en providencia de la Subseccion “A” de la Seccidn
Segunda del 22 de junio de 2023, radicado 52001 23 33 000 2015 00732 01 (3466-2021)
explico sobre las reglas de la transicion del Decreto 2090 de 2003, que las mismas deben
ser analizadas bajo la interpretacién mas favorable al trabajador, determinando que basta
con cumplir el requisito de las 500 semanas cotizadas, sin que sea dable exigir en forma

adicional los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993:

De la revision de la norma transcrita se tiene que exige i) 500
semanas de cotizacion especial, ii) el nimero minimo de
semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a /a
pension; y iii) el cumplimiento de las condiciones requladas en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para acceder al régimen
pensional de alto riesgo. Sobre cada requisito en particular se
advierte lo siguiente:

i) En relacion con las 500 semanas de cotizacion especial a
que alude la norma, esta Corporacién?, en concordancia con lo
sefialado por la Corte Constitucional, ha sefialado que /a
interpretacion mds favorable a los trabajadores «es aquella que
les permite acreditar el nimero de semanas de cotizacion para
mantenerse en el régimen de transicion, con las semanas
cotizadas en los diferentes regimenes previos donde tales
cotizaciones hayan sido juridicamente calificadas como de alto
riesgo, asl tales cotizaciones no tuvieren el cardcter de
“especiales” al momento de entrar a regir el Decreto 2090 de
2003». [Resalta la Sala].

ii)  Sobre el segundo requisito, seqgin el cual se debe atender
lo dispuesto en el numeral 2.° del articulo 9 de la Ley 797 de
2003 que modifico el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, de
acuerdo con la interpretacion que ha realizado esta
Corporacién y la Corte Constitucional de la norma, el aludido
requisito equivale a 1000 semanas de cotizacion bajo el
entendido de que es condicién necesaria para ser beneficiario
del régimen de transicion y no como un requisito para acceder
al derecho pensional. Asi se ha sefialado:®

La Sala debe precisar que la hermenéutica del inciso primero
del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003 en el que se fijan los

4 Véanse entre otras, las sentencias del 12 de junio de 2014 proferida dentro del proceso 05001 23 31 000 2012 00100 01
(3287-2013), M.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez; y del 22 de abril de 2015 proferida dentro del proceso 25000 23 25 000
2011 00807 01 (2555-13), M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 29 de junio de 2017, radicado 08001 23 33 000 2012 00082
01 (0391-14), M.P. César Palomino Cortés.
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requisitos o condiciones del régimen de transicion especial
para actividades de alto riesgo, permite sefialar: i) que son
beneficiarios del régimen de transicion especial quienes a 28
de julio de 2003, fecha de entrada en vigencia del Decreto
2090 de 20035, hubieren cotizado cuando menos 500 semanas
en cualquier actividad que haya sido calificada juridicamente
como de alto riesgo; ii) estas personas deben cumplir con “el/
ndmero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003
para acceder a la pension”, esto es, un minimo de 71000
semanas, como lo establece el numeral 2 del articulo 9 de /a
Ley 797 de 2003. Este minimo de 1000 semanas de cotizacion
debe entenderse como requisito necesario para ser beneficiario
de /a transicién y no como un requisito para acceder al derecho
pensional;: iiij) una vez cumplido el nimero minimo de mil
semanas de cotizacion, tendrdn el derecho a que la pension les
sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las
normas anteriores que requlaban las actividades de alto riesgo,
que para el caso de los servidores publicos es el Decreto 1835
de 1994, articulo 6° [Resalta la Sala].

iii)  En cuanto al dltimo requisito, esto es, el cumplimiento de
las condiciones reguladas en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, esta Corporacién ha sostenido lo siguiente:”

En criterio de la Sala, entender a partir de la literalidad de /a
norma que el régimen especial de transicion en pensiones de
alto riesgo sefialado en el articulo 6 del Decreto 2090 de 2003,
ademds del requisito de las 500 semanas de cotizacion
especial, exige para el caso del demandante el cumplimiento
adicional de los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, resulta desproporcionado y mds gravoso, pues el
sefior [...] cumple con el requisito especial de las 500 semanas, y
aspira a un reconocimiento pensional bajo las condiciones
establecidas en el articulo 6° del Decreto 1835 de 1994.

Acogiendo en esta oportunidad el criterio interpretativo ya
expresado en asuntos similares al presente, debe sefialar la Sala
que las exigencias adicionales a las que se refiere el pardgrafo
del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003 colocan en una
situacion desventajosa, en virtud del trdnsito legislativo, al
demandante que se encontraba préximo a cumplir los requisitos
para obtener la pension de vejez en las condiciones previstas en
el articulo 6 del Decreto 1835 de 1994.

La finalidad de un régimen de transicion consiste en que el
legislador establezca un sistema de proteccion para que los
cambios producidos por un trdnsito legislativo no afecten a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién por
no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una
expectativa legitima de adquirir ese derecho.

¢ Publicacion en el Diario Oficial 45.262

7 Véanse entre otras, las sentencias del 12 de junio de 2014 proferida dentro del proceso 05001 23 31 000 2012 00100 01
(3287-2013), M.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez; y del 22 de abril de 2015 proferida dentro del proceso 25000 23 25 000
2011 00807 01 (2555-13), M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
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“Los regimenes de transicion, en consecuencia, (i) recaen
sobre expectativas legitimas de los asociados y no sobre
derechos adquiridos; (i) su fundamento es el de salvaguardar
las aspiraciones de quienes estdn cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior y
(iii) su propdsito es el de evitar que la subrogacion, derogacion
o modificacion del régimen anterior, impacte excesivamente
las aspiraciones vdlidas de los asociados, especialmente si
existe la posibilidad de minimizar esa incidencia y de armonizar
las expectativas ciudadanas y los cambios legislativos a través
de un régimen de transicion™®

La norma en mencion exige a los beneficiarios del régimen de
transicion en ella establecido cumplir, ademds de los requisitos
especiales, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993. Al respecto, como quiera que la disposicion juridica
establece requisitos para la transicion de un régimen pensional
especial y a su vez requisitos para ser beneficiario del régimen
de transicion general, la interpretacién que mds favorece al
demandante es la que permite, ante dos normas concurrentes,
la aplicacion preferente de la regla de transicion que le
posibilite el reconocimiento de su pensién especial de vejez.

[.]

Y, frente a la coexistencia del régimen de transicion previsto en
el Decreto 2090 de 2003 y el que establece la Ley 100 de 1993
sefialé que “El régimen de transicion previsto en el Decreto
2090 de 2003 resulta ser un régimen de transicion distinto al
de laley 100 de 1993, lo cual plantea cuestiones atinentes a la
aplicacion del régimen mds favorable al trabajador...En ese
orden de ideas, en el hipotético caso en que 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 mds favorable y benéfico para el
trabajador involucrado, por tratarse de disposiciones
pensionales”.

Luego entonces, por ser mds favorable frente a las expectativas
pensionales del demandante quien estaba préximo a cumplir
con los requisitos para acceder al derecho en las condiciones
descritas en el Decreto 1835 de 1994, y en virtud del principio
de inescindibilidad de la norma frente a una disposicion en la
que se fijan requisitos de un régimen de transicion de
naturaleza especial y a la vez los previstos en el régimen de
transicion dispuesto en la Ley 100 de 1993, para la Sala la fuente
que debe aplicarse en el caso particular es el inciso primero del
articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, y entender que el actor es
beneficiario del régimen especial de transicion por haber
acreditado 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. [Resalta la Sala].

8 Corte Constitucional, Sentencia C-663 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Sentencia. 231
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Del aparte transcrito se advierte que esta Seccion ha
encontrado desproporcionada la exigencia adicional de los
requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 7100 de 1993y,
por lo tanto, ha entendido que la interpretacion que mads
favorece al demandante es la que permite, ante dos normas
concurrentes, la aplicacion preferente de la regla de transicion
que le posibilite el reconocimiento de su pension especial de
vejez.

Valga precisar que las decisiones que la Seccién Sequnda del
Consejo de Estado ha proferido® desde el afio 201570 aplican
las condiciones o requisitos de acceso a los regimenes
especiales de actividades por alto riesgo conforme los
postulados establecidos en el articulo 6 del Decreto Ley 2090
de 2003, sin las exigencias adicionales enunciadas en el
pardgrafo de esa norma (articulo 6 del Decreto 2090 de 2003),
pues tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional en
Sentencia C-663 de 2007,"" «en el hipotético caso en que 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 Constitucién aquel régimen que resulte
mds favorable y benéfico para el trabajador involucrado, por
tratarse de disposiciones pensionales».

Ademds, basta con demostrar que la actividad considerada de
alto riesgo se ejercio por dicha cantidad de semanas previo a la
entrada en vigencia de la aludida norma, en cualquier tiempo,
sin necesidad de probar que se realizaron «cotizaciones
especiales», dada la declaratoria de exequibilidad
condicionada de la norma que ordend la Corte Constitucional
en Sentencia C-663 de 2007,"? segin la cual, tal exigencia
puede interpretarse como «semanas de cotizacion efectuadas
en cualquier actividad que hubiere sido calificada
Juridicamente como de alto riesgo».

9 A excepcion de las providencias identificadas con los 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.

10 Al respecto consultar las siguientes providencias: i) de la Subseccion A: a. 2017-04906-01 (5983-19) mayo de 2021; b. 2011-
01522-01(4084-17), febrero de 2020; ¢. 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 Gémez; £. 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 Hernandez; i. 2012-00916-
01(0213-16) junio de 2020; j. 2013-00022-01(1931-14) septiembre de 2020 M.P. Rafael Francisco Sudrez 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; fi. 2015-05313-01(3736-17)
septiembre de 2020; o. 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.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-663-07 del 29 de agosto de 2009, referencia expediente D-6603.

12 «Primero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 6° del Decreto Ley 2090 de 2003, por los cargos de la demanda, en el
entendido de que para el computo de las "500 semanas de cotizacion especial”, se podran acreditar las semanas de
cotizacion efectuadas en cualquier actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo.»
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En consecuencia, se consideraba que para causar el derecho a
la pension bajo los pardmetros del referido régimen de
transicion, se tendria que haber cumplido con los siguientes
requisitos:

i) Para el 28 de julio de 2003, fecha en que entré a regir el
Decreto 2090 de 2003, el servidor contara con al menos 500
semanas de cotizacién en cualquier actividad que haya sido
calificada legalmente como de alto riesgo, y;’?

ii) En lo que atafie a las cotizaciones, debe cumplir con e/
ndmero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003
para acceder a la pension, esto es, al menos con 1000 semanas.
Este aspecto debe entenderse como requisito necesario para
ser beneficiario de la transicion.

Por su parte, cabe recordar que el paragrafo 5 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de

2005, establecié lo siguiente:

Articulo 1. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al
articulo 48 de la Constitucion Politica:

[.]

Pardgrafo transitorio 5. De conformidad con lo dispuesto por e/

articulo 7140 de la Ley 7100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003,

a partir de la entrada en vigencia de este dltimo decreto, a los

miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y

Carcelaria Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo

contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con

anterioridad a dicha fecha se aplicard el régimen hasta ese

entonces vigente para dichas personas por razén de los riesgos

de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de

1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones

correspondientes.
En este orden de ideas, cuando el Decreto 2090 de 2003 exige a los empleados que
desempeiian actividades peligrosas “cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui
sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993” es necesario entender
que, dichos requisitos atafien a una regla de transicién del régimen general, diferente a
aquellos empleados que ya gozaban de una transicion de régimen especial, como es
precisamente el caso del personal de custodiay vigilancia del INPEC, a quienes el Decreto

407 de 1994 ya les habia otorgado la transicién al régimen anterior por hallarse vinculados

a dichas labores a la expedicién de esta tGltima norma.

Corolario, la Sala advierte que no puede pretenderse, como lo hace la entidad demandada,

que un cambio normativo en materia pensional que fue incorporado al ordenamiento

13 Ver sentencia del 11 de junio de 2020, radicado 25000 23 25 000 2012 00916 01 (0213-16), M.P. Rafael Francisco Suarez
Vargas.
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juridico el 26 de julio de 2003 imponga el cumplimiento de reglas o requisitos de transicién
mas gravosos y que deban ser valorados en la realidad factica del 1 de abril de 1994, esto
es, a un corte temporal de cerca de 10 afios atras, a personas que ya habian sido

beneficiarias del régimen de transicién creado en el Decreto 407 de 1994.

Este Tribunal advierte que, de los requisitos establecidos por el Decreto 2090 de 2003 a
efectos de la transicion al régimen pensional anterior, en el caso de empleados del INPEC,
vinculados al servicio con anterioridad a la expedicién del Decreto 407 de 1994, solo
resulta exigible el referente el de cotizaciones de 500 semanas para la data de expedicién

del Decreto 2090.

Al descender al caso concreto, se encuentra que el actor nacié el 7 de junio de 1968.Y que
laboré al servicio del INPEC entre el 17 de noviembre de 1987 al 30 de abril de 2016 en el
cargo de Dragoneante, lo que denota que ingresé antes del Decreto 407 de 1994, y que
para el momento en que entré a regir el Decreto 2090 de 2003 tenia mas de 500 semanas

cotizadas; cumpliendo los 20 afios de servicios en el afio 2007.

Significa lo expuesto que el demandante cumplié los parametros para quedar inmerso en
la Ley 32 de 1986 para efectos pensionales, sin que sea de recibo el argumento de la UGPP
relativo a que no acredité los requisitos de la Ley 100 de 1993, pues como se expuso el
Consejo de Estado ha determinado que exigirlo resulta desproporcionado y gravoso para
aquel personal que ya estaba inmerso en la transicion del Decreto 407 de 1994, y por esa
razén no interesa que el accionante para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de
Seguridad Social Integral, de que trata la Ley 100 de 1993, esto es, el 1 de abril de 1994,

no acreditara 40 afios de edad o 15 de servicios.

Segundo problema juridico

¢Acredité el sefior Jorge Eliecer Arias Arias los requisitos para que le sea reconocida una
pensién de vejez especial por actividades de alto riesgo; en qué términos se debe otorgar

la misma?

Tesis: La Sala considera que, el actor acredité los requisitos de la Ley 32 de 1986 para que le
sea reconocida una pensién de vejez por actividades de alto riesgo, la cual debe ser
otorgada en un monto del 75% aplicado a un IBL conformado por el promedio de los

factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios.

Al dejar claro que la norma a aplicar en el caso del demandante es la Ley 32 de 1986 y el

Decreto 407 de 1994, debera establecerse si el actor retine los requisitos de estas normas
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para que le sea reconocida su pensién, y en dado caso de qué manera procederia dicho

reconocimiento.

Al revisar la Ley 32 de 1986, se advierte que el articulo 96 establecié el siguiente requisito

en relacién con la pensién:

ARTICULO 96. PENSION DE JUBILACION: Los miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional, tendrdn
derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir veinte
(20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la
guardia nacional, sin tener en cuenta su edad.

()

ARTICULO 114. NORMAS SUBSIDIARIAS: En los aspectos no
previstos en esta ley o en sus decretos reglamentarios, a los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria
nacional, se les aplicardn las normas vigentes para los
empleados publicos nacionales.

Asi las cosas, el unico requisito para los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional es cumplir 20 afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio
de la Guardia Nacional sin tener en cuenta su edad. En este caso, el actor ingresé a laborar
el 17 de noviembre de 1987 y se retir6 a partir del 1 de mayo de 2016, lo que denota que
cumplié con esta exigencia legal el dia 17 de noviembre de 2007, cuando arribé a los 20

afios de servicios.

En cuanto al monto e ingreso base de liquidacién, se encuentra que laLey 32 de 1986 nada
dispuso al respecto; pero el articulo 114 ibidem determiné que, en los aspectos no
previstos en la ley, se aplicarian las normas vigentes para los empleados publicos
nacionales, lo cual fue reiterado en el articulo 184 del Decreto 407 de 1994, situacién que
denota que la norma a emplear es la Ley 4 de 1966, especificamente su articulo 4 que

dispone:

Articulo 4°.- A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de
Jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores
de una o mds entidades de Derecho Piblico se liquidardn y
pagardn tomando como base el setenta y cinco por ciento
(75%) del promedio mensual obtenido en el dltimo afio de
servicios.

Dicha postura encuentra respaldo en sentencia del Consejo de Estado del 19 de enero de

2023, que citando su propia jurisprudencia, precisé:
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Esta Sala de Subseccién, en el marco normativo de la sentencia de
22 de octubre de 2020, se refirié al régimen pensional de los
empleados del INPEC, en los siguientes términos’:

Pese a que en el anterior recuento quedc claro que los miembros
del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC tienen derecho a /a
pension al cumplir con el tiempo de servicio en los términos del
articulo 96 de la Ley 32 de 1986, nada se establecié en relacién con
la forma de liquidar la misma, por lo que se debe tener en cuenta
que en el articulo 114 ibidem se determiné que en los aspectos no
previstos en la ley, se aplican las normas vigentes para los
empleados publicos nacionales, lo cual fue reiterado en el articulo
184 del Decreto 407 de 1994.”

De acuerdo con ese marco, debe tenerse en cuenta las
disposiciones del régimen general, concretamente la Ley 4 de
1966, en cuyo articulo 4 se establecio:

[.]

Con respecto a los factores que constituyen salario para la
liguidacion de la pension de jubilacion de que trata la Ley 32 de
1986, esta Subseccion, en sentencia del 27 de septiembre de
2018> sostuvo que serian los dispuestos en el Decreto 446 de
1994, es decir: la prima de navidad (art. 2), la prima de vacaciones
(art. 3), la prima de servicios (art. 4), los pasajes y gastos de
transporte (art. 7), subsidio de transporte (art. 13), subsidio de
alimentacion (art. 14), sobresueldo (art. 17). Por el contrario, no
constituyen factor salarial: la prima de instalacion y alojamiento
(art. 5), la prima de capacitacion (art. 6), la prima de clima (art. 8),
la prima extracarcelaria (art. 11), la prima de vigilantes instructores
(art. 12) y el subsidio familiar (art. 15).

De acuerdo con lo anterior, debido a que en el régimen especifico

del INPEC no se establecié la forma en la que se debe liquidar /a
pension, esta Sala concluye que, para quienes son beneficiarios de

la Ley 32 de 1986, el derecho pensional se debe liquidar con el 75%
del promedio mensual obtenido en el dltimo afio de servicios con
los factores establecidos en el Decreto 446 de 1994” /Destacado
del Tribunal/.

Sobre los factores a tener en cuenta en la liquidacién de la pensién, el Consejo de Estado’®

también ha precisado lo siguiente en el caso de los empleados del Cuerpo de Custodiay

Vigilancia:

En esta linea argumentativa, esta Sala advierte que los factores
salariales que dnicamente deben incluirse son los previstos en
el Decreto 446 de 1994, esto es: las primas de navidad (articulo

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 22 de octubre
de 2020, radicado N.° 88001-23-33-000-2014-00006-01(4678-14).

15 «Rad. 27001-23-31-000-2011-00242-01 (1344-2014). Demandante: José Arcenio Moreno. Demandados: Caja Nacional de
Prevision Social (Cajanal) y Ministerio de la Proteccién Social.».

16 Seccion Segunda, Subseccion A - veintidés (22) de junio de dos mil veintitrés (2023) — radicado 52001 23 33 000 2015
00732 01 (3466-2021)
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2), de vacaciones (articulo 3) y de servicios (articulo 4), los
subsidios de transporte (articulo 13) y de alimentacion (articulo
14), y la bonificacion por servicios prestados (articulo 18).” Por
el contrario, no constituyen factor salarial los siguientes: la
prima de riesgo (articulo 11), y el subsidio familiar (articulo
15).78

Ahora bien, respecto de la bonificacion por recreacion, esta no
constituye factor salarial de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 15 del Decreto 40 de 19987 y 15 del Decreto 2710
de 2001,%° y tal como se sefialé en la sentencia del 4 de agosto
de 2010.?" Asi las cosas, teniendo en cuenta que taxativamente
fue establecido que estas no constituyen factor salarial no
podrian incluirse dentro de la liquidacion pretendida.

Conviene destacar que, si bien la jurisprudencia de esta
Corporacion ha dado aplicacion a los factores salariales
enlistados en el Decreto 1045 de 1978, también lo es que a
partir de la vigencia del Decreto 446 de 1994, se fijé el régimen
prestacional de los servidores piblicos del INPEC y por ello esta
Subseccién ha acudido a esa normativa, a efectos de calcular el
IBL, tal como se advierte en las sentencias del 27 de septiembre
de 2018%? y del 22 de octubre de 2020.%3

En ese sentido, de conformidad con /las anteriores
prerrogativas, el demandante tiene derecho a que su pension
se liguide con el 75% del promedio de lo devengado durante
el dltimo afio de servicios y, respecto a los factores salariales,
deben incluirse la asignacion bdsica; las primas de navidad, de
vacaciones y de servicios; los subsidios de transporte y de
alimentacién; y la bonificacion por servicios prestados; de
acuerdo al Decreto 446 de 1994, sin tener en cuenta la prima
de riesgo, el subsidio familiar y la bonificacién por recreacion.

De acuerdo con lo anterior, la Sala observa que, en casos como el presente, para
determinar los factores salariales que se tienen en cuenta en la liquidacién de la pensién
de un empleado del INPEC, la jurisprudencia remite al Decreto 446 de 1994, asi como al

articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

17 Véase, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, marco normativo de
la sentencia de 22 de octubre de 2020, radicado 88001-23-33-000-2014-00006-01(4678-14).

18 Ibidem.

19 «Por el cual se fijan las escalas de asignacion basica de los empleos que sean desempefiados por empleados ptblicos de
la Rama Ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales del Estado, del
orden nacional y se dictan otras disposiciones».

20 «Por el cual se fijan las escalas de asignacion basica de los empleos que sean desempefiados por empleados publicos de
la rama ejecutiva, corporaciones auténomas regionales y de desarrollo sostenible, empresas sociales del estado, del orden
nacional y se dictan otras disposiciones».

21 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, sentencia del 4 de agosto de 2010, expediente 25000 23 25 000 2006 07509 01 (0112-
09), M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 27 de
septiembre de 2018, radicado 27001-23-31-000-2011-00242-01 (1344-2014).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 22 de octubre
de 2020, radicado N.? 88001-23-33-000-2014-00006-01(4678-14).
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Atendiendo el periodo de vinculacién del sefior Arias Arias con el INPEC, esto es, desde el
17 de noviembre de 1987 al 30 de abril de 2016, los factores salariales a tener en cuenta
seran los devengados en el tltimo afio de servicios (30 de abril de 2015 al 30 de abril de
2016), correspondientes a la asignacién basica, la prima de navidad, la prima de
vacaciones, la prima de servicios, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, el
sobresueldo y la bonificacién por servicios prestados, de conformidad con el certificado de
factores salariales; y no se tendran en cuenta la prima de riesgo, la bonificacién por

recreacién, ni el subsidio familiar.

Debe resaltarse que de conformidad con el Decreto 446 de 1994, tanto la bonificacién por
servicios prestados, como las primas de vacaciones, de servicio y de navidad, son de
causacién anual y, por ende, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado
su inclusién para el cdmputo de la pensién seda en una doceava (1/12) parte y no en un

100% de lo devengado por tales conceptos.

Tercer problema jurfdico

;Se presentd la prescripcion de las mesadas pensionales?

Tesis: la Sala considera que, se configuré la prescripcién de algunas mesadas, ya que
transcurrieron mas de 3 afios entre la reclamacién administrativa y la presentacién de la

demanda.

En tratandose del fenémeno juridico de la prescripcién conviene acudir al Decreto 1848

de 1969, norma que establece en su articulo 102:

1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en e/
Decreto 3135 de 1968 y este decreto, prescriben en tres (3)
arios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado
ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

Segun el material probatorio, el demandante adquirié el derecho el dia 17 de noviembre
de 2007, momento en el cual cumplié los 20 afios de servicios, pero se retiré del servicio a

partir del 1 de mayo de 2016. La primera peticién de reconocimiento pensional se radicé
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el 27 de mayo de 201624 y la demanda se present6 el 18 de diciembre de 2019 ante los
Juzgados Laborales del Circuito, declarandose la falta de jurisdiccién y ordenando remitir
el proceso a los Juzgados Administrativos, quienes a su vez declararon la falta de

competencia, por lo que el proceso fue enviado a esta Corporacién.

Ello denota que transcurrieron mas de 3 afios entre la reclamaciéon administrativa y la
presentacién de la demanda, por lo que se declarara probada la excepcién de prescripcién

frente a las mesadas pensionales anteriores al 18 de diciembre de 2016.

Conclusién

En el presente caso es procedente declarar la nulidad de los actos administrativos que
negaron el reconocimiento de una pensidn de vejez por actividad de alto riesgo al sefior
Jorge Eliecer Arias Arias, ya que tiene derecho a que la UGPP le reconozca la prestacién
periédica conforme la Ley 32 de 1986, en tanto se encontraba vinculado al INPEC antes de
la expedicién del Decreto 407 de 1994, y tenia 500 semanas de cotizacién al momento de

entrar en vigencia el Decreto 2030 de 2003.

Lo anterior, lleva a declarar la nulidad de las Resoluciones nro. RDP 038581 del 12 de
octubre de 2016; nro. RDP 002614 del 26 de enero de 2017; nro. RDP 020016 del 3 de
septiembre de 2020; nro. RDP014425 del 09 de junio de 2021; y nro. RDP 031265 del 17
de noviembre de 2021, a través de las cuales la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP negé el
reconocimiento y pago de la pensidn de vejez especial por actividades de alto riesgo al
sefior Jorge Eliecer Arias Arias como empleado del INPEC, declarando no probada la

excepcion de “inexistencia de la obligacién”.

Y se ordenara a la UGPP, a titulo de restablecimiento del derecho, reconocer una pensién
especial de vejez por alto riesgo al demandante a partir del 1 de mayo de 2016, en cuantia
del 75% aplicado a un IBL conformado por el promedio de los factores salariales percibidos
en el dltimo afio de servicios, tales como asignacién basica, prima de navidad, prima de
vacaciones, prima de servicios, auxilio de transporte, auxilio de alimentacién, sobresueldo
y bonificacién por servicios prestados, pero con efectos fiscales a partir del 18 de diciembre

de 2016, en virtud de la prescripcién trienal.

La suma que debera cancelar la entidad accionada se actualizara de acuerdo con la férmula

24 Considerandos de la Resolucion 038581 del 12 de octubre de 2016.
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segun la cual el valor presente (R) se determinara multiplicando el valor histérico (Rh) por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la
causacidon de la prestacion). La formula que debe aplicar la entidad demandada es la

siguiente:

indice final

Indice inicial

Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse
mes por mes, para cada mesada prestacional y para los demas emolumentos teniendo en

cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

Costas

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 47
de la Ley 2080 de 2021, en el presente asunto no se condenara en costas a la parte
demandada, conforme al criterio objetivo valorativo, pues si bien la parte actora debié
adelantar el proceso por intermedio de apoderado, lo cierto es que las pretensiones solo

prosperaron parcialmente, acudiendo a los parametros sefialados en el C. G del P..

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

delaley
FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, planteada por la demandada.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcién de “PRESCRIPCION” propuesta por la
UGPP.

TERCERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones nro. RDP 038581 del 12 de octubre de
2016; nro. RDP 002614 del 26 de enero de 2017; nro. RDP 020016 del 3 de septiembre de
2020; nro. RDP014425 del 09 de junio de 2021; y nro. RDP 031265 del 17 de noviembre de
2021, a través de las cuales la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP neg6 el reconocimiento y pago
de la pensién de vejez especial por actividades de alto riesgo al sefior Jorge Eliecer Arias

Arias.
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A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP, que
reconozca, a partir del 1° de mayo de 2016, pero con efectos fiscales a partir del 18 de
diciembre de 2016, una pensién especial de vejez por alto riesgo al sefior Jorge Eliecer
Arias Arias, en cuantia del 75% aplicado a un IBL conformado por el promedio de los
factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios, tales como asignacién basica,
prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, auxilio de transporte, auxilio de

alimentacién, sobresueldo y bonificacién por servicios prestados.

Las sumas de dinero reconocidas en la sentencia a favor del demandante, deberan ser

ajustadas en su valor, aplicando la férmula sefialada en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: NEGAR las demas pretensiones.

QUINTO: La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia en los términos
previstos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, PREVINIENDOSE a la parte actora de

la carga prevista en el inciso 2° del precepto citado.
SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia por lo brevemente expuesto.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVESE el proceso, previas las

anotaciones del caso en el sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre de 2023, conforme

acta nro. 078 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

—
< _/: — Y
ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

FERNANDQ'ALBE
Magistrado

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICADO 17001-33-33-001-2022-00419-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE DIANA ALEJANDRA HENAO CARDONA

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL MUNICIPIO DE MANIZALES

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales

el dia 22 de junio de 2023.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia
06 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada ante el
MUNICIPIO DE MANIZALES, el dia 06 de agosto de 2021, mediante
la cual niega el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA
por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley
50de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que
debio efectuarse el pago de las cesantias del afio 2020, en el
respectivo Fondo Prestacional y hasta el momento en que se acredite
el pago de los valores correspondientes en la cuenta individual del
docente, asi como también niegan el derecho a la INDEMNIZACION,
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que esequivalente
al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, /os
cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después
del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y Ia entidad territorial DEL
MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA DE EDUCACION, de
manera solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
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establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99y a la INDEMNIZACION
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA
DE EDUCACION, a que se le reconozca y pague la SANCION POR
MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un
(1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo
prestacional y hasta el dia en que se efectiie el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA
DE EDUCACION a que se le reconozca y pague la INDEMNIZACION,
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 71990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el
afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y a la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES -
SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento y pago de los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del
poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA E INDEMNIZACION
POR PAGO EXTEMPORANEO DE LOS INTERESES, referidas en los
numerales anteriores, tomando como base la variacién del indice de
precios al consumidor desde la fecha en que debié efectuarse el pago
de cada una las anualidades respectivas y de manera independiente
conforme hayan sido las cancelaciones y hasta e/l momento de /a
ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso, de
conformidad con lo estipulado en el articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y a la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES -
SECRETARIA DE EDUCACION - al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de /a
sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de
las SANCIONES MORATORIAS reconocidas en esta sentencia, art
792 del C.P.A.CA.

5. Que se ordene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NAC/ONAL y a la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES
- SECRETARIA DE EDUCACION, dar cumplimiento al fallo que se dicte
dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde /a
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes
del Cédigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. (C.P.A.C.A).
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6. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NAC/ONAL y a la entidad territorial - DEL MUNICIPIO DE MANIZALES
- SECRETARIA DE EDUCACION de conformidad con lo estipulado en
el Articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el
Articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil modificado por el
articulo 19 de la Ley 1395 de 20170.

HECHOS

» Quelaley91de 1989 le asigné como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Que teniendo de presente estas circunstancias, la demandante, por laborar como
docente en los servicios educativos estatales al servicio de las entidades demandadas, al
igual que la totalidad de los servidores publicos y privados, tiene derecho a que sus
intereses a las cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021, y
sus cesantias sean canceladas hasta el dia 15 de febrero del afio 2021, lo cual no ocurrié
porque ambos términos fueron superados, lo que genera una sancién moratoria causada
desde el 1 de enero de 2021, para el caso de los intereses, y a partir del 16 de febrero de

la misma anualidad para las cesantias.

» Que la demandante solicité el 06 de agosto de 2021 la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue

resuelta de manera negativa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica, articulos 13 y 53; Ley 91 de 1989, articulo 5 y 15; Ley 50 de 1990,
articulo 99; Ley 1955 de 2019, articulo 57; Ley 52 de 1975, articulo 1; Ley 344 de 1996,
articulo 13; Ley 432 de 1998, articulo 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3;



17001-33-33-001-2022-00419-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 232
segunda instancia

Decreto 1582 de 1998, articulos 1y 2.

Aseguré que el acto administrativo es nulo por infraccion de las normas en las que debid
fundarse, causal descrita en el articulo 137 del CPACA, aplicable al articulo 138 del mismo

cuerpo normativo.

Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, adujo
que, las cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de diciembre, pagarse los intereses
antes del 30 de enero, y ser consignadas en el Fondo de Prestaciones antes del 15 de
febrero de cada afio, al igual que el resto de los servidores publicos, al punto que han
dispuesto el pago de la sancién establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando

advierten que las cesantias no estan consignadas a disposiciéon de su destinatario.

Explicé que, la teleologia de la Ley 91 de 1989 es que las cesantias sean consignadas de
manera anualizada en el Fondo de Prestaciones del magisterio, filosofia que igualmente

han prohijado las Leyes 60 de 1993 y 1955 de 2019.

De otro lado, insistié en que al ramo docente les resultan aplicables los mandatos legales que
consagran las sanciones por consignacién tardia del auxilio de cesantias, pues se trata de una
hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344 de 1996, como lo han expuesto los tribunales
de cierre de esta jurisdicciéon y el constitucional en la sentencia SU-098 de 2018. Ademas,
afirmé que, si a los docentes les fue modificado el régimen de cesantias al anualizado como a
los demas empleados del Estado, lo l6gico es que también se apliquen las sanciones por

consignacién tardia, que también operan para el grueso de servidores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO: se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y manifesté que
las cesantias de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen
especial establecido en el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el
Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento
y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM.
Precisando como relevante que, tal como lo corroboré el Consejo de Estado en Sentencia
del 24 de enero de 2019, nimero interno: 4854-2014, el sistema de célculo de los intereses

de las cesantias de los docentes de FNPSM es mucho mas beneficioso que el de los demas
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trabajadores del pais, teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo
primero del acuerdo en cita se pagara un interés anual sobre el saldo de las cesantias
existentes a 31 de diciembre de cada afio, aplicando al valor acumulado de cesantia la tasa
de interés que de acuerdo con la certificacién de la Superintendencia Bancaria haya sido
la comercial promedio efectiva de captacién del sistema financiero durante el mismo

periodo.

Aduce que los intereses de las cesantias de los docentes fueron liquidadas conforme al
régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por e/ cual
se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM, pretendiéndose por el
apoderado judicial de la demandante que, a los docentes se le aplique un esquema

normativo que les resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.

Asi mismo indicé que, a diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantias y
del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias de los docentes del
FNPSM tiene vedada la posibilidad de abrir cuentas individuales para cada uno de sus
afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo, la cual
surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan
su funcionamiento y sequndo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan,
sino que ya estan presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada

vigencia.

Luego de un analisis pormenorizado del procedimiento que se sigue para garantizar la

disponibilidad de las cesantias de los docentes, arribé a las siguientes conclusiones:

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FNPSM, no contempla la posibilidad
de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurandose asi la
imposibilidad juridica de acudir a su creacién por via de una orden judicial, como lo
pretende la parte demandante, pues el FNPSM se rige por el principio de unidad de caja

expresamente dispuesto para su administracién.

2. Ante la imposibilidad fisica y juridica de apertura de cuentas individuales para cada
docente afiliado al FNPSM, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignacién de
cesantias”. En lugar de una consignacién, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus

cesantias siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.
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3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podria configurarse la sancién
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, articulo 99, para el escenario del FNPSM, ya
que lo que pena laley en mencién es la consignacién inoportuna de las cesantias y, al estar
vedada la posibilidad de la consignacién de las cesantias de los docentes del FNPSM, de
contera se descarta algun tipo de sancién. En virtud de lo anteriormente anotado, solicité
negar las pretensiones de la demanda, pues el acto administrativo demandado se ciiié a las

normas legales aplicables a la materia.

Planteé como excepciones de fondo:

Falta de legitimacién en la causa por pasiva: la calidad de “empleador de los docentes” la
ostenta la entidad territorial y es quien tiene la obligacidn de realizar la actividad operativa
de liquidacién de las cesantias; esta actividad operativa debe examinarse a la luz de las
normas sobre la administracién del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989
que realiza la desconcentracién administrativa territorial, entregando a las entidades
territoriales las funciones de administracién del personal docente, dentro de las que se
encontrarian su nombramiento, remocién, traslado, y control; posteriormente se emite la
Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015
modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de
nominador y administrador de los docentes en todas las entidades territoriales, siendo

estas las que ostentan la calidad de empleador.

Aunado a lo anterior y como ultimo antecedente normativo que le otorga a las entidades
territoriales la obligacién operativa de liquidar las cesantias se encuentra el art. 57 de la
Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. (...)' Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna
forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que es una cuenta
especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y esta a cargo

del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

La consignacién de intereses a las cesantias depende de la remisién de la liquidacién del ente
territorial al fondo: que, si se llegase a estudiar la procedencia al pago de la sancién mora

por consignacién extemporanea de los intereses a las cesantias, resulta imperioso resaltar
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que ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para la consignacién

de los intereses de las cesantias.

No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias de

Educacién deben reportar las liquidaciones de intereses de cesantias del personal docente.

Asi las cosas, es dable concluir que existe una diferencia relevante respecto a la liquidacién
del sistema de la Ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantias que paga el
FNPSM al educador son aquellos pagos programados en cuatro néminas anuales,
proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo
dispuesto en el literal b del numeral 3 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado
por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaria de Educacidn, pues son
estas quienes deben identificar qué docentes se encuentran afiliados al FNPSM y cuales
tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder anualmente a liquidar las
cesantias y los correspondientes intereses a las cesantias, asi como notificar a los
educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes

interponer los respectivos recursos.

En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarias de Educacién las encargadas de
reportar al Fondo las liquidaciones de cesantias e intereses a las cesantias y de realizar los
respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las liquidaciones y sélo hasta su

remision al FNPSM puede esta entidad iniciar el tramite operativo para su consignacién.

Imposibilidad factica de configurarse la consignacién extempordnea de las cesantias e
intereses a las cesantfas en el régimen especial del FNPSM: que la indemnizacién moratoria
del numeral 3 del Art. 99 de la Ley 50 de 1990, exige que sea fulminada en contra del
empleador moroso, calidad que jamas ha ostentado ni podra ostentar, ni equipararsele al
patrimonio auténomo. Ello, porque al interior de su sistema especial, en ninguna de las
etapas de gestion de las cesantias docentes, ocurre “/a consignacion antes del 15 de
febrero”, puesto que los recursos con los cuales se financian las prestaciones docentes,
concretamente sus cesantias e intereses, son pre-consignados al Fondo, de acuerdo con las
apropiaciones incorporadas y aprobados en la Ley del Presupuesto General de la Nacién

para cada afio fiscal.
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Por su parte, el Ente territorial, solo realiza la “/iquidacion de las cesantias y sus intereses,”,
y laremite al Fondo. Jamas efecttia consignacién de recursos. Asi lo dispone el Acuerdo 39
de 1998. Luego, al no existir la figura de la “consignacion antes del 15 de febrero”, no
puede abrirse camino la consignacién extemporanea, y mucho menos laindemnizacién por

dicha situacién.

De otro lado, en lo referente al interés sobre cesantias, el citado Acuerdo 39 de 1998, fija
los lineamientos para su liquidacion y pago; siendo responsable del primer acto, el Ente

Territorial, y, del sequndo, FIDUPREVISORA S.A., como Administradora del Fondo.

Principio de inescindibilidad: las caracteristicas de cada sistema de cesantias tienen
claramente delimitada sus reglas en la legislacién. Es asi como para el caso de los docentes
del Fondo, la ley no dispuso la existencia de cuentas individuales en la cual se debieran
consignar sus cesantias, sino que el fondo se encuentra estructurado en el principio de
“unidad de caja”. En todo caso, sus cesantias e intereses de cesantias se encuentran
plenamente garantizados, lo cual, en ultimas, cumple fielmente los presupuestos
constitucionales (articulos 42 y 48) en que se sustenta el auxilio de cesantias, esto es: (i)
subvencionar las necesidades del trabajador mientras permanece cesante, y (ii) atender

otros requerimientos importantes del trabajador como vivienda y educacién.

El hecho de que en el sistema normativo de los docentes se prescinda de la herramienta
financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el acceso a este auxilio, por tanto,
en el derecho positivo no se incorporé algin tipo de indemnizaciéon frente a una
consignacién tardia en una cuenta individual, pues es imposible que este hechose de enla
realidad. Bajo ese entendimiento, el Consejo de Estado advirti6 que lo que si debia
protegerse era el pago oportuno del auxilio de cesantias, y para lo cual dio lugar a la
sanciéon moratoria en la Sentencia SU- 00580 de 2018. En tanto, lo que si puede darse
materialmente es el pago extemporaneo de las cesantias legalmente solicitadas, frente a
lo cual, es sabido que la sentencia de unificacién 00580 de 2018 del Consejo de Estado

sentd jurisprudencia respecto a dicha situacién.

MUNICIPIO DE MANIZALES: al contestar la demanda esgrimié que se opone a la
prosperidad de las pretensiones al considerar que, el legislador establecié un régimen
especial para los docentes estatales en lo concerniente a la liquidacién, reconocimiento y
pago de cesantias e intereses a las cesantias, creando para tal efecto un Patrimonio
Auténomo adscrito a la Nacién denominado Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, cuya administracién y representacién legal se encuentra en cabeza de
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Fiduprevisora en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito con el Ministerio de

Educacién Nacional.

Refiere que el régimen especial de los docentes estatales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, les impide afiliarse a otro fondo administrador de
cesantias como el Fondo Nacional del Ahorro o uno de caracter privado, y no le impone la
carga juridica a las entidades territoriales de efectuar los aportes de cesantias e intereses
a las cesantias a cada docente adscrito a su planta de personal conforme a lo dispuesto por
la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, pues dada la naturaleza juridica de dicho
patrimonio auténomo y de acuerdo con el procedimiento establecido por su Consejo
Directivo mediante Acuerdo 39 del 15 de diciembre de 1998, la tinica tarea que cumplen
las entidades territoriales en el tramite de reconocimiento y pago de intereses a las
cesantias es la de remitir al Fondo las liquidaciones anuales de cesantias en firme del grupo
de docentes, discriminandolos de acuerdo al tipo de vinculacién que tenian antes de la
certificaciéon de la entidad territorial, es decir, financiado, cofinanciado, nacional, recursos
propios, establecimiento pulblico. Dichos reportes de liquidaciones anuales de cesantias
deberan ser remitidas en medio magnético e impreso en los formatos disefiados por el

Ministerio de Educacién Nacional, en los primeros 20 dias del mes de enero de cada afio.

El Fondo realiza el pago de los intereses a las cesantias en el mes de marzo, a los docentes
cuya informacidn haya sido remitida a Fiduprevisora a mas tardar el 05 de febrero de cada
afio; y en el mes de mayo, a los docentes cuya informacién haya sido allegada entre el 06
de febrero y el 15 de marzo de cada afio. Cuando se trate de reportes efectuados por las
entidades territoriales posteriores a dichas fechas, Fiduprevisora programara pagos

posteriores.

Concluyé que resulta improcedente aplicar al municipio de Manizales la sancién moratoria
reclamada por la demandante contenida en la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991,
toda vez que por tratarse de una docente estatal afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya naturaleza juridica es la de patrimonio
auténomo de la Naciény no la de Administradora de Fondos de Cesantias, las disposiciones
que rigen su relacién son las disposiciones contenidas en la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo 39
de 1998, tramite dentro del cual ninguna entidad territorial tiene la carga legal de
consignar al Fondo las cesantias e intereses a las cesantias de los educadores adscritos a su
planta de personal, toda vez que su reconocimiento y pago se encuentra en cabeza de

Fiduprevisora Como vocera y administradora de los recursos del mencionado Fondo.



17001-33-33-001-2022-00419-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 232
segunda instancia
Propone las excepciones de fondo que denominé, “/nexistencia del derecho reclamado y
cobro de lo no debido”, " Falta de legitimacion en la causa por pasiva”, “Cobro de lo no
debido”, “Frrénea interpretacion de la Ley 50 para las pretensiones del accionante”
“Cumplimiento de las directrices otorgadas por el Fomag (sic) a la Secretaria de Educacion-
Municipio de Manizales para el proceso demandado”, “Prescripcion” y “Excepcion
Genérica”.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 22 de
junio de 2023 negd las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problemas
juridicos determinar, si tenia derecho la demandante, cuyo régimen de cesantias es
anualizado, al reconocimiento y pago de la sancién por mora establecido en la Ley 50 de
1990, y a la indemnizacién de que trata la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto
1176 de 1991.

Realizé un analisis del régimen de cesantias, del cual concluyé que, las de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de
retroactividad, al igual que los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre
de 1996, siempre y cuando conserven el tipo de vinculacién; en cambio los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1 enero de 1990 nombrados con cargo a la

Nacién los rige un sistema anualizado de cesantias.

Sobre el marco juridico de las cesantias anualizadas, concluyé que, si bien los docentes
oficiales son servidores publicos y por ello destinatarios de la sancién moratoria prevista
en la Ley 50 de 1990, lo cierto es que, se encuentran dentro un régimen especial de
prestaciones sociales previsto en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003 que creo el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a
que la naturaleza de este sea diferente a la de los fondos administradores de cesantias, y
por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio de cesantias tenga

diferencias sustanciales.

Resalté que, aunque la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca
garantizar el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente y asi
lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera'y
se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, en el caso concreto, quedé
sin demostracién que las cesantias causadas por el afio 2020 no se encontraban dispuestas

en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021.
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Al contrario, encontré el despacho que, en los certificados aportados estan relacionadas
las cesantias, afio tras afio, con la respectiva liquidacion de intereses y la fecha de pago de

los mismos.

En cuanto a la indemnizacién por el pago inoportuno de los intereses de las cesantias, con
base en la presuncién de legalidad del Acuerdo 39 de 1998, manifesté que, no es plausible
sostener el surgimiento de una obligacién secundaria como lo es la sancién por mora
establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o una indemnizacién como la
contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los procedimientos y reconocimientos que se
efectian respecto de las cesantias de los docentes, los particulares y los servidores ptblicos

en general contienen diferencias.

Sumado a ello, sefiala, el cumplimiento en el término establecido de los intereses a las
cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 39 de 1998, son razones suficientes para
negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizacién por el pago inoportuno de los

intereses a las cesantias.

Asi las cosas, se consigné en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, propuesta tanto por LA
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO como
por el MUNICIPIO DE MANIZALES y la de “PROCEDENCIA DE LA
CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE’ propuesta
por esta Ultima entidad, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de “COBRO DE
LO NO DEBIDO”, “ERRONEA INTERPRETACION DE LA LEY 50 PARA
LAS PRETENSIONES DEL ACCIONANTE,” “CUMPLIMIENTO DF LAS
DIRECTRICES OTORGADAS POR FL FOMAG A LA SECRETARIA DE
EDUCACION- MUNICIPIO DE MANIZALES PARA EL PROCESO
DEMANDADO?, propuestas por el MUNICIPIO DE MANIZALES y las
de  “IMPOSIBILIDAD  FACTICA DE CONFIGURARSE LA
CONSIGNACION EXTEMPORANEA DE LAS CESANTIAS E INTERESES
A LAS CESANTIAS EN EL REGIMEN ESPECIAL DEL FOMAG",
“PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD", " INDEBIDA INTERPRETACION
DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LAS CESANTIAS DEL
FOMAG", propuestas por LA NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por lo analizado.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro
del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO por la sefiora DIANA ALEJANDRA HENAO CARDONA en
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contra de LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
y el MUNICIPIO DE MANIZALES, de conformidad con lo expuesto en
precedencia.

CUARTO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo
brevemente considerado.

QUINTO: RECONOCER PERSONERIA a la abogada CATALINA
CELEMIN CARDOSO, identificada con cédula de ciudadania No.
1.010.453.991 y tarjeta profesional No. 201.409 del Consejo Superior
de la Judicatura para actuar en nombre y representacion de LA
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
conforme al poder general otorgado mediante la escritura publica
No. 676 del 25 de abril de 2023, visible en el archivo
“018AlegatosFomag (sic).pdf” del expediente.

En igual sentido, se le reconoce personeria a la abogada LAURA
VICTORIA ALZATE RAMIREZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.094.968.059 y tarjeta profesional No. 342.530 del
Consejo Superior de la Judicatura, para actuar en nombre y
representacién de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme el poder que le fuera sustituido, visible en el
archivo “018AlegatosFomag (sic).pdf” del expediente.

SEXTO: Una vez se encuentre ejecutoriada esta providencia,
archivese el expediente, previa cancelacién de las anotaciones en el
aplicativo Justicia XXI.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #19

del expediente de primera instancia.

Comenz6 por referenciar la sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura que, lo importante es la consignacién para que la

cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.

Ademas de recalcar que, en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar

la sancién por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

12



17001-33-33-001-2022-00419-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 232
segunda instancia

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefialé que, el juzgado explicé
que, al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicaciéon del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que asegura ha sido revaluada
por la SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional; sumado a ello indicé que la
jurisprudencia constitucional y de lo contencioso administrativo estan direccionadas a la
proteccién de los derechos prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados
por parte de las entidades publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo, que su
condicion de servidores publicos de la rama ejecutiva conlleva que sea viable el

reconocimiento de las pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, sefialé que, el régimen especial del docente no
es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
acumulado ala tasa DTF, la misma esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a

los demas trabajadores con régimen anualizado.

Aseguré que, aunque los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que,
las entidades nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales se sustraigan de la
obligacién de consignar los recursos de las cesantias en el Fondo, razén que conlleva a un
Fondo desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia,
acude a restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del
orden constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente
radicado: 11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la nulidad del inciso
primero del articulo 5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialé
que, la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional es responsable del reconocimiento de
las cesantias en favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones, pues es quien

tiene la competencia legal para girar los recursos al fondo.

Aclaré que, hay diferencia entre reconocimiento y consignacién, en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, por lo que son 2 asuntos completamente diferentes.
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Que en este Gltimo el articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el
reconocimiento en cabeza de la entidad territorial nominadoray es que lo que habilité esta
normativa es la expedicién del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones
sin aprobacién de la Nacidn, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que, sus
pretensiones estan basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional
respecto de la aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al
Fondo que tenga su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida
en la Ley 52 de 1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que

asi se establecié en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas no solo les asiste
el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fondo cada 15 de
febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de enero
de cada afio. Refiriéndose al caso concreto, sefialé que quedé demostrado que a la parte
actora no le fueron consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el
restablecimiento, solo de las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a

su trabajo desarrollado como docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacién es aplicable el determinado
en la norma general, es decir, antes del 15 de febrero de cada afio, como lo estatuye la Ley

50 de 1990.

De acuerdo con lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “£n el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” - “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 71990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracién de los principios iqualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de /a
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018". — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;

“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
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posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que e/ Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Finalmente concluyé que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar
se debe acceder a las pretensiones incoadas, por cuanto las entidades encargadas de
consignar los recursos de las cesantias de 2020, al Fondo han excedido los términos legales,
sumado a que los 6rganos de cierre tienen una clara postura de la aplicacién del contenido

del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial obrante en PDF nro. 04, dentro del término
establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, el FNPSM se pronuncié en los

siguientes términos:

1. Laley 50 de 1990 es de aplicacién exclusiva para trabajadores particulares y no para los
docentes afiliados al FNPSM quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de

los intereses a las cesantias el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Las cesantias de los docentes afiliados al FNPSM son prepagadas al fondo mediante el
descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la
nacién a las entidades territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace
Ministerio de Hacienda de los recursos que estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las

Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FNPSM.

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacioén tardia,
si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantias

de los docentes ya se encuentran girados al FNPSM.

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FNPSM son las entidades territoriales de
conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte
dicha calidad debido a que solo es un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de
las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se demande al fondo quien no

ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimidad por pasiva.
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5. Las entidades territoriales no hacen depdsito de recursos entendida como la
“consignacién de cesantias”, Gnicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia
siguiente la actividad operativa de “liquidacién del valor de las cesantias” debido a que los

recursos ya se encuentran en el fondo.

6. De aplicar a los docentes afiliados al FNPSM la Ley 52 de 1975, se desmejorarian sus
condiciones respecto de la prestacion “intereses a las cesantias” debido a que las
condiciones dadas por su régimen especial son mas favorables que las otorgadas para el
régimen general, debido a que la liquidacién de intereses para los docentes afiliados al
FNPSM se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantias y con una tasa superior a
la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en la
norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicacién
porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados al FNPSM, por

lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes.

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresién del principio de inescindibilidad
esto es, la aplicacidn parcial en relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que
pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia,

infraccién prohibida en la ley y la jurisprudencia.

Finalmente solicité se confirme el fallo de primera instancia mediante el cual se niegan las

pretensiones de la parte actora.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problema juridico
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;Tiene derecho la demandante, en su condicion de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de laley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Lo probado

» Se reconocieron a favor de la parte actora las cesantias por el afio 2020, que
correspondieron a la suma de $2.655.903.00 De igual forma se le reconocieron por
concepto de intereses a las cesantias la suma de $163.438.00, las cuales le fueron

consignados el 27/03/2021

» El 06 de agosto de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la
secretaria de Educacién territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora, por

inoportuna consignacién de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

;Tiene derecho la demandante, en su condicion de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991?

Tesis: la Sala defendera la tesis que, los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacién oportuna al fondo, de las cesantfas establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, ni a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991. Ya que el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de 2020, se rigen por la
Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresay precisa los
aspectos atinentes a la forma y plazo para el pago de las cesantfas y los intereses sobre ellas.

Marco normativo
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LaLey 91 de 1989, por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se refirié en forma expresa a las cesantias del ramo docente, estableciendo

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(.)
1. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
79 de enero de 71990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacién del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 20037, en su articulo 81, establecié que, el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio piblico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 20032, por el cual se reglamenta el articulo mencionado, establece que,

el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se

1 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

2 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
se dictan otras disposiciones
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encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia.

Y en su articulo 1° dispuso la norma anterior que, los docentes pertenecientes a las plantas
de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a tal punto que, la falta de afiliacién acarrea para dichas entidades la
responsabilidad sobre las prestaciones sociales de los educadores. Asi mismo, establecié
que el pago de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacién, asi como

sus reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado Fondo (articulo 2).

En lo que respecta a este proceso, la norma mencionada consagroé:

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de /los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

ARTICULO 8°. REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la_sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los
primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos
fisicos o electronicos establecidos por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo 1°. £l reporte de personal no perteneciente a las plantas
de personal del respectivo ente territorial acarreard las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que haya lugar.
Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
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de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

ARTICULO 9% MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la
informacion definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 97 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segtin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafén, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacidn serd generada
por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada
por los entes territoriales, el cdlculo para determinar el valor a
girar por concepto de aportes de ley se realizard con base en la
informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades reportadas.
En el caso de los denominados docentes Nacionales y
Nacionalizados se tomard como base de cédlculo la informacion
reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

ARTICULO 10. GIRO DE LOS APORTES. El Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, con cargo a la participacion para educacion de
las entidades territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, descontados del giro
mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el
programa anual de caja PAC, el cual se incorporard en el
presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de fondos.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico informard el valor de
los giros efectuados, discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los
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aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.

ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada afio, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de
verificar el pago de los aportes. De no efectuarse el descuento, o
ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para
atender dicha obligacion dentro de los cinco (5) primeros dias de
cada mes.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente, no existe una “consignacion de cesantias en

/)

una cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comln destinada a atender el pago de las

prestaciones de los docentes. Al respecto, la Ley 1955 de 2019, sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Lley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liguidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

()

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de
salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el
fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros...”.

Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio profirié el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:
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ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizard el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacién haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince
(15) de marzo de cada ario. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de/
Magisterio.

Lo expuesto denota que, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91
de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

Para tal efecto, la normativa anteriormente reproducida, establece la transferencia de
recursos a una caja comun, y no la consignacién de las cesantias en cuentas individuales
para cada docente, como si ocurre en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 con los demas

empleados.

En cuanto a la sancién moratoria por consignacién extemporanea de cesantias, el articulo
99 de la Ley 50 introdujo una penalidad por la consignacién inoportuna de estas en el

régimen anualizado de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd /as
siguientes caracteristicas:

74 El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

22 Flempleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afo o en la fraccion que se liquide
definitivamente.

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre
del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El
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empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dfa de

salario por cada d/a de retardo (...)” (Resaltado fuera del texto

original).
Por su parte, la Ley 244 de 199532 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de lareferida
prestacién, sin mencionar que esta penalidad se aplique para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 20064, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, como quiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacion de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la Ley 97 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6 que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que, en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de
laLey 50 de 1990 a un docente, postura replicada por el maximo érgano de lo contencioso
administrativo en fallos de 20 de enero’, 3 de marzo® y 19 de mayo de 20229, sin embargo,
precisa esta Sala, se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo

3 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposiciones”.

¢ “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2014-00174-
01, niimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

6 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William Hernandez
Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que no emergen como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente

si esta afiliado al Fondo.

Por el contrario, en armonia con lo expuesto, es posible concluir que los docentes afiliados
al Fondo tienen su propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de
1989 y 812 de 2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990 dnicamente se torna aplicable a los educadores
pertenecientes al Fondo ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza
de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian de la situacién planteada en este caso, y por lo mismo,
las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus pretensiones

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacidn de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, férmula
mas favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero de 2019

(M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14):

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacién existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de
liguidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de
Ley 50,1990

Docente cobijado por la
Ley 91/89

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$£72.000.000

- Valor liquidacién de
cesantias por el afio 2017:
$1.200.000

- Valor de los intereses a
las cesantias (12% anual):

$400.000

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de
cesantias por el afio 2017:
$1.200.000

- Valor de los intereses a
las cesantias (DTF: 6.37%
sobre todo el saldo de
cesantias): $840.840
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el
de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 19897°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagréo la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de Jos docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemplo otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de
beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis que, la parte actora tiene derecho al reconocimiento
y pago de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida
enlaley50de 1990, articulo 99, toda vez que, no fueron consignadas las cesantias de 2020
en el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, de

acuerdo con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacién y

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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pago de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente
por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de
1998, que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de

las cesantias y los intereses sobre ellas.

Por lo tanto, no son aplicables el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, referente a la sancién
por no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975, atinente a la indemnizacién

por mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por
mora que tienen la misma finalidad, pago oportuno de las cesantias, de manera simultanea;
por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no pago
oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

por la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 seiiala

expresamente la manera como se liquidan estos al personal docente, sefialando que

“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el
mismo periodo”. Mientras que, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso
que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
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En reciente jurisprudencia de Unificaciéon SUJ-032-CE-S2-2023 el Consejo de Estado'’
unificé el criterio sobre el reconocimiento de la sancién moratoria a los docentes afiliados

al FNPSM en los siguientes términos:

2.4.4. Regla jurisprudencial

156.De acuerdo con todo lo expuesto en precedencia, se establece
que las leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, asi como sus decretos
reglamentarios no extendieron la sancién moratoria causada por la
falta de consignacion del auxilio de cesantias a los docentes afiliados
al FOMAG vy regulados por la Ley 91 de 1989 y, en todo caso, es
incompatible con el sistema que prevé la sancién moratoria por la
consignacién tardia del auxilio en las AFP, comoquiera que se trata de
un sistema especial que establece unas normas acordes con su
funcionamiento.

157.Sin embargo, en el evento en que la entidad territorial haya
omitido afiliarlo al FOMAG el docente estatal no se beneficiaria de
aquellas, entre ellas, el reconocimiento de los intereses a las cesantias
sobre el saldo total, en la medida en que este no existiria, de modo que
le reportaria mayor utilidad las garantias de la Ley 50 de 1990 con
fundamento en el cual tendria derecho ala sancién moratoria derivada
del incumplimiento del empleador.

158.En ese sentido, la regla de unificacién jurisprudencial es la
siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancién moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de
administraciéon de cesantias regulado por la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, al personal docente en servicio activo que no esté afiliado al
FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancién
moratoria del articulo 99, como un minimo de proteccién social en
favor del docente estatal.

159.En definitiva, la afiliacién del docente oficial ser4d el factor
determinante para establecer si hay lugar o no a la aplicacién del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, comoquiera que a los no afiliados se
les debe garantizar una minima derivada del sistema general de
liquidacion anualizada de la prestacién econémica.

160.Con todo, es conveniente aclarar que es cierto que algunos de los
integrantes de la Seccién Sequnda, Subsecciones A y B, a partir del
2019, suscribieron providencias en las que se adoptaron tesis distintas
sustentadas en el precedente contenido en la sentencia SU-098 de
2018 de la Corte Constitucional, en relacién con el derecho de los
docentes afiliados al FOMAG a ser beneficiarios de la sancién

11 C.E,; Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccidn Segunda; Bogota, D. C., once (11) de octubre de

dos mil veintitrés (2023); Radicacion: 66001-33-33-001-2022-00016-01 (5746-2022); Temas: Sancién moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Indemnizacién de la Ley 52 de 1975. Régimen de cesantias
docentes oficiales Ley 91 de 1989.
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moratoria requlada por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por el
retardo en la consignacion del auxilio de cesantias, tal y como se
expuso en el auto del 24 de agosto de 2023, por el cual la Seccién
avocé conocimiento del asunto.

161.Sin embargo, el nuevo pronunciamiento de la Corte emitido en la
sentencia SU-573 de 2019 y la revisién de los supuestos juridicos
relevantes en la materia llevan a la Sala a unificar su criterio en la
presente sentenciay a acoger la regla de interpretacién aqui definida.
Es asi, por cuanto el analisis detallado, l6gico y razonado de los
sistemas administrados por FOMAG y por las AFP permite concluir que
el primero resulta incompatible con la sancién moratoria por la falta
de consignacién oportuna de las cesantias.

En dicha sentencia se fij6 como regla de unificacién lo siguiente:

Primero. — Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar lo siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancion moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de /a Ley 50 de
1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de administracion
de cesantias reqgulado por la Ley 91 de 1989. Sin embargo, al personal
docente en servicio activo que no esté afiliado al FOMAG le serd aplicable
la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancién moratoria del articulo 99, como
un minimo de proteccidn social en favor del docente estatal.

[.]

Cuarto. — Advertir a la comunidad en general que la presente decision es
de aplicacion inmediata a todos los procesos que se encuentren en curso
y en los que se pretenda la aplicacion de la normativa que fue objeto de
interpretacion, de manera que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con el tema objeto de unificacion constituyen
precedente obligatorio en los términos de los articulos 10y 7102 de la Ley
1437 de 2011, para todos los casos en discusion tanto en via
administrativa como judicial.

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1delaley52de1975,laley50de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
liquidacidn y pago de las cesantias y sus intereses de 2020 se rige por la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de
2003 y el Acuerdo 039 de 1998.
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En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, y el criterio objetivo valorativo, se condenara en costas
de sequnda instancia a la parte demandante, atendiendo que la sentencia de primera
instancia sera confirmada, y que por la interposicion del recurso de apelacién la Nacién —
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debié
desplegar actuacién ante este Tribunal, lo que se comprueba con el pronunciamiento que
allegé a través de apoderada en relacién con el recurso de apelacién; mismas que se

liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del P.

Se fijan como agencias en derecho, a favor de la parte demandada, Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y a cargo de la parte
la actora la cantidad de un (1) salario minimo legal mensual vigente, conforme al Acuerdo

nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 22 de junio de 2023 emitida por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por DIANA ALEJANDRA HENAO
CARDONA contra LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL MUNICIPIO DE MANIZALES.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandante, cuya
liquidacién y ejecucidn se hara en la forma prevista en el Cédigo General del Proceso. Se
fijan agencias en derecho por la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente a
favor de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio conforme al Acuerdo nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre de 2023 conforme

acta nro. 078 de la misma fecha.

Wty

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

/_’7 g
ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

FERNAND ,
Magistrado

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 214 del 01 de
diciembre de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
PROCESO No. 17001-33-33-003-2022-00392
CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- UGPP
ACCIONADO LUZ ELENA GARCIA GRISALES

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir el
recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra el auto proferido por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, el 14 de marzo de 2023,
mediante el cual negé la medida cautelar consistente en la suspensién provisional de la
Resolucién No. 13858 de 26 de julio de 2000, por medio de la cual se reliquidé la pensién
gracia por retiro definitivo del servicio, de la resolucién RDP 020102 del 8 de agosto de
2022 que reconocid la pensién del sobrevivientes y de la resolucién No. RDP 025416 del
28 de septiembre de 2022 que modificé el anterior acto administrativo y ordené reconocer
la pensién en la misma cuantia establecida en la resolucién No.13858 del 26 de julio de

2000.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, la Unidad Administrativa Especial De Gestién Pensional Y
Contribuciones Parafiscales De La Proteccién Social - UGPP interpuso demanda en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la sefiora Luz Elena
Garcia Grisales, mediante la cual pretende que se declare la nulidad de la Resolucién No.
13858 del 26 de julio de 2000, por medio de la cual la extinta CAJANAL reliquidé la pensién
gracia por retiro definitivo del servicio en favor del sefior Diego Osorio Londofio, la
suspension provisional de la Resolucién RDP 020102 del 08 agosto de 2022 que reconocié
la pensién de sobrevivientes y la suspensién provisional de la Resolucién RDP 025416 del
28 de septiembre de 2022 que modificé el anterior acto administrativo y ordené reconocer

la pensién en la misma cuantia establecida en la Resolucién No. 13858 del 26 de julio de
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2000 con la cual se reliquidé la pensién a fecha de retiro del servicio en favor de la sefiora

Luz Elena Garcia Grisales.

Mediante escrito separado de lademanda, solicité la suspensién de los actos demandados,
argumentando que, al sefior Diego Osorio Londofio no le asiste derecho a que se le
reliquide la pensiéon gracia por retiro definitivo del servicio, como se efectué en la
Resolucién No. 13858 del 26 de julio de 2000, y por lo tanto no se ajusta a lo establecido
en el ordenamiento juridico conforme a la Jurisprudencia del Consejo de Estado,
adicionalmente dijo que, al sefior Diego Osorio Londofio no le asiste el derecho a que su
prestacién pensional haya sido liquidada con lo devengado en el Gltimo afio de servicio,
pues dicha reliquidaciéon se debié realizar de acuerdo a lo devengado en el aifio
inmediatamente anterior al cumplimiento del status juridico de la pensién gracia, razén
por la cual se debe acceder a la solicitud de suspensién provisional de la Resolucién No.
13858 del 26 de julio de 2000, con la cual se reliquidé la prestacién pensional a la fecha de
retiro del servicio, por contrariar el ordenamiento juridico, bajo el sentido de que se
reliquide la misma a partir del estatus pensional, asi como la suspensién provisional de la
Resolucién RDP 020102 del 08 agosto de 2022 que reconocié la pensién de sobrevivientes
y la suspension provisional de la Resolucion RDP 025416 del 28 de septiembre de 2022 que
modificé el anterior acto administrativo y ordené reconocer la pensién en la misma cuantia
establecida en la Resolucién No. 13858 del 26 de julio de 2000 con la cual se re liquidé la

pensién a fecha de retiro del servicio en favor de la sefiora Luz Elena Garcia Grisales.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales a través del auto proferido
el 14 de marzo de 2023 negé la suspension provisional de la Resolucién No. 13858 del 26
de julio de 2000, de la resolucién RDP 020102 del 08 agosto de 2022 y de la resolucién
RDP 025416 del 28 de septiembre de 2022, aduciendo que, en principio le asiste razén a
la UGPP en cuanto afirma que la pensién de gracia sélo se liquida sobre los factores
salariales devengados en el afio anterior a la adquisiciéon del derecho y no sobre los factores

devengados en el tltimo afio de servicios o de retiro, cuando éste es posterior a aquél.

Sin embargo, expone que, no se accedera a la medida solicitada que “de no otorgarse la
medida se cause un perjuicio irremediable” alo cual se suma que el acto, obviamente, debe

estar produciendo efectos juridicos pues no es otra la razén de la medida.
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Sefiala que con la resolucién No. 13858 del 26 de julio de 2000 se reliquidé la pensién
gracia del ahora causante por motivo del retiro del servicio -lo cual, se ha dicho, no
procedia- con los factores de asignacién basica, sobresueldo coordinador y sobresueldo
doble accidn; luego, el titular solicité reliquidar esta dltima reliquidacién con inclusién de
todos los factores devengados en los afios 1998 y 1999 (prima de alimentacién, prima de
navidad y prima de vacaciones), lo cual fue negado por CAJANAL EICE a través de acto
administrativo (Auto No. 0111197 del 02 de noviembre de 2003) que fue demandado en

nulidad y restablecimiento del derecho.

Ejercida dicha accién judicial, el Tribunal Administrativo de Caldas declaré la nulidad del
mismo y ordend una nueva reliquidacién incluyendo los mencionados factores salariales;
para dar cumplimiento esta orden judicial se expidié por CAJANAL laresolucién No. 06663
del 3 de agosto de 2006, de manera que éste Ultimo acto administrativo contiene la
liquidacién actual y vigente de la pensién gracia de jubilacién del entonces causante, de
modo que la resolucién No. 13858 del 26 de julio de 2000 no esta vigente y por ende no

esta surtiendo efectos juridicos.

Se extrae de lo anterior que, esa misma circunstancia desdibuja la ocurrencia de un
perjuicio irremediable para la accionada, pues se itera, el monto de la mesada pensional
se rige desde el fallo del afio 2006 del Tribunal Administrativo de Caldas por el acto que le

dio cumplimiento al mismo, y que obviamente no es objeto del litigio.

En lo que respecta a la solicitud de suspensién de la resolucién No RDP 020102 del 8 de
agosto de 2022 que reconocié una pensién de sobrevivientes a la demandada, no hay lugar
a acceder a la misma pues en los argumentos de peticién de la cautela en manera alguna

se cuestiona la procedencia del derecho reconocido.

Y por ultimo, frente a la resolucién No RDP 025416 del 28 de septiembre de 2022 que
modificé la anterior, tampoco procede la medida de suspensién provisional porque hace
referencia a un acto administrativo no vigente - la resolucién No. 13858 del 26 de julio de
2000- de modo que con la misma no se esta causando un perjuicio irremediable al interés
publico.

APELACION

La parte actora presenté recurso de apelacién dentro de la oportunidad, enfatizando en
que, el aguoargumenté que, lareliquidacion de la pensién gracia en favor del sefior Diego

Osorio, se realizé al momento del retiro esto es en el afio 1999, siendo lo correcto a partir
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del momento del estatus pensional el afio 1995; asf las cosas, y dado que la Resolucién No.
13858 del 26 de julio de 2000, que reliquidé la pensién gracia del sefior Diego Osorio
Londofio, la Resolucién RDP 020102 del 08 agosto de 2022 y la Resolucién RDP 025416 del
28 de septiembre de 2022, las cuales reconocieron la pension de sobrevivientes en favor
de lasefiora Luz Elena Garcia Grisales, han desbordado la preceptiva legal, contradiciendo,
en consecuencia, el ordenamiento juridico que rigen la pensién gracia de jubilacidn, la
Constitucién Politica de Colombia y la Jurisprudencia expedida sobre el particular resulta

procedente acceder a la solicitud de suspensién provisional.

CONSIDERACIONES

El problema juridico a decidir se circunscribe a determinar:

¢;Demostré la parte actora, con los argumentos y pruebas allegadas, que hay lugar a la
suspension provisional de las Resoluciones No. 13858 del 26 de julio de 2000, RDP 020102
del 08 agosto de 2022 y RDP 025416 del 28 de septiembre de 2022?

Respecto a las medidas cautelares, el articulo 229 del CPACA establece:

ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDADES CAUTELARES. En
todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
Jurisdiccidn, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda
o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente
motivada, 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.

Pardgrafo.- Las medidas cautelares en los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivos del conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se regirdn por lo dispuesto en este capitulo y podrdn
ser decretadas de oficio.

De igual forma el articulo 230 del CPACA, en su numeral tercero establece:

ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Las medidas cautelares podrdn ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y deberdn tener relacion
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el
efecto, el juez o magistrado ponente podrd decretar, una o varias de
las siguientes medidas:
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[.]

3. Suspender provisionalmente los efectos de un auto administrativo
Finalmente, el articulo 231 del CPACA, expresa:

ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procederd
por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en /a
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja
del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al
menos sumariamente la existencia de los mismos.

Respecto de la procedencia de medidas cautelares, el Consejo de Estado! se ha

pronunciado en los siguientes términos:

“Por ello, la primera condicién de éxito de la solicitud la arraiga el
articulo 229 del CPACA en que esté «debidamente sustentada», esto
es, que tenga el potencial de convencer al juez, quien, por su parte,
en actitud dialégica, estara dispuesto a escuchar los buenos
argumentos y hacer la valoraciéon de las pruebas aportadas, si fuere el
caso. La firmeza del punto de partida aqui sefialado sera la clave del
ejercicio hermenéutico que ensamble los dos extremos, principio y
fin del litigio. En efecto, cuando la decisién de la medida cautelar
goza de precisiéon factica, normativa y apoyo en sentencias de
unificacion, ello ofrece al juezy a las partes una luz o faro que irradia
todas sus etapas, con lo cual se avanza en la fijacién temprana del
litigio, orienta las etapas procesales e incluso tiene la virtud de hacer
visibles o anunciar los principales fundamentos de hecho y de
derecho de la sentencia, sin que ello signifique que se trata de una
sentencia sumaria o anticipada, pues siempre ha de recordarse que
la medida cautelar es provisional y, por tanto, puede ser revocada o
ajustada en el transcurso del proceso, lo cual implica que el juez
debera estar atento a las multiples variables juridicas y facticas que
puedan incidir en los fundamentos en que se sustenté la decision
cautelar.

[...]

“De lalectura de los articulos 229, 230 y 231 del CPACA se llega a las
siguientes conclusiones: (i) cuando se trata de la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo es necesario que
el juez o magistrado ponente realice la confrontacién del acto
demandado con las normas superiores invocadas y las pruebas
allegadas con la solicitud, tal como lo dispone el articulo 231 j/bidem;

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Segunda; Subseccion A; Consejero
ponente: William Hernandez Gémez; Bogota, D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintidds (2022);
Radicacion namero: 2598-2022
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(ii) la ley concedié al juez o al magistrado ponente la potestad de
adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar provisionalmente el objeto de proceso y la
efectividad de la sentencia; y (iii) en aquellos casos en que se declara
una medida cautelar diferente a la suspensién, se deben observar los
supuestos de apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), peligro
en la demora (periculum in mora), y se debe realizar un juicio de
ponderacidn de intereses que permita concluir que resultaria mas
gravoso para el interés publico negarla que concederla.

Ahora bien, el actor sustenta que hay lugar a solicitar la suspensién provisional de los actos,
por cuanto la Resolucién No 13858 del 26 de julio de 2000, reliquidé la pensién gracia del
docente atendiendo el tltimo afio de retiro, lo que a su juicio deriva en unailegalidad, pues
conforme ala dogmatica que se establece de las normas y jurisprudencia actual, la pensién
gracia inicamente se causay liquida con el afio de estatus, si es que este es anterior al afio

de retiro.

Que, al haberse liquidado la pensién del docente causante de esta pensién, con el afio de
retiro y por ello modificar la resolucién inicial que se concedié con la del afio del estatus,
para el caso 1994 a 1995, cuando cumplié 50 afios, se deriva con ello unailegalidad, asi de

contera los actos posteriores de sustitucidn pensional a la cdnyuge sobreviviente.

Para lo anterior allegé como pruebas las resoluciones No 8319 del 24 de julio de 1996,
resolucidn inicial de pensién gracia, la Resolucién No 13858 del 26 de julio del 2000, copia
de lasentencia del Tribunal de Caldas de fecha 9 de febrero de 2006, que ordena reliquidar
la pensidn gracia con todos los factores devengados, la Resolucién No 6363 del 3 de agosto
del 2006 por el que se dio cumplimiento el fallo anterior y las resoluciones posteriores que

ordenan el reconocimiento de la sustitucién pensional en favor de la cényuge superstite

El Juzgado de primera instancia, consideré que en este momento procesal, a pesar de que
acepta que efectivamente, la pensién gracia no se puede reconocer con los factores
devengados con el afio de retiro, esto es que, reconoce la ilegalidad de la Resolucién No
13858 de 2000, considera que no se demuestra el perjuicio para la actora, pues esta
resolucién fue modificada en virtud del fallo del Tribunal que ordené la reliquidacién, con
la Resoluciéon No 6363 del 3 de agosto de 2006, por ende a su juicio no se presentan los

efectos ilegales de la resolucién 13858 de 2.000.

Observa esta Sala que, efectivamente, de las pruebas allegadas no se demuestra prima
facie, que la ilegalidad de la Resolucién No 13858 de 2000, que reconocié contra toda

normativa la pensién gracia con los factores salariales del afio de retiro, hayan mantenido
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en el tiempo esta ilegalidad, lo anterior pues conforme a las pruebas que la misma parte

actora allegé, asi:

Con la Resolucién inicial la No 8319 del 24 de julio de 1996, se le reconocié al causante
una pensién de $ 309.467.44; efectiva a partir del 17 de febrero de 1995, esto es liquidada
con los factores del afio de la causacién de la pensidn; esta prestaciéon fue reliquidada con
la Resolucién No 13858 de 2000, incluyendo los factores del afio de retiro, incrementado
la mesada a $ 1.125.802. 74; pero presentada posteriormente una demanda para obtener
reliquidacién de la pensién gracia con todos los factores salariales, la cual fue aceptada por
el Tribunal Administrativo de Caldas con fallo de fecha 9 de febrero de 2006, conllevé a la
actora a reliquidar la pensién nuevamente mediante Resoluciéon No 6363 del 3 de agosto

de 2006, pero asignando una mesada de $ 395.370. 56 a partir del 17 de febrero de 1995.

Asi las cosas, la presunta ilegalidad Gnicamente se presenté entre la vigencia de la
Resolucién No 13858 de 2000 y la expedicién de la Resolucién No 6363 del 3 de agosto
de 2006, pues segtn lo sefialado en la misma resolucién, la mesada se liquidé en la suma
de $395.370.56, desapareciendo la mesada de $ 1.125.802.74 que arrojaba la resolucién

anterior.

De este modo, se itera que si bien la Resolucion nro.13858 de 2000, tiene visos de
ilegalidad, por reconocer una pensién gracia con los factores del afio de retiro, no se
evidencia que mas alld del afio 2006, con la expedicién de la Resolucién No 6363 del 3 de
agosto de 2006, a raiz de la sentencia del Tribunal de Caldas, el vicio se haya extendido, y
conforme a las pruebas allegadas hasta el momento, en este momento no se evidencia el

perjuicio patrimonial de esa ilegalidad.
Por todo lo anterior, la Sala Confirmara el auto que negé la medida cautelar.
En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo Resuelve:
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR, el auto del 14 de marzo de 2023 proferido por el Juzgado Segundo

Administrativo del Circuito de Manizales, que negé la suspensién provisional de los actos

demandados.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por estado electrénico conforme al articulo 201 del C.P.A.C.A
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TERCERO: En firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de origen,
para que continte con el tramite procesal pertinente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre de 2023, conforme

acta nro. 078 de la misma fecha.

R

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

Magistrado

VA VIVA

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 214 del 01 de
diciembre de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICADO 17-001-33-39-006-2022-00137-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE EDGAR ANDRES RESTREPO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia, con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 23 de junio de 2023.

PRETENSIONES

Solicité la parte demandante:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo identificado como
NOM-694 del 12 de octubre de 2021, expedido por CARMENZA
QUINTERO TORRES — PROFESIONAL UNIVERSITARIO DE NOMINA,
donde niegan el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA
por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley
50de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que
debié efectuarse el pago de las cesantias del afio 2020, en el
respectivo Fondo Prestacional y hasta el momento en que se acredite
el pago de los valores correspondientes en la cuenta individual del
docente, asi como también niegan el derecho a la INDEMNIZACION,
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el
afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG y la entidad
territorial de SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE
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CALDAS, de manera solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR
MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y a la
INDEMNIZACION por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
que se encuentra establecida en el articulo 1de la Ley 52 de 1975, /a
Ley 50 de 1990y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FOMAG y a la entidad territorial SECRETARIA DFE
EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS a que se le reconozca y
pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que
debié consignarse el valor correspondiente a las cesantias del afio
2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en que se
efectie el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FOMAG y a la entidad territorial de SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS a que se le reconozca y
pague la INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las
cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 71990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991,
indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado
el término legal, esto es, después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FOMAG y a la entidad territorial de SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, al reconocimiento y
pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucion del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA E
INDEMNIZACION POR PAGO EXTEMPORANEO DE LOS INTERESES,
referidas en los numerales anteriores, tomando como base la
variacion del indice de precios al consumidor desde la fecha en que
debié efectuarse el pago de cada una las anualidades respectivas y
de manera independiente conforme hayan sido las cancelaciones y
hasta el momento de /a ejecutoria de la sentencia que ponga fin al

presente proceso, de conformidad con lo estipulado en el articulo
187 del C.P.A.CA.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FOMAG y a la entidad territorial de SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS al reconocimiento y
pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de
la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
efectde el pago de las SANCIONES MORATORIAS reconocidas en
esta sentencia, art 192 del C.P.A.C.A.

5. Que se ordene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FOMAG y a la entidad territorial de SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, dar cumplimiento al
fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias
contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone el
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articulo 192 'y siguientes del Cddigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FOMAG y a la entidad territorial de SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual se rige por
lo dispuesto en el Articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil
modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

HECHOS

» Quelaley91de 1989 le asigné como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Que teniendo de presente estas circunstancias, el demandante, por laborar como
docente en los servicios educativos estatales al servicio de las entidades demandadas, al
igual que la totalidad de los servidores publicos y privados, tiene derecho a que sus
intereses a las cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021, y
sus cesantias sean canceladas hasta el dia 15 de febrero del afio 2021, lo cual no ocurrié
porque ambos términos fueron superados, lo que genera una sancién moratoria causada
desde el 1° de enero de 2021, para el caso de los intereses, y a partir del 16 de febrero de

la misma anualidad para las cesantias.

» El demandante solicité el 29 de septiembre de 2021 el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por la no consignacién de la cesantia y sus intereses a la entidad

nominadora, peticién resuelta de manera negativa mediante el acto administrativo

demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
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Constitucién Politica, articulos 13 y 53; Ley 91 de 1989, articulo 5 y 15; Ley 50 de 1990,
articulo 99; Ley 1955 de 2019, articulo 57; Ley 52 de 1975, articulo 1; Ley 344 de 1996,
articulo 13; Ley 432 de 1998, articulo 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3;
Decreto 1582 de 1998, articulos 1y 2.

Aseguré que el acto administrativo es nulo por infraccion de las normas en las que debid
fundarse, causal descrita en el articulo 137 del CPACA, aplicable al articulo 138 del mismo

cuerpo normativo.

Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, adujo
que las cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de diciembre, pagarse los intereses
antes del 30 de enero, y ser consignadas en el Fondo de Prestaciones antes del 15 de
febrero de cada afio, al igual que el resto de los servidores publicos, al punto que han
dispuesto el pago de la sancién establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando

advierten que las cesantias no estan consignadas a disposicion de su destinatario.

Explicé que la teleologia de la Ley 91 de 1989 es que las cesantias sean consignadas de
manera anualizada en el Fondo de Prestaciones del Magisterio, filosofia que igualmente

han prohijado las Leyes 60 de 1993 y 1955 de 2019.

De otro lado, insistié en que al ramo docente les resultan aplicables los mandatos legales que
consagran las sanciones por consignacion tardia del auxilio de cesantias pues se trata de una
hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344 de 1996, como lo han expuesto los tribunales
de cierre de esta jurisdicciéon y el constitucional en la sentencia SU-098 de 2018. Ademas,
afirmé que, si a los docentes les fue modificado el régimen de cesantias al anualizado como a
los demas empleados del Estado, lo l6gico es que también se apliquen las sanciones por

consignacidn tardia, que también operan para el grueso de servidores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO: se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y manifesté que
las cesantias de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen
especial establecido en el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el
Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento

y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de

4
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Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM.
Precisando como relevante que, tal como lo corroboré el Consejo de Estado en Sentencia
del 24 de enero de 2019, niimero interno: 4854-2014, el sistema de célculo de los intereses
de las cesantias de los docentes de FNPSM es mucho mas beneficioso que el de los demas
trabajadores del pais, teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo
primero del acuerdo en cita se pagara un interés anual sobre el saldo de las cesantias
existentes a 31 de diciembre de cada afio, aplicando al valor acumulado de cesantia la tasa
de interés que de acuerdo con la certificaciéon de la Superintendencia Bancaria haya sido
la comercial promedio efectiva de captacidon del sistema financiero durante el mismo

periodo.

Aduce que los intereses de las cesantias de los docentes fueron liquidadas conforme al
régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual
se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM, pretendiéndose por el
apoderado judicial de la demandante que, a los docentes se le aplique un esquema

normativo que les resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.

Asi mismo indicé que, a diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantias y
del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias de los docentes del
FNPSM tiene vedada la posibilidad de abrir cuentas individuales para cada uno de sus
afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo, la cual
surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan
su funcionamiento y sequndo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan,
sino que ya estan presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada

vigencia.

Luego de un analisis pormenorizado del procedimiento que se sigue para garantizar la

disponibilidad de las cesantias de los docentes, arribé a las siguientes conclusiones:

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FNPSM, no contempla la posibilidad
de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurandose asi la
imposibilidad juridica de acudir a su creacién por via de una orden judicial, como lo
pretende la parte demandante, pues el FNPSM se rige por el principio de unidad de caja

expresamente dispuesto para su administracién.
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2. Ante la imposibilidad fisica y juridica de apertura de cuentas individuales para cada
docente afiliado al FNPSM, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignacién de
cesantias”. En lugar de una consignacion, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus

cesantias siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podria configurarse la sancién
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, articulo 99, para el escenario del FNPSM, ya
que lo que penalaley en mencién es la consignacién inoportuna de las cesantias y, al estar
vedada la posibilidad de la consignacién de las cesantias de los docentes del FNPSM, de
contera se descarta algtn tipo de sancién. En virtud de lo anteriormente anotado, solicité
negar las pretensiones de la demanda, pues el acto administrativo demandado se cifi6 a las

normas legales aplicables a la materia.

Plante6 como excepciones de fondo:

- Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: resalté que, mediante oficio nro.
20210173164781 de 11-10-2021, Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de
indemnizacién moratoria por la no consignacién en término de las cesantias
correspondientes al afio 2020 e indemnizacién con consignacién inoportuna de los

intereses a las cesantias por el mismo periodo.

Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto
demandado en el presente proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del
articulo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se configura cuando
“Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacién de una peticion sin que

se haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que es negativa”.

- Inexistencia de la obligacién: adujo que, lo que se solicité en la presente demanda es un
hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se sefiala en el texto del
libelo, se pretende que las cesantias de los docentes sean consignadas en una cuenta
individual del docente en el Fondo, siendo que, la misma legislacién previé un sistema
distinto para este esquema en donde es inadmisible la administracién a través de cuentas
individuales. Para que esto sea posible se requeriria que, el legislador desmonte el
compendio de normas bajo la cual se erige la estructura de la entidad, y en su lugar

disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente.
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Asi mismo, se equivoca el demandante cuando sefiala que, esta obligacién inicia con la
entrada en vigenciade laLey 1955 de 2019, articulo 57, siendo que, esta norma jamas hace
referencia a la constituciéon de cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio
de unidad de caja para el pago de las prestaciones econémicas de los docentes y la

prestacién de los servicios médico-asistenciales.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: se pronuncié sobre los hechos indicando de unos que eran

verdaderos; que otros eran parcialmente ciertos; y de otros que no lo eran.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que, la sancién por mora
peticionada es inaplicable por cuanto no se encuentra consagrada en la Ley 91 de 1989;
ademas, la misma tampoco seria de su responsabilidad, pues cumplié a cabalidad con todo
el tramite que por ley le compete tratandose del reconocimiento y pago de las cesantias

docentes.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: esgrimié que la entidad a cargo del
reconocimiento de las prestaciones docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y su pago corresponde a la fiduciaria La Previsora, contra quienes

debié dirigirse la demanda.

- Buena fe: indicé que la entidad departamental siempre ha atendido en debida forma los
asuntos de su competencia, por lo que se ha diligenciado de manera correcta los actos

administrativos para el posterior pago de las prestaciones docentes.

- Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley: reiteré que no tiene obligaciones

relacionadas con el pago de las prestaciones de los educadores.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de
junio de 2023 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problema
juridico determinar si el demandante tenia derecho a que se le reconociera y pagara la
sanciéon moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, concluyendo que los docentes no

son beneficiarios de la sancién establecida en la Ley 50 de 1990, ni de laindemnizacién por
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el pago tardio de los intereses a las cesantias establecido en el articulo 1° de la Ley 52 de

1975, Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

Al analizar la normativa que regula el asunto bajo estudio esgrimié que conforme la Ley 91
de 1989, articulo 2 numeral 5°, las prestaciones sociales del personal docente (salarios,
primas y cesantias, entre otras) son de cargo de la Nacién y seran pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Esto significa que dicho Fondo es el
pagadory, por ende, no se trata de un conjunto de cuentas individualizadas creadas para

cada docente (articulo 5 numeral 1).

De otro lado se tiene que el Fondo es una cuenta que se nutre de recursos de la Nacién, de
las entidades territoriales, de la Caja Nacional de Previsién Social y del Fondo Nacional de
Ahorro o las entidades que hicieren sus veces; dicha cuenta se administra a través del
principio presupuestal de unidad de caja (articulo 3). Y siguiendo el articulo 8 se nutre

especificamente de los siguientes recursos:

- Un porcentaje del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo, cuotas de
afiliacién o inscripcién.

- El aporte mensual de los docentes

- El aporte mensual de los pensionados del Fondo. El porcentaje de aporte mensual de la
Nacién sobre los servicios personales de los docentes.

- El aporte anual de la Nacién también liquidada sobre los factores salariales que forman
parte del rubro de servicios personales de los docentes.

- El aporte de las entidades territoriales de recursos del IVA.

- Sumas adeudadas por prestaciones sociales de la Nacién, las entidades territoriales,
Cajanal y Fondo Nacional del Ahorro.

- Utilidades de inversiones que realice el Fondo.

- Otros recursos.

Ahora bien, conforme al articulo 15 numeral 3 literal b), la obligacién del Fondo para las
cesantias causadas a partir del 1 de enero de 1990, es reconocer y pagar un interés anual
sobre el saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, hoy
Superintendencia Financiera, haya sido la comercial promedio de captacién del sistema

financiero durante el mismo periodo.
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Indicé que como puede advertirse, no existe norma legal que imponga la obligacién de
consignar cesantias, sino de realizar aportes en distintas oportunidades a cargo de distintos
sujetos, para que el Fondo permanentemente cuente con recursos para realizar el pago de
las prestaciones sociales de los docentes y prestar los servicios médicos, cuando éstos y sus

beneficiarios los requieran.

De hecho, varios de los recursos que corresponde aportar a los entes territoriales estan
disponibles en el FNPSM desde el afio anterior, y son trasladados directamente por el

Ministerio de Hacienda al Fondo, y otros aportes se realizan mensualmente.

En ese sentido sefialé que cabe remitirse al contenido de los articulos 18 (paragrafos 2 y
siguientes) y 36 de la Ley 715 de 2001, a los articulos 12 y 13 del Decreto 196 de 1995
modificados por el Decreto 2370 de 1997 y el Decreto 2019 de 2000, al Decreto 3752 de
2003 incorporado en el Decreto 1075 de 2015 y articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Siguiendo el Acuerdo nro. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante el cual se establecié el
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes
afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual y el manual operativo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, las cesantias se liquidan afio
por afio (con anualidad) por cada entidad territorial; dicha liquidacidn, es remitida al fondo
para efectos del pago de los respectivos intereses a las cesantias de acuerdo con la DTF

certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Dicho reporte de cesantias corresponde a los docentes activos y retirados y se liquida a
través del sistema Humano (plataforma electrénica dispuesta por el FNPSM en
cumplimiento de las obligaciones del contrato de fiducia), y para el caso del reporte de las
cesantias del afio 2020 se establecié como fecha de limite el 5 de febrero de 2021. En
cuanto al pago de estos intereses, el Fondo realiza un depésito en las cuentas bancarias
docentes, y conforme el articulo 4 del Acuerdo 39 de 1998 dicho pago se realiza en el mes
de marzo de cada afio siguiente, para los reportes recibidos oportunamente a 5 de febrero,
o en el mes de mayo, para los reportes recibidos hasta el 15 de marzo, y para reportes

posteriores se hara programacién posterior de pago.

De las anteriores normas referenciadas, no se advierte la existencia de obligacién de las

secretarias de educacién territoriales ni de la Nacién de consignar el valor de las cesantias
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de cada uno de los docentes, como si se regula en el régimen de cesantias anualizado de

la Ley 50 de 1990.

El régimen de cesantias anualizado creado por la Ley 50 de 1990, regulado en los articulos
98y 99, adiferencia del régimen especial docente, se caracteriza porque cada afio a 31 de
diciembre se realiza una liquidacién definitiva de las cesantias por afio, valor que se
consigna en el afio siguiente antes del 15 de febrero, en una cuenta individual a nombre
del trabajador en el fondo de cesantias que éste elija, y la no consignacién tiene como
consecuencia juridica a cargo del empleador, el pago de una sancién equivalente a un dia

de salario por cada dia de retardo.

Asi mismo, es de cargo del empleador cancelar al trabajador intereses legales del 12%
anual o proporcional por fraccién sobre la cesantia definitiva liquidada cada afio. La Ley 50
de 1990, no contempla sancién alguna por mora en el pago de dichos intereses, sin
embargo, se acude al articulo 1 de la Ley 52 de 1975, el cual en su numeral sequndo prevé
que los intereses deberan pagarse en el mes de enero del afio siguiente a aquel en que se
causaron; o en la fecha de retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacién
parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo
anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio, so pena de cancelar al
asalariado a titulo de indemnizacién y por una sola vez un valor adicional igual al de los

intereses causados (numeral 3).

Como puede colegirse, el régimen de cesantias de los docentes dista de dichas
regulaciones previstas para los trabajadores privados y a partir de la Ley 344 de 1996 para

los empleados publicos de la Rama Ejecutiva de régimen general.

Entre sus diferencias, se destaca que las cesantias en el régimen de anualidad de los
docentes, no se liquidan de forma definitiva, sino mediante un acumulado, afio a afio.
Dicha liquidacidn se reporta por parte del ente territorial al 5 de febrero de cada afio al

FNPSM a través de una plataforma informatica.

Asi mismo, las cesantias las paga la Nacién a través de la cuenta especial del FNPSM, la
cual no se administra mediante cuentas individualizadas. Y en cuanto a los intereses, estos
se liquidan y reportan a 5 de febrero de cada afio, y se calculan sobre la suma acumulada

de todas las cesantias liquidadas afio a afio, y se pagan en el mes de marzo de cada afio.
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Finalmente, la sancién e indemnizaciéon del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y articulo 1°
delaley52 de 1975, respectivamente, no resultan compatibles con el régimen especial de
cesantias de los docentes, porque dichas normas aplican para los trabajadores del sector
privado y porque la incorporacién que se realiza del régimen de cesantias anualizado para
los servidores publicos con la Ley 344 de 1996 en su articulo 13, expresamente excluye el

régimen especial de los docentes de la Ley 91 de 1989.
Asi las cosas, se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARESE PROBADA la excepcién de “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY” propuesta por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda de NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formuladas por el sefior
EDGAR ANDRES RESTREPO en contra del NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia. LIQUIDENSE los
gastos ordinarios del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los
hubiere y ARCHIVESE el expediente, previas las anotaciones en el
sistema “Justicia Siglo XXI”.

QUINTO: NOTIFIQUESE conforme al articulo 203 de la Ley 1437 de
2011.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo

nro.16 del expediente digital de primera instancia.

Comenzé por referenciar la sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura que, lo importante es la consignacién para que la

cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.

Ademas de recalcar que, en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar

la sancién por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

11
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En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, seiialé que, el juzgado explicé
que, al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicaciéon del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que asegura ha sido revaluada
por la SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional; sumado a ello indicé que la
jurisprudencia constitucional y de lo contencioso administrativo estan direccionadas a la
proteccién de los derechos prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados
por parte de las entidades publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo, que su
condicion de servidores publicos de la rama ejecutiva conlleva que sea viable el

reconocimiento de las pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, sefialé que, el régimen especial del docente no
es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
acumulado ala tasa DTF, la cual esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Aseguré que, aunque los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que,
las entidades nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales se sustraigan de la
obligacién de consignar los recursos de las cesantias en el Fondo, razén que conlleva a un
Fondo desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia,
acude a restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del
orden constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente
radicado: 11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la nulidad del inciso
primero del articulo 5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialé
que, la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional es responsable del reconocimiento de
las cesantias en favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones, pues es quien

tiene la competencia legal para girar los recursos al fondo.

Aclaré que, hay diferencia entre reconocimiento y consignacién, en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.
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Que en este Gltimo el articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el
reconocimiento en cabeza de la entidad territorial nominadoray es que lo que habilité esta
normativa es la expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones
sin aprobacién de la Nacidn, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a laincompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que, sus
pretensiones estan basadas en la interpretacidon unificada de la Corte Constitucional
respecto de la aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al
Fondo que tenga su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida
en la Ley 52 de 1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que

asi se establecié en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas no solo les asiste
el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fondo cada 15 de
febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de enero
de cada afio. Refiriéndose al caso concreto, sefialé que quedé demostrado que a la parte
actora no le fueron consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el
restablecimiento, solo de las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a

su trabajo desarrollado como docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacién es aplicable el determinado
en la norma general, es decir, antes del 15 de febrero de cada afio, como lo estatuye la Ley

50 de 1990.

De acuerdo con lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” - “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 71990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracién de los principios iqualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de /a
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018". — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;

“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
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posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que e/ Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Finalmente concluyé que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar
se debe acceder a las pretensiones incoadas, por cuanto las entidades encargadas de
consignar los recursos de las cesantias de 2020, al Fondo han excedido los términos legales,
sumado a que los 6rganos de cierre tienen una clara postura de la aplicacién del contenido

del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Pese a lo informado en la constancia secretarial obrante en PDF nro. 04, encuentra la Sala
que dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, el FNPSM

se pronuncid en los siguientes términos:

1. Laley 50 de 1990 es de aplicacién exclusiva para trabajadores particulares y no para los
docentes afiliados al FNPSM quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de

los intereses a las cesantias el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Las cesantias de los docentes afiliados al FNPSM son prepagadas al fondo mediante el
descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la
nacion a las entidades territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace
Ministerio de Hacienda de los recursos que estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las

Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FNPSM.

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacién tardia,
si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantias

de los docentes ya se encuentran girados al FNPSM.

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FNPSM son las entidades territoriales de
conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte
dicha calidad debido a que solo es un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de
las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se demande al fondo quien no

ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimidad por pasiva.

14



17001-33-39-006-2022-00137-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 233
segunda instancia

5. Las entidades territoriales no hacen depdsito de recursos entendida como la
“consignacién de cesantias”, Gnicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia
siguiente la actividad operativa de “liquidacidn del valor de las cesantias” debido a que los

recursos ya se encuentran en el fondo.

6. De aplicar a los docentes afiliados al FNPSM la Ley 52 de 1975, se desmejorarian sus
condiciones respecto de la prestacion “intereses a las cesantias” debido a que las
condiciones dadas por su régimen especial son mas favorables que las otorgadas para el
régimen general, debido a que la liquidacién de intereses para los docentes afiliados al
FNPSM se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantias y con una tasa superior a
la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en la
norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicacién
porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados al FNPSM, por

lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes.

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresién del principio de inescindibilidad
esto es, la aplicacién parcial en relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que
pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia,

infraccién prohibida en laley y la jurisprudencia.

Finalmente solicité se confirme el fallo de primera instancia mediante el cual se niegan las

pretensiones de la parte actora.

CONSIDERACIONES
La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el
proceso.
Problema juridico
¢Tiene derecho el demandante, en su condicién de docente afiliado al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por

la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
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1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991?

Lo probado

» El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacién contenida en el extracto de intereses
a las cesantias; reportando que se liquidaron por cesantias de 2020 $3.013.505.00 e
intereses a las cesantias por $269.836.00, estos Gltimos le fueron consignados el

27/03/2021.

» El29 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y a la Secretaria de Educacién territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

por inoportuna consignacién de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

;Tiene derecho el demandante, en su condicion de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Tesis: la Sala defendera la tesis que a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacién oportuna al Fondo de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, ni a laindemnizacién por el pago tardfo de los intereses a las cesantfas, establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, ya que el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de 2020 se rigen por la
Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresay precisa los

aspectos atinentes a la formay plazo para el pago de las cesantfas y los intereses sobre ellas.

Marco normativo
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LalLey 91 de 1989, por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se refirié en forma expresa a las cesantias del ramo docente, estableciendo

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(.)
1. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 71989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
79 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 371 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido /la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 20037, en su articulo 81, establecié que, el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio piblico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 20032, por el cual se reglamenta el articulo mencionado, establece que,

el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se

1 Por la cual se aprobo¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

2 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
se dictan otras disposiciones
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encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia.

Y en su articulo 1° dispuso la norma anterior que, los docentes pertenecientes a las plantas
de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a tal punto que, la falta de afiliacién acarrea para dichas entidades la
responsabilidad sobre las prestaciones sociales de los educadores. Asi mismo, establecié
que el pago de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacién, asi como

sus reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado Fondo (articulo 2).

En lo que respecta a este proceso, la norma mencionada consagroé:

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de /los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

ARTICULO 8°. REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la_sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los
primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos
fisicos o electronicos establecidos por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo 1°. £l reporte de personal no perteneciente a las plantas
de personal del respectivo ente territorial acarreard las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que haya lugar.
Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
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de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

ARTICULO 9% MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la
informacién definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 971 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segtin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafon, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacidn serd generada
por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.

Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada
por los entes territoriales, el cdlculo para determinar el valor a
girar por concepto de aportes de ley se realizard con base en la
informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades reportadas.
En el caso de los denominados docentes Nacionales y
Nacionalizados se tomard como base de cdlculo la informacion
reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

ARTICULO 10. GIRO DE LOS APORTES. El Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, con cargo a la participacion para educacion de
las entidades territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, descontados del giro
mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el
programa anual de caja PAC, el cual se incorporard en el
presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de fondos.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Pudblico informard el valor de
los giros efectuados, discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los
aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en /o
pertinente el Decreto 2019 de 2000.

ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada afio, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de
verificar el pago de los aportes. De no efectuarse el descuento, o
ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para
atender dicha obligacion dentro de los cinco (5) primeros dias de
cada mes.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente, no existe una “consignacion de cesantias en
una cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comln destinada a atender el pago de las

prestaciones de los docentes. Al respecto, la Ley 1955 de 2019, sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Lley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
()
Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de
salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el
fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros...”.

Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio profirié el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:
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ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizard el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacién haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince
(15) de marzo de cada ario. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de/
Magisterio.

Lo expuesto denota que, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91
de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

Para tal efecto, la normativa anteriormente reproducida, establece la transferencia de
recursos a una caja comun, y no la consignacién de las cesantias en cuentas individuales
para cada docente, como si ocurre en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 con los demas

empleados.

En cuanto a la sancién moratoria por consignacién extemporanea de cesantias, el articulo
99 de la Ley 50 introdujo una penalidad por la consignacién inoportuna de estas en el

régimen anualizado de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd /as
siguientes caracteristicas:

74 El 31 de diciembre de cada afio se hard /a liquidacion definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

22 Flempleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afo o en la fraccion que se liquide
definitivamente.

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del ario siguiente, en cuenta individual a nombre

del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El
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empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dfa de

salario por cada d/a de retardo (...)” (Resaltado fuera del texto

original).
Por su parte, la Ley 244 de 199532 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de lareferida
prestacién, sin mencionar que esta penalidad se aplique para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 20064, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, como quiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacion de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la Ley 97 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6 que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que, en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de
laLey 50 de 1990 a un docente, postura replicada por el maximo érgano de lo contencioso
administrativo en fallos de 20 de enero’, 3 de marzo® y 19 de mayo de 20229, sin embargo,
precisa esta Sala, se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo

3 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposiciones”.

¢ “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2014-00174-
01, niimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

6 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William Hernandez
Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que no emergen como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente

si esta afiliado al Fondo.

Por el contrario, en armonia con lo expuesto, es posible concluir que los docentes afiliados
al Fondo tienen su propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de
1989 y 812 de 2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990 dnicamente se torna aplicable a los educadores
pertenecientes al Fondo ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza
de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian de la situacién planteada en este caso, y por lo mismo,
las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus pretensiones

carecen de aplicacidon en el presente asunto.

Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, formula
mas favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero de 2019

(M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14):

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador Docente cobijado por la

beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacién de
- Valor liquidacion cesantias por el afio 2017:
de cesantias por el $1.200.000
afio 2017: - Valor de los intereses a
$1.200.000 las cesantias (DTF: 6.37%
- Valor de Jos sobre todo el saldo de
intereses a las cesantias): $840.840
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cesantias (12%

anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y e/
de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 1989'°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de Jos docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemplo otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 71990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el gue no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de
beneficios o sanciones, lo cual en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis que, la parte actora tiene derecho al reconocimiento
y pago de la sancién por mora por la no consignaciéon oportuna de las cesantias establecida
enlaley50de 1990, articulo 99, toda vez que, no fueron consignadas las cesantias de 2020
en el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, de
acuerdo con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacién y
pago de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente
por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de
1998, que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de

las cesantias y los intereses sobre ellas.

Por lo tanto, no son aplicables el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, referente a la sancién
por no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975, atinente a la indemnizacién

por mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por
mora que tienen la misma finalidad, pago oportuno de las cesantias, de manera simultanea;
por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no pago
oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

por la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 seiiala
expresamente la manera cdmo se liquidan estos al personal docente, sefialando que
“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de

cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia

Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el

mismo periodo”. Mientras que, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso
que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liguide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés

aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
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promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

En reciente jurisprudencia de Unificacién SUJ-032-CE-S2-2023 el Consejo de Estado™
unificé el criterio sobre el reconocimiento de la sancién moratoria a los docentes afiliados

al FNPSM en los siguientes términos:

2.4.4. Regla jurisprudencial

156.De acuerdo con todo lo expuesto en precedencia, se establece
que las leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, asi como sus decretos
reglamentarios no extendieron la sancién moratoria causada por la
falta de consignacién del auxilio de cesantias a los docentes afiliados
al FOMAG vy regulados por la Ley 91 de 1989 y, en todo caso, es
incompatible con el sistema que prevé la sancién moratoria por la
consignacién tardia del auxilio en las AFP, comoquiera que se trata de
un sistema especial que establece unas normas acordes con su
funcionamiento.

157.Sin embargo, en el evento en que la entidad territorial haya
omitido afiliarlo al FOMAG el docente estatal no se beneficiaria de
aquellas, entre ellas, el reconocimiento de los intereses a las cesantias
sobre el saldo total, en la medida en que este no existiria, de modo que
le reportaria mayor utilidad las garantias de la Ley 50 de 1990 con
fundamento en el cual tendria derecho ala sancién moratoria derivada
del incumplimiento del empleador.

158.En ese sentido, la regla de unificacién jurisprudencial es la
siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancién moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de
administracién de cesantias regulado por la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, al personal docente en servicio activo que no esté afiliado al
FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancién
moratoria del articulo 99, como un minimo de proteccién social en
favor del docente estatal.

159.En definitiva, la afiliacién del docente oficial serd el factor
determinante para establecer si hay lugar o no a la aplicacion del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, comoquiera que a los no afiliados se
les debe garantizar una minima derivada del sistema general de
liquidacién anualizada de la prestacién econémica.

11 C.E,; Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccidn Segunda; Bogota, D. C., once (11) de octubre de

dos mil veintitrés (2023); Radicacion: 66001-33-33-001-2022-00016-01 (5746-2022); Temas: Sancién moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Indemnizacién de la Ley 52 de 1975. Régimen de cesantias
docentes oficiales Ley 91 de 1989.
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160.Con todo, es conveniente aclarar que es cierto que algunos de los
integrantes de la Seccién Sequnda, Subsecciones A y B, a partir del
2019, suscribieron providencias en las que se adoptaron tesis distintas
sustentadas en el precedente contenido en la sentencia SU-098 de
2018 de la Corte Constitucional, en relacién con el derecho de los
docentes afiliados al FOMAG a ser beneficiarios de la sancién
moratoria regulada por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por el
retardo en la consignacién del auxilio de cesantias, tal y como se
expuso en el auto del 24 de agosto de 2023, por el cual la Seccién
avocé conocimiento del asunto.

161.Sin embargo, el nuevo pronunciamiento de la Corte emitido en la
sentencia SU-573 de 2019 y la revisién de los supuestos juridicos
relevantes en la materia llevan a la Sala a unificar su criterio en la
presente sentenciay a acoger laregla de interpretacién aqui definida.
Es asi, por cuanto el anélisis detallado, l6gico y razonado de los
sistemas administrados por FOMAG y por las AFP permite concluir que
el primero resulta incompatible con la sancién moratoria por la falta
de consignacién oportuna de las cesantias.

En dicha sentencia se fij6 como regla de unificacién lo siguiente:

Primero. — Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar lo siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancion moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de administracion
de cesantias requlado por la Ley 91 de 1989. Sin embargo, al personal
docente en servicio activo que no esté afiliado al FOMAG le serd aplicable
la ley 50 de 1990y, por ende, la sancion moratoria del articulo 99, como
un minimo de proteccion social en favor del docente estatal.

L[]

Cuarto. — Advertir a la comunidad en general que la presente decision es
de aplicacion inmediata a todos los procesos que se encuentren en curso
y en los que se pretenda la aplicacion de la normativa que fue objeto de
interpretacion, de manera que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con el tema objeto de unificacion constituyen
precedente obligatorio en los términos de los articulos 10y 102 de la Ley
1437 de 2011, para todos los casos en discusion tanto en via
administrativa como judicial.

Conclusién

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo

1delaley52de1975,laley50de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
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afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses del afio 2020 se rige por la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752
de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por el demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,y el criterio objetivo valorativo, se condenara en costas
de segunda instancia a la parte demandante, atendiendo que la sentencia de primera
instancia sera confirmada, y que por la interposicién del recurso de apelacién la Nacién —
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debié
desplegar actuacién ante este Tribunal, lo que se comprueba con el pronunciamiento que
alleg6 a través de apoderada en relacién con el recurso de apelacién; mismas que se

liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del P.

Se fijan como agencias en derecho, a favor de la parte demandada, Nacién — Ministerio de
Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y a cargo de la parte
la actora la cantidad de un (1) salario minimo legal mensual vigente, conforme al Acuerdo

nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de junio de 2023 emitida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por EDGAR ANDRES RESTREPO contra LA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandante, cuya

liquidacién y ejecucién se hara en la forma prevista en el Cé6digo General del Proceso. Se
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fijan agencias en derecho por la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente a
favor de la Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio conforme al Acuerdo nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre de 2023 conforme

acta nro. 078 de la misma fecha.

e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

-

2
FERNANDQ'ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 214 del 01 de
diciembre de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICADO 17001-33-39-007-2022-00064-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE DIANA MARIA GIL CALDERON

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales

el dia 23 de junio de 2023.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora:

“1. Declarar la nulidad del acto administrativo identificado como
NOM. 517 DEL 22 SEPTIEMBRE DE 2021, EXPEDIDO POR
CARMENZA QUINTERO TORRES PROFESIONAL UNIVERSITARIO
NOMINA donde niegan el reconocimiento y pago de la sancién por
mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en
la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021
fecha en que debié efectuarse el pago de las cesantias del afio 2020,
en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el momento en que se
acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi como también niegan el derecho a la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la
Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién
que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el
término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que LANACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FOMAG Y LA ENTIDAD
TERRITORIAL DE SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE

CALDAS, de manera solidaria, le reconozca y pague la sancién por
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mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la
indemnizacién, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que
se encuentra establecida en el articulo 1 de la ley 52 de 1975, la Ley
50 de 1990y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

Condenas

1. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y LA ENTIDAD TERRITORIAL DE SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50
de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha
en que debid consignarse el valor correspondiente a las cesantias del
afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en que se
efectle el pago de la prestacion.

2. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y LA ENTIDAD TERRITORIAL DE SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, a que se le
reconozca y pague la INDEMNIZACION, por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo
1delaley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de los
intereses causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados
superado el término legal, esto es, después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL DE
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la SANCION
MORATORIA E INDEMNIZACION POR PAGO EXTEMPORANEO DE
LOS INTERESES, referidas en los numerales anteriores, tomando
como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la
fecha en que debié efectuarse el pago de cada una las anualidades
respectivas y de manera independiente conforme hayan sido las
cancelaciones y hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
que ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo estipulado
en el articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, al reconocimiento y
pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de
la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
efectle el pago de las SANCIONES MORATORIAS reconocidas en
esta sentencia, art 192 del C.P.A.C.A.

5. Que se ordene a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL DE
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, dar
cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el
término de 30 dias contados desde la comunicacién de este tal como
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lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL DE
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS de
conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
cual se rige por lo dispuesto en el Articulo 392 del Cédigo de
Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de

2010.”

HECHOS

» Quelaley91de 1989 le asigné como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Que teniendo de presente estas circunstancias, la demandante, por laborar como
docente en los servicios educativos estatales al servicio de las entidades demandadas, al
igual que la totalidad de los servidores publicos y privados, tiene derecho a que sus
intereses a las cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021, y
sus cesantias sean canceladas hasta el dia 15 de febrero del afio 2021, lo cual no ocurrié
porque ambos términos fueron superados, lo que genera una sancién moratoria causada
desde el 1 de enero de 2021, para el caso de los intereses, y a partir del 16 de febrero de

la misma anualidad para las cesantias.

» La demandante solicité el 10 de septiembre de 2021 la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue

resuelta de manera negativa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica, articulos 13 y 53; Ley 91 de 1989, articulo 5y 15; Ley 50 de 1990,
articulo 99; Ley 1955 de 2019, articulo 57; Ley 52 de 1975, articulo 1; Ley 344 de 1996,
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articulo 13; Ley 432 de 1998, articulo 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3;
Decreto 1582 de 1998, articulos 1y 2.

Aseguré que el acto administrativo es nulo por infraccién de las normas en las que debié
fundarse, causal descrita en el articulo 137 del CPACA, aplicable al articulo 138 del mismo

cuerpo normativo.

Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, adujo
que, las cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de diciembre, pagarse los intereses
antes del 30 de enero, y ser consignadas en el Fondo de Prestaciones antes del 15 de
febrero de cada afio, al igual que el resto de los servidores publicos, al punto que han
dispuesto el pago de la sancién establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando

advierten que las cesantias no estan consignadas a disposicién de su destinatario.

Explicé que, la teleologia de la Ley 91 de 1989 es que las cesantias sean consignadas de
manera anualizada en el Fondo de Prestaciones del magisterio, filosofia que igualmente

han prohijado las Leyes 60 de 1993 y 1955 de 2019.

De otro lado, insistié en que, al ramo docente les resultan aplicables los mandatos legales que
consagran las sanciones por consignacién tardia del auxilio de cesantias, pues se trata de una
hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344 de 1996, como lo han expuesto los tribunales
de cierre de esta jurisdiccidn y el constitucional en la sentencia SU-098 de 2018. Ademas,
afirmé que, si a los docentes les fue modificado el régimen de cesantias al anualizado como a
los demas empleados del Estado, lo l6gico es que también se apliquen las sanciones por

consignacidn tardia, que también operan para el grueso de servidores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO: se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y manifesté que
las cesantias de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen
especial establecido en el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el
Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento
y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM.
Precisando como relevante que, tal como lo corroboré el Consejo de Estado en Sentencia

del 24 de enero de 2019, nimero interno: 4854-2014, el sistema de célculo de los intereses
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de las cesantias de los docentes de FNPSM es mucho mas beneficioso que el de los demas
trabajadores del pais, teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo
primero del acuerdo en cita se pagara un interés anual sobre el saldo de las cesantias
existentes a 31 de diciembre de cada afio, aplicando al valor acumulado de cesantia la tasa
de interés que de acuerdo con la certificacién de la Superintendencia Bancaria haya sido
la comercial promedio efectiva de captacién del sistema financiero durante el mismo

periodo.

Aduce que los intereses de las cesantias de los docentes fueron liquidadas conforme al
régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por e/ cual
se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM, pretendiéndose por el
apoderado judicial de la demandante que, a los docentes se le aplique un esquema

normativo que les resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.

Asi mismo indicé que, a diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantias y
del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias de los docentes del
FNPSM tiene vedada la posibilidad de abrir cuentas individuales para cada uno de sus
afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo, la cual
surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan
su funcionamiento y sequndo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan,
sino que ya estan presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada

vigencia.

Luego de un analisis pormenorizado del procedimiento que se sigue para garantizar la

disponibilidad de las cesantias de los docentes, arribé a las siguientes conclusiones:

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FNPSM, no contempla la posibilidad
de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurandose asi la
imposibilidad juridica de acudir a su creacién por via de una orden judicial, como lo
pretende la parte demandante, pues el FNPSM se rige por el principio de unidad de caja

expresamente dispuesto para su administracion.

2. Ante la imposibilidad fisica y juridica de apertura de cuentas individuales para cada

docente afiliado al FNPSM, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignacién de
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cesantias”. En lugar de una consignacion, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus

cesantias siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podria configurarse la sancién
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, articulo 99, para el escenario del FNPSM, ya
que lo que pena laley en mencién es la consignacién inoportuna de las cesantias y, al estar
vedada la posibilidad de la consignacién de las cesantias de los docentes del FNPSM, de
contera se descarta algun tipo de sancién. En virtud de lo anteriormente anotado, solicité
negar las pretensiones de la demanda, pues el acto administrativo demandado se ciiié a las

normas legales aplicables a la materia.

Plante6 como excepciones de fondo:

Falta de legitimacién en la causa por pasiva: la calidad de “empleador de los docentes” la
ostenta la entidad territorial y es quien tiene la obligacién de realizar la actividad operativa
de liquidacién de las cesantias; esta actividad operativa debe examinarse a la luz de las
normas sobre la administracién del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989
que realiza la desconcentracién administrativa territorial, entregando a las entidades
territoriales las funciones de administracién del personal docente, dentro de las que se
encontrarian su nombramiento, remocién, traslado, y control; posteriormente se emite la
Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015
modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de
nominador y administrador de los docentes en todas las entidades territoriales, siendo

estas las que ostentan la calidad de empleador.

Aunado a lo anterior y como ultimo antecedente normativo que le otorga a las entidades
territoriales la obligacién operativa de liquidar las cesantias se encuentra el art. 57 de la
Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. (...)' Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna
forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que es una cuenta
especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y estd a cargo

del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales.
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La consignacién de intereses a las cesantfas depende de la remisién de la liquidacién del ente
territorial al fondo: si se llegase a estudiar la procedencia al pago de la sancién mora por
consignacién extemporanea de los intereses a las cesantias, resulta imperioso resaltar que
ni laley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para la consignacién de los

intereses de las cesantias.

No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias de

Educacion deben reportar las liquidaciones de intereses de cesantias del personal docente.

Asi las cosas, es dable concluir que existe una diferencia relevante respecto a la liquidacién
del sistema de la Ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantias que paga el
FNPSM al educador son aquellos pagos programados en cuatro néminas anuales,
proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo
dispuesto en el literal b del numeral 3 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado
por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaria de Educacién, pues son
estas quienes deben identificar qué docentes se encuentran afiliados al FNPSM y cuales
tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder anualmente a liquidar las
cesantias y los correspondientes intereses a las cesantias, asi como notificar a los
educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes

interponer los respectivos recursos.

En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarias de Educacién las encargadas de
reportar al Fondo las liquidaciones de cesantias e intereses a las cesantias y de realizar los
respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las liquidaciones y sélo hasta su

remision al FNPSM puede esta entidad iniciar el tramite operativo para su consignacién.

Imposibilidad factica de configurarse la consignacién extemporénea de las cesantfas e
intereses a las cesantfas en el régimen especial del FNPSM: la indemnizacién moratoria del
numeral 3 del Art. 99 de la Ley 50 de 1990, exige que sea fulminada en contra del
empleador moroso, calidad que jamas ha ostentado ni podra ostentar, ni equipararsele al
patrimonio auténomo. Ello, porque al interior de su sistema especial, en ninguna de las
etapas de gestion de las cesantias docentes, ocurre “/a consignacién antes del 15 de
febrero”, puesto que los recursos con los cuales se financian las prestaciones docentes,

concretamente sus cesantias e intereses, son pre-consignados al Fondo, de acuerdo con las
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apropiaciones incorporadas y aprobados en la Ley del Presupuesto General de la Nacién

para cada afio fiscal.

Por su parte, el Ente territorial, solo realiza la “/iquidacion de las cesantias y sus intereses,”,
y la remite al Fondo. Jamas efecttia consignacién de recursos. Asi lo dispone el Acuerdo 39
de 1998. Luego, al no existir la figura de la “consignacion antes del 15 de febrero”, no
puede abrirse camino la consignacién extemporanea, y mucho menos laindemnizacién por

dicha situacién.

De otro lado, en lo referente al interés sobre cesantias, el citado Acuerdo 39 de 1998, fija
los lineamientos para su liquidacién y pago; siendo responsable del primer acto, el Ente

Territorial, y, del sequndo, FIDUPREVISORA S.A., como Administradora del Fondo.

Principio de inescindibilidad: las caracteristicas de cada sistema de cesantias tienen
claramente delimitada sus reglas en la legislacién. Es asi como para el caso de los docentes
del Fondo, la ley no dispuso la existencia de cuentas individuales en la cual se debieran
consignar sus cesantias, sino que el fondo se encuentra estructurado en el principio de
“unidad de caja”. En todo caso, sus cesantias e intereses de cesantias se encuentran
plenamente garantizados, lo cual, en ultimas, cumple fielmente los presupuestos
constitucionales (articulos 42 y 48) en que se sustenta el auxilio de cesantias, esto es: (i)
subvencionar las necesidades del trabajador mientras permanece cesante, y (ii) atender

otros requerimientos importantes del trabajador como vivienda y educacién.

El hecho de que en el sistema normativo de los docentes se prescinda de la herramienta
financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el acceso a este auxilio, por tanto,
en el derecho positivo no se incorporé algun tipo de indemnizacién frente a una
consignacién tardia en una cuenta individual, pues es imposible que este hechose de enla
realidad. Bajo ese entendimiento, el Consejo de Estado advirtié6 que lo que si debia
protegerse era el pago oportuno del auxilio de cesantias, y para lo cual dio lugar a la
sancién moratoria en la Sentencia SU- 00580 de 2018. En tanto, lo que si puede darse
materialmente es el pago extemporaneo de las cesantias legalmente solicitadas, frente a
lo cual, es sabido que la sentencia de unificacién 00580 de 2018 del Consejo de Estado

sentd jurisprudencia respecto a dicha situacion.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: se pronuncié sobre los hechos indicando de unos que eran

verdaderos; que otros eran parcialmente ciertos; y de otros que no lo eran.
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Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que, la sancién por mora
peticionada es inaplicable por cuanto no se encuentra consagrada en la Ley 91 de 1989;
ademas, la misma tampoco seria de su responsabilidad, pues cumplié a cabalidad con todo
el tramite que por ley le compete tratandose del reconocimiento y pago de las cesantias

docentes.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: esgrimié que la entidad a cargo del
reconocimiento de las prestaciones docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y su pago corresponde a la fiduciaria La Previsora, contra quienes

debié dirigirse la demanda.

- Buenafe: indic6 que la entidad departamental siempre ha atendido en debida forma los
asuntos de su competencia, por lo que se ha diligenciado de manera correcta los actos

administrativos para el posterior pago de las prestaciones docentes.

- Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley: reiteré que no tiene obligaciones

relacionadas con el pago de las prestaciones de los educadores.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de
junio de 2023 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problemas
juridicos determinar si los demandantes como docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio tenian derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la presunta consignacién tardia de
sus cesantias del afio 2020; y si resultaba procedente el reconocimiento y pago de la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo

1delaley52de 1975, laley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991.

En primer momento analizé el régimen de cesantias anualizadas del sector privado y
publico y el régimen especial prestacional docente, del cual concluyé que el fondo
administrador de las cesantias de los docentes es el FOMAG, cuya naturaleza juridica esta
prevista en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, a diferencia de los fondos administradores

de cesantias. Que, respecto a la liquidaciéon y manejo de cesantias, en la Ley 50 de 1990 se
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previé la liquidacién definitiva a 31 de diciembre y su consignacién antes del 15 de febrero
del afio siguiente, diferente a la administracién de los recursos que tiene a su cargo el
FOMAG, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para
educacién, los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen
anualmente para la prestacién del servicio. Y, finalmente, que frente a los intereses de las
cesantias que establece el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, los afiliados al
FOMAG reciben un interés anual sobre el saldo de las cesantias existentes a 31 de
diciembre de cada afio de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera, y esto Gltimo resulta

mas beneficioso.

Seguidamente descendié al caso concreto y adujo que la demandante se encontraba
cobijada por el régimen especial de cesantias contenido en la Ley 91 de 1989, regulado
por el Acuerdo 039 de 1998 del Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, lo que excluia que pudiera reclamar el reconocimiento y pago de
la sancién por consignacion extemporanea de las cesantias consagrada en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 desde el 15 de febrero de 2021, y la indemnizacién por falta de pago de
intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975, por ser un régimen diferente,
aplicable a los empleados publicos afiliados a fondos de cesantias privados o al Fondo

Nacional del Ahorro, conforme a la Ley 344 de 1996 y sus decretos reglamentarios.

Destac6 que los procedimientos y reconocimientos de cada régimen resultaban
sustancialmente diferentes, por lo que no era plausible equiparar uno con el otro, como
quiera que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es administrado a
través del principio presupuestal de unidad de caja, la cual esta conformada por los aportes
efectuados por la Nacién y las entidades territoriales, en diferentes oportunidades, para
que el Fondo permanentemente cuente con recursos para realizar el pago de las
prestaciones sociales de los docentes, entre ellas, las cesantias e intereses a las cesantias;
mientras que el régimen regulado por la Ley 50 de 1990 se administra mediante cuentas
individualizadas asignadas a cada empleado en un fondo privado e independiente al Fondo

Nacional de Ahorro, a eleccién del empleado.

Por lo anterior, negé las pretensiones de la demanda.

Se plasmé en la parte resolutiva:
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PRIMERO: DECLARAR FUNDADAS las excepciones “/inexistencia de la
obligacion” formulada por la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
-FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO e
“inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley’ propuesta
por el DEPARTAMENTO DE CALDAS, por aludido en precedencia, lo
que releva al juzgado de efectuar el estudio de los demas medios
exceptivos ante la prosperidad de los primeros.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda que en ejercicio
del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instauré la sefiora DIANA MARIA GIL CALDERON en
contra de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, por lo

brevemente expuesto.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, vy
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI.

QUINTO: La presente sentencia queda notificada en estados de
conformidad con el articulo 203 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacién
en los términos del articulo 247 del CPACA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #19

del expediente de primera instancia.

Comenz6 por referenciar la sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura que, lo importante es la consignacién para que la

cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.

Ademas de recalcar que, en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar

la sancién por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefialé que, el juzgado explicé

que, al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacién del
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contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que asegura ha sido revaluada
por la SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional; sumado a ello indicé que la
jurisprudencia constitucional y de lo contencioso administrativo estan direccionadas a la
proteccién de los derechos prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados
por parte de las entidades publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo, que su
condicién de servidores publicos de la rama ejecutiva conlleva que sea viable el

reconocimiento de las pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, sefialé que, el régimen especial del docente no
es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la misma esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a

los demas trabajadores con régimen anualizado.

Aseguré que, aunque los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que,
las entidades nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales se sustraigan de la
obligacién de consignar los recursos de las cesantias en el Fondo, razén que conlleva a un
Fondo desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia,
acude a restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del
orden constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente
radicado: 11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la nulidad del inciso
primero del articulo 5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialé
que, la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional es responsable del reconocimiento de
las cesantias en favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones, pues es quien

tiene la competencia legal para girar los recursos al fondo.

Aclaré que, hay diferencia entre reconocimiento y consignacién, en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, por lo que son 2 asuntos completamente diferentes.

Que en este tltimo el articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el

reconocimiento en cabeza de la entidad territorial nominadoray es que lo que habilité esta
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normativa es la expedicién del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones
sin aprobacién de la Nacién, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a laincompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que, sus
pretensiones estan basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional
respecto de la aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al
Fondo que tenga su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida
en la Ley 52 de 1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que

asi se establecié en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas no solo les asiste
el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fondo cada 15 de
febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de enero
de cada afio. Refiriéndose al caso concreto, sefialé6 que quedé demostrado que a la parte
actora no le fueron consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el
restablecimiento, solo de las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a

su trabajo desarrollado como docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacién es aplicable el determinado

en la norma general, es decir, antes del 15 de febrero de cada afio, como lo estatuye la Ley

50 de 1990.

De acuerdo con lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “£n el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” — “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de /la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 7990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracién de los principios igualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de /a
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;
“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancién moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago

de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
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docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que e/ Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Finalmente concluyé que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar
se debe acceder a las pretensiones incoadas, por cuanto las entidades encargadas de
consignar los recursos de las cesantias de 2020, al Fondo han excedido los términos legales,
sumado a que los 6rganos de cierre tienen una clara postura de la aplicacién del contenido

del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Pese a lo consignado en la constancia secretarial obrante en PDF nro. 06, encuentra la Sala
que dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, el FNPSM

se pronuncid en los siguientes términos:

1. Laley 50 de 1990 es de aplicacién exclusiva para trabajadores particulares y no para los
docentes afiliados al FNPSM quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de

los intereses a las cesantias el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Las cesantias de los docentes afiliados al FNPSM son prepagadas al fondo mediante el
descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la
nacién a las entidades territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace
Ministerio de Hacienda de los recursos que estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las

Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FNPSM.

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacién tardia,
si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantias

de los docentes ya se encuentran girados al FNPSM.

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FNPSM son las entidades territoriales de
conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte
dicha calidad debido a que solo es un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de
las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se demande al fondo quien no

ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimidad por pasiva.
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5. Las entidades territoriales no hacen depdsito de recursos entendida como la
“consignacidn de cesantias”, Gnicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia
siguiente la actividad operativa de “liquidacidn del valor de las cesantias” debido a que los

recursos ya se encuentran en el fondo.

6. De aplicar a los docentes afiliados al FNPSM la Ley 52 de 1975, se desmejorarian sus
condiciones respecto de la prestacion “intereses a las cesantias” debido a que las
condiciones dadas por su régimen especial son mas favorables que las otorgadas para el
régimen general, debido a que la liquidacién de intereses para los docentes afiliados al
FNPSM se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantias y con una tasa superior a
la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en la
norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicacién
porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados al FNPSM, por

lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes.

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresién del principio de inescindibilidad
esto es, la aplicacién parcial en relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que
pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia,

infraccién prohibida en laley y la jurisprudencia.

Finalmente solicité se confirme el fallo de primera instancia mediante el cual se niegan las

pretensiones de la parte actora.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problema juridico

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por

la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
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1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991?

Lo probado

» Se reconocieron a favor de la parte actora las cesantias por el afio 2020, que
correspondieron a la suma de $3.053.307.00. De igual forma se le reconocieron por
concepto de intereses a las cesantias la suma de $400.335.00, las cuales le fueron

consignados el 27/03/2021

» El 10 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y
a la secretaria de Educacién territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

por inoportuna consignacién de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Tesis: la Sala defendera la tesis que, los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacién oportuna al fondo, de las cesantfas establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, ni a laindemnizacién por el pago tardfo de los intereses a las cesantfas, establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991. Ya que el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantfas y sus intereses de 2020, se rigen por la
Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresay precisa los

aspectos atinentes a la formay plazo para el pago de las cesantfas y los intereses sobre ellas.

Marco normativo

LaLey 91 de 1989, por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se refirié en forma expresa a las cesantias del ramo docente, estableciendo

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:
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ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(.)
1. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 371 de
diciembre de 71989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
7°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido /la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
ptublicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 20037, en su articulo 81, establecié que, el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al

servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 20032, por el cual se reglamenta el articulo mencionado, establece que,

el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se

encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia.

1 Por la cual se aprobo¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

2 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y

se dictan otras disposiciones
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Y ensu articulo 1° dispuso la norma anterior que, los docentes pertenecientes a las plantas
de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a tal punto que, la falta de afiliacién acarrea para dichas entidades la
responsabilidad sobre las prestaciones sociales de los educadores. Asi mismo, establecié
que el pago de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacién, asi como

sus reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado Fondo (articulo 2).

En lo que respecta a este proceso, la norma mencionada consagré:

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

ARTICULO 8° REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la_sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los
primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos
fisicos o electronicos establecidos por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas
de personal del respectivo ente territorial acarreard las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

ARTICULO 9% MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NAC/ONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
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sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en /a
informacion definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 91 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafén, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada
por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.

Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante /la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando /a
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada
por los entes territoriales, el cdlculo para determinar el valor a
girar por concepto de aportes de ley se realizard con base en la
informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades reportadas.
En el caso de /los denominados docentes Nacionales y
Nacionalizados se tomard como base de cédlculo la informacion
reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

ARTICULO 10. GIRO DE LOS APORTES. El Ministerio de Hacienda
y Crédito Piblico, con cargo a la participacion para educacién de
las entidades territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, descontados del giro
mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el
programa anual de caja PAC, el cual se incorporard en el
presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de fondos.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico informard el valor de
los giros efectuados, discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los

aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.
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ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada afio, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de
verificar el pago de los aportes. De no efectuarse el descuento, o
ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para
atender dicha obligacion dentro de los cinco (5) primeros dias de
cada mes.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente, no existe una “consignacion de cesantias en

s n

una cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el

articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comln destinada a atender el pago de las

prestaciones de los docentes. Al respecto, la Ley 1955 de 2019, sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liguidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

()

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de
salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el
fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros...”.

Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio profirié el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:
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ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizard el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince
(15) de marzo de cada afio. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de/
Magisterio.

Lo expuesto denota que, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91
de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

Para tal efecto, la normativa anteriormente reproducida, establece la transferencia de
recursos a una caja comun, y no la consignacién de las cesantias en cuentas individuales
para cada docente, como si ocurre en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 con los demas

empleados.

En cuanto a la sancién moratoria por consignacién extemporanea de cesantias, el articulo
99 de la Ley 50 introdujo una penalidad por la consignacién inoportuna de estas en el

régimen anualizado de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

14 £l 31 de diciembre de cada ario se hard la liquidacion definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

22 Elempleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afdo o en la fraccion que se liquide
definitivamente.

34 El valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre

del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El
empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dfa de
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salario por cada dla de retardo (...)” (Resaltado fuera del texto

original).
Por su parte, la Ley 244 de 199532 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de lareferida
prestacidn, sin mencionar que esta penalidad se aplique para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 20064, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, como quiera que la aplicaciéon de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacion de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la Lley 971 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6 que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que, en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de
laLey 50 de 1990 a un docente, postura replicada por el maximo érgano de lo contencioso
administrativo en fallos de 20 de enero’, 3 de marzo® y 19 de mayo de 20229, sin embargo,
precisa esta Sala, se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo

3 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposiciones”.

4 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2014-00174-
01, niimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suérez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

6 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez
Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que no emergen como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente

si esta afiliado al Fondo.

Por el contrario, en armonia con lo expuesto, es posible concluir que los docentes afiliados
al Fondo tienen su propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de
1989 y 812 de 2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990 Gnicamente se torna aplicable a los educadores
pertenecientes al Fondo ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza
de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian de la situacién planteada en este caso, y por lo mismo,
las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus pretensiones

carecen de aplicacidon en el presente asunto.

Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, férmula
mas favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero de 2019

(M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14):

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Docente cobijado por la

Ley 50/1990

Ley 91/89

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de
cesantias por el afio 2017:
$1.200.000

- Valor de los intereses a
las cesantias (12% anual):

$400.000

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de
cesantias por el afio 2017:
$1.200.000

- Valor de los intereses a
las cesantias (DTF: 6.37%
sobre todo el saldo de
cesantias): $840.840
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el
de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 719897°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro /a
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de /los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemplo otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de
beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis que, la parte actora tiene derecho al reconocimiento
y pago de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida
enlaley50de 1990, articulo 99, toda vez que, no fueron consignadas las cesantias de 2020
en el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, de

acuerdo con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacién y

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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pago de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente
por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de
1998, que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de

las cesantias y los intereses sobre ellas.

Por lo tanto, no son aplicables el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, referente a la sancién
por no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975, atinente a la indemnizacién

por mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por
mora que tienen la misma finalidad, pago oportuno de las cesantias, de manera simultanea;
por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no pago
oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

por la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 seiiala

expresamente la manera cdmo se liquidan estos al personal docente, sefialando que

“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el
mismo periodo”. Mientras que, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso
que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es méas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
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En reciente jurisprudencia de Unificaciéon SUJ-032-CE-S2-2023 el Consejo de Estado'’
unificé el criterio sobre el reconocimiento de la sancién moratoria a los docentes afiliados

al FNPSM en los siguientes términos:

2.4.4. Regla jurisprudencial

156.De acuerdo con todo lo expuesto en precedencia, se establece
que las leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, asi como sus decretos
reglamentarios no extendieron la sancién moratoria causada por la
falta de consignacion del auxilio de cesantias a los docentes afiliados
al FOMAG vy regulados por la Ley 91 de 1989 y, en todo caso, es
incompatible con el sistema que prevé la sancién moratoria por la
consignacién tardia del auxilio en las AFP, comoquiera que se trata de
un sistema especial que establece unas normas acordes con su
funcionamiento.

157.Sin embargo, en el evento en que la entidad territorial haya
omitido afiliarlo al FOMAG el docente estatal no se beneficiaria de
aquellas, entre ellas, el reconocimiento de los intereses a las cesantias
sobre el saldo total, en la medida en que este no existiria, de modo que
le reportaria mayor utilidad las garantias de la Ley 50 de 1990 con
fundamento en el cual tendria derecho a la sancién moratoria derivada
del incumplimiento del empleador.

158.En ese sentido, la regla de unificacién jurisprudencial es la
siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancién moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de
administraciéon de cesantias requlado por la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, al personal docente en servicio activo que no esté afiliado al
FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancién
moratoria del articulo 99, como un minimo de proteccién social en
favor del docente estatal.

159.En definitiva, la afiliacién del docente oficial ser4 el factor
determinante para establecer si hay lugar o no a la aplicacién del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, comogquiera que a los no afiliados se
les debe garantizar una minima derivada del sistema general de
liquidacion anualizada de la prestacién econémica.

160.Con todo, es conveniente aclarar que es cierto que algunos de los
integrantes de la Secciéon Sequnda, Subsecciones A y B, a partir del
2019, suscribieron providencias en las que se adoptaron tesis distintas
sustentadas en el precedente contenido en la sentencia SU-098 de
2018 de la Corte Constitucional, en relacién con el derecho de los
docentes afiliados al FOMAG a ser beneficiarios de la sancién

11 C.E,; Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccidon Segunda; Bogota, D. C., once (11) de octubre de

dos mil veintitrés (2023); Radicacion: 66001-33-33-001-2022-00016-01 (5746-2022); Temas: Sancién moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Indemnizacién de la Ley 52 de 1975. Régimen de cesantias
docentes oficiales Ley 91 de 1989.
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moratoria requlada por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por el
retardo en la consignacion del auxilio de cesantias, tal y como se
expuso en el auto del 24 de agosto de 2023, por el cual la Seccién
avocé conocimiento del asunto.

161.Sin embargo, el nuevo pronunciamiento de la Corte emitido en la
sentencia SU-573 de 2019 y la revisién de los supuestos juridicos
relevantes en la materia llevan a la Sala a unificar su criterio en la
presente sentenciay a acoger la regla de interpretacién aqui definida.
Es asi, por cuanto el analisis detallado, l6gico y razonado de los
sistemas administrados por FOMAG y por las AFP permite concluir que
el primero resulta incompatible con la sancién moratoria por la falta
de consignacién oportuna de las cesantias.

En dicha sentencia se fij6 como regla de unificacién lo siguiente:

Primero. — Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar lo siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancion moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de /a Ley 50 de
1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de administracion
de cesantias reqgulado por la Ley 971 de 1989. Sin embargo, al personal
docente en servicio activo que no esté afiliado al FOMAG le serd aplicable
la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancién moratoria del articulo 99, como
un minimo de proteccidn social en favor del docente estatal.

[.]

Cuarto. — Advertir a la comunidad en general que la presente decision es
de aplicacion inmediata a todos los procesos que se encuentren en curso
y en los que se pretenda la aplicacion de la normativa que fue objeto de
interpretacion, de manera que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con el tema objeto de unificacion constituyen
precedente obligatorio en los términos de los articulos 10y 102 de la Ley
1437 de 2011, para todos los casos en discusion tanto en via
administrativa como judicial.

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1delaley52de1975,laley50de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de 2020 se rige por la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de
2003 y el Acuerdo 039 de 1998.
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En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, y al criterio objetivo valorativo, se condenara en costas
de sequnda instancia a la parte demandante, atendiendo que la sentencia de primera
instancia sera confirmada, y que por la interposicion del recurso de apelacién la Nacién —
Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debié
desplegar actuacién ante este Tribunal, lo que se comprueba con el pronunciamiento que
allegé a través de apoderada en relacidon con el recurso de apelacién; mismas que se

liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del P.

Se fijan como agencias en derecho, a favor de la parte demandada, Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y a cargo de la parte
la actora la cantidad de un (1) salario minimo legal mensual vigente, conforme al Acuerdo

nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de junio de 2023 emitida por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por DIANA MARIA GIL CALDERON contra
LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandante, cuya
liquidacién y ejecucidn se hara en la forma prevista en el Cédigo General del Proceso. Se
fijan agencias en derecho por la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente a

favor de la Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio conforme al Acuerdo nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre conforme acta nro.

078 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

/ ~
o _/,7_ A 4B
FERNANDOQ’ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 214 del 01 de
diciembre de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICADO 17001-33-39-007-2022-00084-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE SANDRA YULIETH CASTANO GUERRERO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales

el dia 30 de junio de 2023.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora:

“1. Declarar la nulidad del acto administrativo identificado como
NOM. 346 DEL 08 SEPTIEMBRE DE 2021, EXPEDIDO POR
CARMENZA QUINTERO TORRES PROFESIONAL UNIVERSITARIO
NOMINA donde niegan el reconocimiento y pago de la sancién por
mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en
la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021
fecha en que debié efectuarse el pago de las cesantias del afio 2020,
en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el momento en que se
acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi como también niegan el derecho a la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la
Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién
que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el
término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que LANACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FOMAG Y LA ENTIDAD
TERRITORIAL DE SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE

CALDAS, de manera solidaria, le reconozca y pague la sancién por
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mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la
indemnizacién, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que
se encuentra establecida en el articulo 1 de la ley 52 de 1975, la Ley
50 de 1990y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

Condenas

1. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y LA ENTIDAD TERRITORIAL DE SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50
de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha
en que debid consignarse el valor correspondiente a las cesantias del
afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en que se
efectle el pago de la prestacion.

2. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y LA ENTIDAD TERRITORIAL DE SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, a que se le
reconozca y pague la INDEMNIZACION, por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo
1delaley52de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de los
intereses causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados
superado el término legal, esto es, después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL DE
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la SANCION
MORATORIA E INDEMNIZACION POR PAGO EXTEMPORANEO DE
LOS INTERESES, referidas en los numerales anteriores, tomando
como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la
fecha en que debié efectuarse el pago de cada una las anualidades
respectivas y de manera independiente conforme hayan sido las
cancelaciones y hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
que ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo estipulado
en el articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, al reconocimiento y
pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de
la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
efectle el pago de las SANCIONES MORATORIAS reconocidas en
esta sentencia, art 192 del C.P.A.C.A.

5. Que se ordene a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL DE
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS, dar
cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el
término de 30 dias contados desde la comunicacién de este tal como
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lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Y A LA ENTIDAD TERRITORIAL DE
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTO DE CALDAS de
conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
cual se rige por lo dispuesto en el Articulo 392 del Cédigo de
Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de
2010.”

HECHOS

» Quelaley91de 1989 le asign6 como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Que teniendo de presente estas circunstancias, la demandante, por laborar como
docente en los servicios educativos estatales al servicio de las entidades demandadas, al
igual que la totalidad de los servidores publicos y privados, tiene derecho a que sus
intereses a las cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021, y
sus cesantias sean canceladas hasta el dia 15 de febrero del afio 2021, lo cual no ocurrié
porque ambos términos fueron superados, lo que genera una sancién moratoria causada
desde el 1 de enero de 2021, para el caso de los intereses, y a partir del 16 de febrero de

la misma anualidad para las cesantias.

» La demandante solicité el 01 de septiembre de 2021 la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue

resuelta de manera negativa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica, articulos 13 y 53; Ley 91 de 1989, articulo 5 y 15; Ley 50 de 1990,
articulo 99; Ley 1955 de 2019, articulo 57; Ley 52 de 1975, articulo 1; Ley 344 de 1996,
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articulo 13; Ley 432 de 1998, articulo 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3;
Decreto 1582 de 1998, articulos 1y 2.

Aseguré que el acto administrativo es nulo por infraccién de las normas en las que debié
fundarse, causal descrita en el articulo 137 del CPACA, aplicable al articulo 138 del mismo

cuerpo normativo.

Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, adujo
que, las cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de diciembre, pagarse los intereses
antes del 30 de enero, y ser consignadas en el Fondo de Prestaciones antes del 15 de
febrero de cada afio, al igual que el resto de los servidores publicos, al punto que han
dispuesto el pago de la sancién establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando

advierten que las cesantias no estan consignadas a disposiciéon de su destinatario.

Explicé que, la teleologia de la Ley 91 de 1989 es que las cesantias sean consignadas de
manera anualizada en el Fondo de Prestaciones del magisterio, filosofia que igualmente

han prohijado las Leyes 60 de 1993 y 1955 de 2019.

De otro lado, insistié en que, al ramo docente les resultan aplicables los mandatos legales que
consagran las sanciones por consignacién tardia del auxilio de cesantias, pues se trata de una
hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344 de 1996, como lo han expuesto los tribunales
de cierre de esta jurisdiccidn y el constitucional en la sentencia SU-098 de 2018. Ademas,
afirmé que, si a los docentes les fue modificado el régimen de cesantias al anualizado como a
los demas empleados del Estado, lo l6gico es que también se apliquen las sanciones por

consignacidn tardia, que también operan para el grueso de servidores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO: se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y manifesté que
las cesantias de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen
especial establecido en el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el
Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento
y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM.
Precisando como relevante que, tal como lo corroboré el Consejo de Estado en Sentencia

del 24 de enero de 2019, nimero interno: 4854-2014, el sistema de célculo de los intereses

4
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de las cesantias de los docentes de FNPSM es mucho mas beneficioso que el de los demas
trabajadores del pais, teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo
primero del acuerdo en cita se pagara un interés anual sobre el saldo de las cesantias
existentes a 31 de diciembre de cada afio, aplicando al valor acumulado de cesantia la tasa
de interés que de acuerdo con la certificacién de la Superintendencia Bancaria haya sido
la comercial promedio efectiva de captacién del sistema financiero durante el mismo

periodo.

Aduce que los intereses de las cesantias de los docentes fueron liquidadas conforme al
régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por e/ cual
se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FNPSM, pretendiéndose por el
apoderado judicial de la demandante que, a los docentes se le aplique un esquema

normativo que les resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.

Asi mismo indicé que, a diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantias y
del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias de los docentes del
FNPSM tiene vedada la posibilidad de abrir cuentas individuales para cada uno de sus
afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo, la cual
surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan
su funcionamiento y sequndo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan,
sino que ya estan presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada

vigencia.

Luego de un analisis pormenorizado del procedimiento que se sigue para garantizar la

disponibilidad de las cesantias de los docentes, arribé a las siguientes conclusiones:

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FNPSM, no contempla la posibilidad
de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurandose asi la
imposibilidad juridica de acudir a su creacién por via de una orden judicial, como lo
pretende la parte demandante, pues el FNPSM se rige por el principio de unidad de caja

expresamente dispuesto para su administracion.

2. Ante la imposibilidad fisica y juridica de apertura de cuentas individuales para cada

docente afiliado al FNPSM, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignacién de
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cesantias”. En lugar de una consignacion, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus

cesantias siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podria configurarse la sancién
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, articulo 99, para el escenario del FNPSM, ya
que lo que pena laley en mencién es la consignacién inoportuna de las cesantias y, al estar
vedada la posibilidad de la consignacién de las cesantias de los docentes del FNPSM, de
contera se descarta algun tipo de sancién. En virtud de lo anteriormente anotado, solicité
negar las pretensiones de la demanda, pues el acto administrativo demandado se ciiié a las

normas legales aplicables a la materia.

Plante6 como excepciones de fondo:

Falta de legitimacién en la causa por pasiva: la calidad de “empleador de los docentes” la
ostenta la entidad territorial y es quien tiene la obligacién de realizar la actividad operativa
de liquidacién de las cesantias; esta actividad operativa debe examinarse a la luz de las
normas sobre la administracién del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989
que realiza la desconcentracién administrativa territorial, entregando a las entidades
territoriales las funciones de administracién del personal docente, dentro de las que se
encontrarian su nombramiento, remocién, traslado, y control; posteriormente se emite la
Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015
modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de
nominador y administrador de los docentes en todas las entidades territoriales, siendo

estas las que ostentan la calidad de empleador.

Aunado a lo anterior y como ultimo antecedente normativo que le otorga a las entidades
territoriales la obligacién operativa de liquidar las cesantias se encuentra el art. 57 de la
Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. (...)' Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna
forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que es una cuenta
especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y estd a cargo

del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales.
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La consignacién de intereses a las cesantfas depende de la remisién de la liquidacién del ente
territorial al fondo: si se llegase a estudiar la procedencia al pago de la sancién mora por
consignacién extemporanea de los intereses a las cesantias, resulta imperioso resaltar que
ni laley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para la consignacién de los

intereses de las cesantias.

No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias de

Educacion deben reportar las liquidaciones de intereses de cesantias del personal docente.

Asi las cosas, es dable concluir que existe una diferencia relevante respecto a la liquidacién
del sistema de la Ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantias que paga el
FNPSM al educador son aquellos pagos programados en cuatro néminas anuales,
proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo
dispuesto en el literal b del numeral 3 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado
por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaria de Educacién, pues son
estas quienes deben identificar qué docentes se encuentran afiliados al FNPSM y cuales
tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder anualmente a liquidar las
cesantias y los correspondientes intereses a las cesantias, asi como notificar a los
educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes

interponer los respectivos recursos.

En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarias de Educacién las encargadas de
reportar al Fondo las liquidaciones de cesantias e intereses a las cesantias y de realizar los
respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las liquidaciones y sélo hasta su

remision al FNPSM puede esta entidad iniciar el tramite operativo para su consignacién.

Imposibilidad factica de configurarse la consignacién extemporénea de las cesantfas e
intereses a las cesantfas en el régimen especial del FNPSM: la indemnizacién moratoria del
numeral 3 del Art. 99 de la Ley 50 de 1990, exige que sea fulminada en contra del
empleador moroso, calidad que jamas ha ostentado ni podra ostentar, ni equipararsele al
patrimonio auténomo. Ello, porque al interior de su sistema especial, en ninguna de las
etapas de gestion de las cesantias docentes, ocurre “/a consignacién antes del 15 de
febrero”, puesto que los recursos con los cuales se financian las prestaciones docentes,

concretamente sus cesantias e intereses, son pre-consignados al Fondo, de acuerdo con las
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apropiaciones incorporadas y aprobados en la Ley del Presupuesto General de la Nacién

para cada afio fiscal.

Por su parte, el Ente territorial, solo realiza la “/iquidacion de las cesantias y sus intereses,”,
y la remite al Fondo. Jamas efecttia consignacién de recursos. Asi lo dispone el Acuerdo 39
de 1998. Luego, al no existir la figura de la “consignacion antes del 15 de febrero”, no
puede abrirse camino la consignacién extemporanea, y mucho menos laindemnizacién por

dicha situacién.

De otro lado, en lo referente al interés sobre cesantias, el citado Acuerdo 39 de 1998, fija
los lineamientos para su liquidacién y pago; siendo responsable del primer acto, el Ente

Territorial, y, del sequndo, FIDUPREVISORA S.A., como Administradora del Fondo.

Principio de inescindibilidad: las caracteristicas de cada sistema de cesantias tienen
claramente delimitada sus reglas en la legislacién. Es asi como para el caso de los docentes
del Fondo, la ley no dispuso la existencia de cuentas individuales en la cual se debieran
consignar sus cesantias, sino que el fondo se encuentra estructurado en el principio de
“unidad de caja”. En todo caso, sus cesantias e intereses de cesantias se encuentran
plenamente garantizados, lo cual, en ultimas, cumple fielmente los presupuestos
constitucionales (articulos 42 y 48) en que se sustenta el auxilio de cesantias, esto es: (i)
subvencionar las necesidades del trabajador mientras permanece cesante, y (ii) atender

otros requerimientos importantes del trabajador como vivienda y educacién.

El hecho de que en el sistema normativo de los docentes se prescinda de la herramienta
financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el acceso a este auxilio, por tanto,
en el derecho positivo no se incorporé algun tipo de indemnizacién frente a una
consignacién tardia en una cuenta individual, pues es imposible que este hechose de enla
realidad. Bajo ese entendimiento, el Consejo de Estado advirtié6 que lo que si debia
protegerse era el pago oportuno del auxilio de cesantias, y para lo cual dio lugar a la
sancién moratoria en la Sentencia SU- 00580 de 2018. En tanto, lo que si puede darse
materialmente es el pago extemporaneo de las cesantias legalmente solicitadas, frente a
lo cual, es sabido que la sentencia de unificacién 00580 de 2018 del Consejo de Estado

sentd jurisprudencia respecto a dicha situacion.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: se pronuncié sobre los hechos indicando de unos que eran

verdaderos; que otros eran parcialmente ciertos; y de otros que no lo eran.
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Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que, la sancién por mora
peticionada es inaplicable por cuanto no se encuentra consagrada en la Ley 91 de 1989;
ademas, la misma tampoco seria de su responsabilidad, pues cumplié a cabalidad con todo
el tramite que por ley le compete tratandose del reconocimiento y pago de las cesantias

docentes.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: esgrimié que la entidad a cargo del
reconocimiento de las prestaciones docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y su pago corresponde a la fiduciaria La Previsora, contra quienes

debié dirigirse la demanda.

- Buenafe: indic6 que la entidad departamental siempre ha atendido en debida forma los
asuntos de su competencia, por lo que se ha diligenciado de manera correcta los actos

administrativos para el posterior pago de las prestaciones docentes.

- Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley: reiteré que no tiene obligaciones

relacionadas con el pago de las prestaciones de los educadores.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 30 de
junio de 2023 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problemas
juridicos determinar si los demandantes como docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio tenian derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la presunta consignacién tardia de
sus cesantias del afio 2020; y si resultaba procedente el reconocimiento y pago de la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo

1delaley52de 1975, laley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991.

En primer momento analizé el régimen de cesantias anualizadas del sector privado y
publico y el régimen especial prestacional docente, del cual concluyé que el fondo
administrador de las cesantias de los docentes es el FOMAG, cuya naturaleza juridica esta
prevista en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, a diferencia de los fondos administradores

de cesantias. Que, respecto a la liquidaciéon y manejo de cesantias, en la Ley 50 de 1990 se
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previé la liquidacién definitiva a 31 de diciembre y su consignacién antes del 15 de febrero
del afio siguiente, diferente a la administracién de los recursos que tiene a su cargo el
FOMAG, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para
educacién, los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen
anualmente para la prestacién del servicio. Y, finalmente, que frente a los intereses de las
cesantias que establece el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, los afiliados al
FOMAG reciben un interés anual sobre el saldo de las cesantias existentes a 31 de
diciembre de cada afio de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera, y esto Gltimo resulta

mas beneficioso.

Seguidamente descendié al caso concreto y adujo que la demandante se encontraba
cobijada por el régimen especial de cesantias contenido en la Ley 91 de 1989, regulado
por el Acuerdo 039 de 1998 del Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, lo que excluia que pudiera reclamar el reconocimiento y pago de
la sancién por consignacion extemporanea de las cesantias consagrada en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 desde el 15 de febrero de 2021, y la indemnizacién por falta de pago de
intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975, por ser un régimen diferente,
aplicable a los empleados publicos afiliados a fondos de cesantias privados o al Fondo

Nacional del Ahorro, conforme a la Ley 344 de 1996 y sus decretos reglamentarios.

Destac6 que los procedimientos y reconocimientos de cada régimen resultaban
sustancialmente diferentes, por lo que no era plausible equiparar uno con el otro, como
quiera que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es administrado a
través del principio presupuestal de unidad de caja, la cual esta conformada por los aportes
efectuados por la Nacién y las entidades territoriales, en diferentes oportunidades, para
que el Fondo permanentemente cuente con recursos para realizar el pago de las
prestaciones sociales de los docentes, entre ellas, las cesantias e intereses a las cesantias;
mientras que el régimen regulado por la Ley 50 de 1990 se administra mediante cuentas
individualizadas asignadas a cada empleado en un fondo privado e independiente al Fondo

Nacional de Ahorro, a eleccién del empleado.

Por lo anterior, negé las pretensiones de la demanda.

Se plasmé en la parte resolutiva:

10
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PRIMERO: DECLARAR FUNDADAS las excepciones “/inexistencia de la
obligacion” formulada por la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
-FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO e
“inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley’ propuesta
por el DEPARTAMENTO DE CALDAS, por aludido en precedencia, lo
que releva al juzgado de efectuar el estudio de los demas medios
exceptivos ante la prosperidad de los primeros.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda que en ejercicio
del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instauré la sefiora SANDRA YULIETH CASTANO
GUERRERO en contra de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
-FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el
DEPARTAMENTO DE CALDAS, por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, por lo

brevemente expuesto.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, vy
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI.

QUINTO: La presente sentencia queda notificada en estados de
conformidad con el articulo 203 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacién
en los términos del articulo 247 del CPACA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #25

del expediente de primera instancia.

Comenz6 por referenciar la sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura que, lo importante es la consignacién para que la

cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.

Ademas de recalcar que, en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar

la sancién por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

11



17001-33-39-007-2022-00084-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 235
segunda instancia

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, seiialé que, el juzgado explicé
que, al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacién del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que asegura ha sido revaluada
por la SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional; sumado a ello indicé que la
jurisprudencia constitucional y de lo contencioso administrativo estan direccionadas a la
proteccién de los derechos prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados
por parte de las entidades publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo, que su
condicion de servidores publicos de la rama ejecutiva conlleva que sea viable el

reconocimiento de las pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, sefialé que, el régimen especial del docente no
es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
acumulado ala tasa DTF, la misma esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplicaa

los demas trabajadores con régimen anualizado.

Aseguré que, aunque los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que,
las entidades nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales se sustraigan de la
obligacién de consignar los recursos de las cesantias en el Fondo, razén que conlleva a un
Fondo desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia,
acude a restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del
orden constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente
radicado: 11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la nulidad del inciso
primero del articulo 5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialé
que, la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional es responsable del reconocimiento de
las cesantias en favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones, pues es quien
tiene la competencia legal para girar los recursos al fondo.

Aclaré que, hay diferencia entre reconocimiento y consignacién, en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, por lo que son 2 asuntos completamente diferentes.

12



17001-33-39-007-2022-00084-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 235
segunda instancia

Que en este Gltimo el articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el
reconocimiento en cabeza de la entidad territorial nominadoray es que lo que habilité esta
normativa es la expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones
sin aprobacién de la Nacidn, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a laincompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que, sus
pretensiones estan basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional
respecto de la aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al
Fondo que tenga su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida
en la Ley 52 de 1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que

asi se establecié en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas no solo les asiste
el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fondo cada 15 de
febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de enero
de cada afio. Refiriéndose al caso concreto, sefialé que quedé demostrado que a la parte
actora no le fueron consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el
restablecimiento, solo de las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a

su trabajo desarrollado como docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacién es aplicable el determinado
en la norma general, es decir, antes del 15 de febrero de cada afio, como lo estatuye la Ley

50 de 1990.

De acuerdo con lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “£n el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” - “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 71990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracién de los principios iqualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de /a
sentencia SU-098 de 2018 y Fl régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018". — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;

“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
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posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que e/ Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Finalmente concluyé que, la decisiéon de primera instancia debe ser revocada y en su lugar
se debe acceder a las pretensiones incoadas, por cuanto las entidades encargadas de
consignar los recursos de las cesantias de 2020, al Fondo han excedido los términos legales,
sumado a que los érganos de cierre tienen una clara postura de la aplicacién del contenido

del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a lo consignado en la constancia secretarial obrante en PDF nro. 04 dentro del
término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, las partes no se

pronunciaron.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problema juridico

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 19917

Lo probado

» Se reconocieron a favor de la parte actora las cesantias por el afio 2020, que
correspondieron a la suma de $5.258.256.00. De igual forma se le reconocieron por
concepto de intereses a las cesantias la suma de $556.918.00, las cuales le fueron

consignados el 27/03/2021
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» EI01 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y

a la secretaria de Educacién territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

por inoportuna consignacién de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

;Tiene derecho la demandante, en su condicion de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Tesis: la Sala defendera la tesis que, los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacién oportuna al fondo, de las cesantfas establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, ni a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991. Ya que el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de 2020, se rigen por la
Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresay precisa los

aspectos atinentes a la forma y plazo para el pago de las cesantfas y los intereses sobre ellas.
Marco normativo

LaLey 91 de 1989, por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se refirié en forma expresa a las cesantias del ramo docente, estableciendo

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(.)
1. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
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modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
7% de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,

liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 20037, en su articulo 81, establecié que, el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio piblico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 20032, por el cual se reglamenta el articulo mencionado, establece que,
el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia.

Y ensu articulo 1° dispuso la norma anterior que, los docentes pertenecientes a las plantas
de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a tal punto que, la falta de afiliacién acarrea para dichas entidades la
responsabilidad sobre las prestaciones sociales de los educadores. Asi mismo, establecié
que el pago de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacién, asi como

sus reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado Fondo (articulo 2).

En lo que respecta a este proceso, la norma mencionada consagroé:

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NAC/ONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se

1 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

2 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
se dictan otras disposiciones
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descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

ARTICULO 8° REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la_sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los
primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la nomina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos
fisicos o electronicos establecidos por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas
de personal del respectivo ente territorial acarreard las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

ARTICULO 9% MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la
informacion definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de /a Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 97 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada afio.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segtin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafdén, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacién serd generada
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por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.

Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada
por los entes territoriales, el cdlculo para determinar el valor a
girar por concepto de aportes de ley se realizard con base en la
informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades reportadas.
En el caso de Jlos denominados docentes Nacionales y
Nacionalizados se tomard como base de cdlculo la informacion
reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

ARTICULO 10. GIRO DE LOS APORTES. El Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, con cargo a la participacion para educacion de
las entidades territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, descontados del giro
mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el
programa_anual de caja PAC, el cual se incorporard en el
presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de fondos.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico informard el valor de
los giros efectuados, discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los
aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.

ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada ario, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de
verificar el pago de los aportes. De no efectuarse el descuento, o
ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
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territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para
atender dicha obligacion dentro de los cinco (5) primeros dias de
cada mes.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente, no existe una “consignacion de cesantias en
una cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comin destinada a atender el pago de las

prestaciones de los docentes. Al respecto, la Ley 1955 de 2019, sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

()

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de
salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el
fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar e/
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros...”.

Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio profirié el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por e/ cual se establece el procedimiento
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizard el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince
(15) de marzo de cada ario. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Lo expuesto denota que, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91

de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
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disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

Para tal efecto, la normativa anteriormente reproducida, establece la transferencia de
recursos a una caja comun, y no la consignacién de las cesantias en cuentas individuales
para cada docente, como si ocurre en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 con los demas

empleados.

En cuanto a la sancién moratoria por consignacién extemporanea de cesantias, el articulo
99 de la Ley 50 introdujo una penalidad por la consignacién inoportuna de estas en el

régimen anualizado de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

74 £l 31 de diciembre de cada ario se hard la liquidacion definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

22 Elempleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide
definitivamente.

324 El valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre
del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El
empleador que incumpla el plazo sefalado deberd pagar un dia de
salario por cada dfa de retardo (...)” (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Ley 244 de 19953 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de lareferida
prestacién, sin mencionar que esta penalidad se aplique para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 2006%, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

3 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposiciones”.

4 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidaciéon anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, como quiera que la aplicaciéon de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacién de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la Ley 97 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefialé que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que, en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de
laLey 50 de 1990 a un docente, postura replicada por el maximo érgano de lo contencioso
administrativo en fallos de 20 de enero’, 3 de marzo® y 19 de mayo de 20229, sin embargo,
precisa esta Sala, se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo
que no emergen como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente

si esta afiliado al Fondo.

Por el contrario, en armonia con lo expuesto, es posible concluir que los docentes afiliados
al Fondo tienen su propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de
1989 y 812 de 2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990 dnicamente se torna aplicable a los educadores
pertenecientes al Fondo ante la omisidn de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza
de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian de la situacién planteada en este caso, y por lo mismo,
las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus pretensiones

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2014-00174-
01, niimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

6 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William Hernandez
Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, férmula
més favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero de 2019

(M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14):

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de
liguidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de
Ley 50,1990

Docente cobijjado por la
Ley 91/89

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$72.000.000

- Valor liquidacion de
cesantias por el afio 2017:
$1.200.000

- Valor de los intereses a
las cesantias (12% anual):

$400.000

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de
cesantias por el afio 2017:
$1.200.000

- Valor de los intereses a
las cesantias (DTF: 6.37%
sobre todo el saldo de

cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el
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de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 1989'°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de Jos docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contempld otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 71990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el gue no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de
beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis que, la parte actora tiene derecho al reconocimiento
y pago de la sancién por mora por la no consignaciéon oportuna de las cesantias establecida
enlaley50de 1990, articulo 99, toda vez que, no fueron consignadas las cesantias de 2020
en el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, de
acuerdo con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacién y
pago de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente
por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de
1998, que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de

las cesantias y los intereses sobre ellas.

Por lo tanto, no son aplicables el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, referente a la sancién
por no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975, atinente a la indemnizacién

por mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por
mora que tienen la misma finalidad, pago oportuno de las cesantias, de manera simultanea;
por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no pago
oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

por la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 seiiala
expresamente la manera cdmo se liquidan estos al personal docente, sefialando que
“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia

Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacidn del sistema financiero durante el
mismo periodo”. Mientras que, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso
que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liqguide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

En reciente jurisprudencia de Unificacién SUJ-032-CE-S2-2023 el Consejo de Estado™
unificé el criterio sobre el reconocimiento de la sancién moratoria a los docentes afiliados

al FNPSM en los siguientes términos:

2.4.4. Regla jurisprudencial

156.De acuerdo con todo lo expuesto en precedencia, se establece
que las leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, asi como sus decretos

11 C.E,; Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccidon Segunda; Bogota, D. C., once (11) de octubre de

dos mil veintitrés (2023); Radicacion: 66001-33-33-001-2022-00016-01 (5746-2022); Temas: Sancién moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Indemnizacién de la Ley 52 de 1975. Régimen de cesantias
docentes oficiales Ley 91 de 1989.
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reglamentarios no extendieron la sancién moratoria causada por la
falta de consignacidn del auxilio de cesantias a los docentes afiliados
al FOMAG vy regulados por la Ley 91 de 1989 y, en todo caso, es
incompatible con el sistema que prevé la sancién moratoria por la
consignacién tardia del auxilio en las AFP, comoquiera que se trata de
un sistema especial que establece unas normas acordes con su
funcionamiento.

157.Sin embargo, en el evento en que la entidad territorial haya
omitido afiliarlo al FOMAG el docente estatal no se beneficiaria de
aquellas, entre ellas, el reconocimiento de los intereses a las cesantias
sobre el saldo total, en la medida en que este no existiria, de modo que
le reportaria mayor utilidad las garantias de la Ley 50 de 1990 con
fundamento en el cual tendria derecho ala sancién moratoria derivada
del incumplimiento del empleador.

158.En ese sentido, la regla de unificacién jurisprudencial es la
siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancién moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de
administraciéon de cesantias requlado por la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, al personal docente en servicio activo que no esté afiliado al
FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancién
moratoria del articulo 99, como un minimo de proteccién social en
favor del docente estatal.

159.En definitiva, la afiliacién del docente oficial sera el factor
determinante para establecer si hay lugar o no a la aplicacién del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, comoquiera que a los no afiliados se
les debe garantizar una minima derivada del sistema general de
liquidacion anualizada de la prestacién econémica.

160.Con todo, es conveniente aclarar que es cierto que algunos de los
integrantes de la Seccién Segunda, Subsecciones A y B, a partir del
2019, suscribieron providencias en las que se adoptaron tesis distintas
sustentadas en el precedente contenido en la sentencia SU-098 de
2018 de la Corte Constitucional, en relacién con el derecho de los
docentes afiliados al FOMAG a ser beneficiarios de la sancién
moratoria regulada por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por el
retardo en la consignacion del auxilio de cesantias, tal y como se
expuso en el auto del 24 de agosto de 2023, por el cual la Seccién
avocé conocimiento del asunto.

161.Sin embargo, el nuevo pronunciamiento de la Corte emitido en la
sentencia SU-573 de 2019 y la revisién de los supuestos juridicos
relevantes en la materia llevan a la Sala a unificar su criterio en la
presente sentenciay a acoger laregla de interpretacién aqui definida.
Es asi, por cuanto el analisis detallado, l6gico y razonado de los
sistemas administrados por FOMAG y por las AFP permite concluir que
el primero resulta incompatible con la sancién moratoria por la falta
de consignacién oportuna de las cesantias.

En dicha sentencia se fijé como regla de unificacién lo siguiente:
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Primero. — Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar lo siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la
sancion moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de administracion
de cesantias requlado por la Ley 91 de 1989. Sin embargo, al personal
docente en servicio activo que no esté afiliado al FOMAG le serd aplicable
la Lley 50 de 1990y, por ende, la sancion moratoria del articulo 99, como
un minimo de proteccion social en favor del docente estatal.

[.]

Cuarto. — Advertir a la comunidad en general que /a presente decision es
de aplicacion inmediata a todos los procesos que se encuentren en curso
y en los que se pretenda la aplicacion de la normativa que fue objeto de
interpretacion, de manera que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacién con el tema objeto de unificacion constituyen
precedente obligatorio en los términos de los articulos 10y 102 de la Ley
1437 de 2011, para todos los casos en discusion tanto en via
administrativa como judicial.

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la

no consignaciéon oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la

indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo

1delaley52de 1975,laley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente

afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,

liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de 2020 se rige por la Ley 91 de 1989,

modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de
2003 y el Acuerdo 039 de 1998.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, pese a lo seiialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el

articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas conforme al criterio objetivo

valorativo, toda vez que, no existié actuacién de la parte demandada en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 30 de junio de 2023 emitida por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por SANDRA YULIETH CASTANO
GUERRERO contra LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre de 2023 conforme

acta nro. 078 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

P Al = A S
FERNANDQ'ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 214 del 01 de
diciembre de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICACION 17001-33-39-008-2018-00229-02
CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE RICARDO GONZALEZ PACHON

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVILY EL
DEMANDADO DEPARTAMENTO DE CALDAS

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO DE
VINCULADO PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 28 de junio de 2023.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. 7296-6 del 20 de septiembre de 2017, que
decidié ascender o reubicar al actor en el escalafén docente, sin reconocer efectos fiscales

desde el 1° de enero de 2016.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. 20172000072105 del 13 de diciembre de
2017, emitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil, que resolvié un recurso de

apelacion.

3. Que se declare que el actor tiene derecho a que el departamento de Caldas reconozca su
ascenso y/o reubicacién salarial al grado y/o nivel 3A desde el 1° de enero de 2016, por haber
aprobado la Evaluacién con Caracter Diagnéstico Formativa en la modalidad de curso de

formacién.
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4. Condenar a la entidad demandada, a titulo de restablecimiento del derecho, a reconocer
y pagar al demandante su ascenso o reubicacién salarial en el grado y/o nivel 3A en el

escalafén docente contemplado en el Decreto 1278 de 2002, a partir del 1° de enero de 2016.

5. Ordenar ala entidad demandada a que dé cumplimiento al fallo conforme lo dispuesto en

el parrafo 2 del articulo 192 y numerales 1, 2 y 3 del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

6. Condenar a la entidad demandada a que, sobre las sumas adeudadas, se incorporen los
ajustes de valor conforme al Indice de Precios al Consumidor, segun lo estipulado en el Gltimo

parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

7. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento de los intereses moratorios sobre las
sumas adeudadas, conforme lo dispone el parrafo 3 del articulo 192 y numeral 4 del articulo

195 de laLey 1437 de 2011.

8. Condenar en costas a la entidad demandada conforme lo dispuesto en el articulo 188 de

la Ley 1437 de 2011.

HECHOS

» El sefior demandante ha prestado sus servicios de manera ininterrumpida en el
departamento de Caldas desde el momento de la certificacién educativa de la Ley 60 de

1993y Ley 715 de 2001.

> Al momento de su vinculacién fue escalafonado conforme el Decreto 1278 de 2002.

» FECODE Yy el Gobierno Nacional, en el acta de acuerdos suscrita el 7 de mayo de 2015,
concertaron la realizacién de una evaluacién con caracter diagnéstica formativa a todos
los docentes que no hubiesen podido ascender o reclasificarse en el escalafén a pesar de
haberse presentado con anterioridad. El demandante participé de la misma y superé en su

integralidad la ECDF' en el curso de formacién.

» El demandante solicité su ascenso en el escalafén y/o clasificacién salarial, el cual fue
concedido mediante el acto administrativo demandado al grado 3, nivel A, a partir del 8

de agosto de 2017.

! Evaluacién de caracter diagnostica formativa
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» En la parte resolutiva de la decisién adoptada se reconocieron los efectos fiscales a
partir del 8 de agosto de 2017, teniendo derecho a que se reconocieran desde el 1° de

enero de 2016, razén por la cual se presentaron los recursos de ley contra la decisién.

» Mediante los actos administrativos demandados se decidié no reconocer el costo

acumulado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Decreto 1751 de 2016; Acta de Acuerdos MEN-FECODE del 7 de mayo de 2015; Acta de
Acuerdos Comité Implementacién de la E.C.D.F - MEN y FECODE del 17 de agosto de 2016;
Decreto 1095 de 2005; articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 67 y 122 de la Constitucién

Politica.

Explicé que FECODE en el afio 2015 presenté dentro de los términos del Decreto 160 de
2014 pliego de peticiones mediante el cual solicité al Gobierno Nacional el ascenso en el
escalafén nacional y la reubicacidn salarial de todos los docentes que perteneciendo al
Decreto 1278 de 2002, y que, habiendo participado en procesos de evaluaciéon de
competencias, no hubieran podido lograr el ascenso de grado o la reubicacién de nivel

salarial.

Que después de varias conversaciones se suscribié un acuerdo entre el Ministerio de
Educacién y FECODE en el cual se indicé que la actualizacién en el escalafén docente se
basaria en una evaluacién de caracter diagnéstica formativa, y que los docentes que no la
aprobaran tomarian cursos de capacitacién disefiados por facultades de educacién
aprobadas por el Ministerio de Educacién Nacional; con la certificacién del respectivo

curso se procederia a la reinscripcién o actualizacién del escalafén.

Que el 17 de agosto de 2016, en cumplimiento del acuerdo suscrito el 7 de mayo de 2015,
el Comité de Implementaciéon de la ECDF dejé claro que se expediria el decreto de

retroactividad al 1° de enero de 2016 para los docentes que aprobaron la ECDF.

Que en ese sentido fue expedido el articulo 2.4.1.4.5.8 del Decreto 1075 de 2015,
adicionado por el Decreto 1757 de 2015, el cual determiné cuéles serian las etapas del
proceso de evaluacién con caracter diagndstica. En consecuencia, al recibir la calificacién

satisfactoria en los resultados de los ECDF los efectos fiscales del reconocimiento se deben
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realizar desde el 1° de enero de 2016; y quienes no hubieran aprobado el curso de

formacién no tiene derecho a esa retroactividad.

Aclaré que esa situacién no es la del demandante, ya que esta acreditado el cumplimiento
de los requisitos de ley para que le fueran reconocidos esos efectos fiscales desde el 1° de
enero de 2016, pues el curso de formacidn, de acuerdo al acta del 17 de agosto de 2016

de la reunidn entre el Ministerio de Educacién y FECODE, da derecho a esa retroactividad.

Resalté que el articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015, luego de la modificacién del
Decreto 1751 del 3 de noviembre de 2016, unificé la fecha de reconocimiento de los
efectos fiscales desde el 1° de enero de 2016 para todos los docentes que superaron la
evaluacién de caracter diagnéstica formativa, sin distinguir la etapa en la cual fue

superada.

Adujo que interpretar el articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1757 de 2015 de otra manera es
absurdo, no solo porque contraria lo pactado con FECODE, sino porque ademas genera un
trato desigual al tratarse del mismo proceso de evaluacién que constituye una sola

actuaciéon administrativa.

Precisé entonces que el acto administrativo demandado incurrié en falsa motivacién, ya
que el demandante acredité los requisitos legales para tener derecho a que su ascenso o

retroactivo se efectie desde el 1° de enero de 2016.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

DEPARTAMENTO DE CALDAS: en relacién con los hechos afirmé que unos eran ciertos, que
otros no, y que otros no le constaban. Seguidamente, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones, al afirmar que al demandante no le asiste el derecho que reclama.

Como razones de defensa, trajo a colacién el articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de
2015, modificado por el Decreto 1751 de 2016, para afirmar que los efectos fiscales se
surtirian a partir del 1° de enero de 2016, cuando los educadores superaran la evaluacién
diagnéstica formativa, circunstancia que en este caso no se presenté ya que el actor no
aprobé la evaluacién, y por este motivo se vio obligado a realizar un requisito adicional

para lograr el ascenso.

Propuso como excepciones:
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- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: aseguré que la demanda debié dirigirse en
forma exclusiva contra el Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entidad facultada para el reconocimiento, liquidacién y pago de
pensiones y demas prestaciones de los docentes; y también contra la Fiduprevisora por ser

la entidad que se encarga del pago.

- Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley: adujo que no existe obligacién

alguna de acuerdo a las normas que regulan el ascenso.

Por altimo, solicité la vinculacién del Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales, al ser la entidad encargada del pago de las prestaciones

docentes.

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL: Se opuso a todas y cada una de las pretensiones

al considerar que carecian de fundamento legal y respaldo probatorio.

En relacién con los hechos indicé de la mayoria que no le constaban, y de otros que eran

parcialmente ciertos.

Propuso las excepciones de:

- Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales y por indebida acumulacién de
pretensiones: aseveré que si en gracia de discusiéon se aceptara la acumulacién de
pretensiones que hace la parte demandante en el libelo introductor, no se encuentra claro el
concepto de laviolacién que endilga respecto a los actos administrativos impugnados y/o cual

seria el indebido actuar, y menos en relacién con la entidad.

- No comprender la demanda todos los litisconsorcios necesarios: indicé que en el presente
asunto el concepto de la violacién atiende situaciones ajenas a las competencias de la
entidad, ya que se hace alusién a incumplimientos en unos acuerdos celebrados con el
Gobierno Nacional, y por ello se hace su necesario su comparecencia, o como minimo la del

Ministerio de Educacién.

- Solicitud de sentencia anticipada: con soporte en el articulo 278 del CGP, pidié se termine

anticipadamente el proceso en relacién con la entidad.

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: fundamentada en la ausencia de injerencia en
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la emisién de la norma en que debian fundarse las entidades territoriales certificadas en
educaciény que resultaser el objeto del litigio, como el Decreto Ley 1075 de 2015 y las demas
normas concordantes, las cuales estan amparadas por la presuncién de legalidad, al igual que

los actos administrativos.

- Caducidad: resalté que operé la caducidad respecto a los actos administrativos de

contenido general, como los Decretos 1075 de 2015, 2757 de 2015y 1701 de 2016.

- Estricta legalidad de los actos administrativos demandados: resalté que para el caso del
demandante existe norma especial como es el articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1757 de 2015,
que adiciondé el Decreto 1075 de 2015 y de paso reglamenté el Decreto 1278 de 2002;
disposicién que después fue modificada por el Decreto 1751 de 2016, particularmente
respecto al articulo 2.4.1.4.5.11, y varié la fecha a partir de la cual surtirian efectos fiscales los
ascensos, indicando que tnicamente para quienes hubieren aprobado la evaluacién con

caracter diagnostico serian a partir del 1° de enero de 2016.

- Buenafe:la CNSC ha obrado con apego a la Constituciény la ley.

- Genérica: pidi6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada en el

proceso.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO: no contesté la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 28 de
junio de 2023, neg6 pretensiones, tras plantearse como problema juridico determinar si
los actos administrativos demandados se ajustaban, en tanto la entidad reconocié el
ascenso y reubicacién salarial del demandante al nivel A, grado 3, desde el 8 de agosto de

2017 y no desde el 1° de enero de 2016, como considera el actor debié ser reconocido.

En primer lugar, realizé un analisis del ascenso en el escalafén nacional docente conforme
el Decreto 1278 de 2002, y lareglamentacién de la evaluacién prevista en el articulo 36 de
dicha norma, para lo cual hizo referencia al Decreto 1075 de 2015, norma que reqgulé la
evaluacién de que trata el articulo citado para el ascenso de grado o reubicacién de nivel

salarial de los educadores oficiales, asi como el proceso de evaluacién, convocatoria,
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inscripcién en el proceso, reubicacion de nivel salarial, y ascenso de grado, la publicacién

de resultados, y la expedicién del acto administrativo.

Pero que antes de la expedicién del Decreto 1075 de 2015 FECODE radicé pliego de
peticiones antes el Ministerio de Educacién manifestando su inconformismo porque la
evaluacién por competencias a que se referia el Decreto 1278 de 2002 no permitia a los
educadores ascender en el escalafén y mejorar sus salarios; por lo que el 7 de mayo de 2015
se suscribié un acuerdo para los docentes que no habian logrado su ascenso durante los
afios 2010 a 2014, para establecer una modalidad de evaluacién, lo que dio nacimiento al

Decreto 1757 de 2015.

Al descender al caso concreto, adujo que el actor se inscribié para participar en el proceso
de evaluacién del Decreto 1757 de 2015, y que este no superé a Evaluacién con Caracter
Diagnostico Formativa, debiendo optar por la realizacién de un curso de formacién en los
términos del articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1075 de 2015, el cual cursé en la Universidad
Catdlica de Manizales, acreditando el cumplimiento de este requisito ante la entidad

territorial mediante oficio del dia 8 de agosto de 2017.

Que en ese orden de ideas, el sefior Ricardo Gonzalez Pachén adquirié en debida forma su
derecho a la reubicacién salarial del grado 2A al grado 3A al radicar la certificacién del
curso en pedagogia ante la entidad territorial el dia 8 de agosto de 2017, y al reunir ademas
los otros requisitos exigidos; con lo cual se encontraba que la decision de la entidad
demandada estaba ajustada a la normatividad vigente y aplicable al proceso de ascenso
y/o reubicacién salarial, dirigida a los educadores que no lograron el movimiento en el
escalafén dentro de la evaluaciones de competencias aplicadas durante los afios 2010 y

2014.

Por lo anterior, consideré que no era procedente el reconocimiento de los efectos fiscales
de la reubicacién en el escalafén docente del actor a partir del 1° de enero de 2016, en
tanto el mismo no se encontraba inmerso dentro de las circunstancias de facto previstas en
los articulos 2.4.1.4.5.1. a 2.4.1.4.5.11. del Decreto 1075 de 2015, este Gltimo modificado
por el Decreto 1751 de 2016.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA las excepciones de
“ESTRICTA LEGALIDAD DE [OS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON
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FUNDAMENTO EN LA LEY” propuesta por la Comision
Nacional del Servicio Civil y el Departamento de Caldas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, cuya
liguidacion y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el
articulo 366 del Cédigo General del Proceso (articulo 366).

Se fijan las agencias en derecho por valor de $450.000 para
cada uno a favor de la Comisién Nacional del Servicio Civil,
Departamento de Caldas y Nacion-Ministerio de Educacion, de
conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5
de 20176.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203
del CPACA.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presenté recurso de apelacién contra la sentencia mediante

memorial que reposa en el archivo #40 del expediente de primera instancia.

El fallo fue apelado nicamente en relacién con el ordinal tercero atinente a las costas, al
indicar, con fundamento en el articulo 188 del CPACA, que el funcionario judicial no esta
obligado a imponer esta condena, sino que la norma da la posibilidad de disponer sobre
las mismas, tal como lo ha determinado el Consejo de Estado. Aunado a lo determinado en

los incisos 5y 8 del articulo 365 del CGP que facultan al juez para decidir sobre las costas.

Procedié a explicar la naturaleza de las costas, y a precisar que las mismas no se rigen por
un concepto objetivo, sino que para su imposicion se exige por parte del operador juridico
una valoracién subjetiva, ya que no basta simplemente que la parte sea vencida ya que
debe realizarse una valoracién de las conductas desplegadas por esa parte derrotada. En
otras palabras, que solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas

para hacerlo, y en la medida de su comprobacién.

Que segln lo resefiado y lo actuado en el proceso no procede la condena en costas, de las
cuales se integran en parte por las agencias en derecho, ya que solo habra lugar a condena
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacién; en consecuencia, y
en ausencia de su comprobacién, no procede entonces la condena por cuanto los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como

se observa en el expediente del proceso.
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Resalt6 que el demandante no pretendié realizar actos dilatorios, ni temerarios,
encaminados a perturbar el procedimiento, ni mucho menos congestionar el aparato
judicial. Por tal motivo, solicité derogar y/o modificar el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia y en su lugar no imponer condena en costas y agencias en derecho,

asi como tampoco respecto de esta instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de las

partes se pronuncié sobre el recurso de apelacidn.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problema juridico:

En atencién a los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, se planteara el

siguiente interrogante para ser absuelto por este Tribunal:

¢Se cumplieron las condiciones sefialas en laley y la jurisprudencia para condenar en costas

a la parte demandante en primera instancia?

Tesis: La Sala defendera la tesis que en este caso se cumplié con el criterio objetivo valorativo

al momento de imponer costas en primera instancia.

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo del juzgado en relacién con las costas

se adujo lo siguiente:

El CPACA regulé la condena en costas en el 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 regirdn por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil.”

Se deduce, en primer lugar, que el CPACA contempla un
criterio objetivo para la condena en costas, es decir, no tiene
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en cuenta la conducta asumida por las partes para determinar
la condena en costas, sentido en el cual ya se ha pronunciado
el Consejo de Estado en miltiples ocasiones.

Aunado a lo expuesto, recientemente la Seccion Segunda,
subseccion B, Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en sentencia de fecha 21 de junio de 2018
radicado nimero 73001-23-33-000-2015-00346-01(4323-
16), con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sefialo:

“En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre
la necesidad de condenar en costas a la parte vencida del
proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la
Jurisprudencia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia
de causacion de expensas que justifiquen su imposicion a la
parte demandada, quien dentro de sus facultades hizo uso
mesurado de su derecho a la réplica y contradiccion.”

De acuerdo con lo anterior y para efectos de determinar la
procedencia de las costas, es menester indicar que se
encuentra probado lo siguiente dentro del expediente:

Obra a en el expediente electrénico, poder otorgado por el
Representante de la Comision Nacional del Servicio Civil al
abogado Marlon Galvis Aguirre; togado que ha ejercido la
representacion judicial segiin el mandato conferido.

También obra poder otorgado por el Jefe de la Oficina Asesora
del Ministerio de Fducacion al abogado Luis Gustavo Fierro
Maya, quien ejercié la representacion judicial segun el
mandato conferido.

También obra poder otorgado al Doctor Alejandro Uribe
Gallego por el Departamento de Caldas, quien ejercio la
representacion judicial segiin el mandato conferido.

Las pruebas relacionadas, dan cuenta de los gastos generados
en el trdmite procesal, encontrando procedente la condena en
costas en contra de la demandante y a favor de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, Departamento de Caldas y Nacién-
Ministerio de Educacion, cuya liquidacion y ejecucion se hard
en la forma dispuesta en el articulo 366 del Cédigo General del
Proceso.

Se fijan agencias en derecho por valor de $450.000 para cada

uno, de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de

agosto 5 de 2016.
Se argumenté en la alzada, en sintesis, que el articulo 188 del CPACA determina que la
condena en costas no es automatica frente a quien resulte vencido en el litigio ya que lanorma

contiene la expresién “dispondra”, lo que denota que esta es el resultado de observar una

serie de factores como la temeridad, mala fe y la existencia de pruebas sobre su causacién. Y

10
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que, concatenado con lo anterior, los incisos 5 y 8 del articulo 365 del CGP consignan unas

hipétesis para que proceda la condena.

Que laimposicién de costas se rige entonces por un criterio objetivo valorativo, y que en este
caso no procedia ya que no se comprobé que las mismas se hubieran generado dentro del

tramite del proceso.

El articulo 188 del CPACA dispone lo siguiente:

Salvo en los procesos en que se ventile un interés piblico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liguidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de

2021. El nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la

sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se

establezca que se presenté la demanda con manifiesta

carencia de fundamento legal.
Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econémica que efectiia una
de las partes involucradas en el proceso, la cual corresponde por una parte a las expensas,
es decir, a todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de
apoderado; y, por otro lado, a las agencias en derecho, que corresponde a las erogaciones
efectuadas por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en favor de la parte y

no de su representante judicial, y que no necesariamente deben corresponder al mismo

monto de los honorarios pactados.

Se advierte que el articulo 188 del CPACA, con la modificacién introducida por la Ley 2080
de 2021, determind que se “dispondrd” sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presenté la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal; pero en todo

caso no eliminé de la redaccidn la expresidn citada.

Por ello, si un juez considera que hay lugar a imponer costas en un proceso debera acudir
a lo sefialado por la jurisprudencia al explicar en qué consiste el término “dispondrd”; es
decir, que paraimponerlas hay que apoyarse en un criterio objetivo valorativo el cual exige
no solo verificar la parte vencida en juicio, sino, ademas, el deber de precisar los motivos

por los cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se causaron.

Y es que esta condena no se condicioné a la forma en que la parte se desenvolvié dentro del

litigio, simplemente se establecié que la sentencia dispondria lo pertinente, y aclaré que la

11


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#47

17001-33-39-008-2018-00229-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 229
Segunda instancia

liquidacion y ejecucion se ceiiirian hoy en dia a lo establecido en el Cédigo General del

Proceso, norma que regulé el asunto en sus articulos 365y 366.

Debe aclararse que el articulo 188 del CPACA varié sustancialmente en relacién con lo
dispuesto en el articulo 171 del CCA, y por ello, con soporte en jurisprudencia del Consejo de
Estado, esta Sala de Decisién desde la expedicién de la Ley 1437 de 2011 acogié el criterio
objetivo valorativo para efectuar el analisis de la condena en las costas, en el cual como se ha
dejado expuesto no entra en juego la conducta procesal asumida por las partes, sino que
simplemente se examina cual fue la parte vencida, y ademas si las costas se causaron dentro

del tramite judicial.

Cuando se revisa la motivacién parala condena en costas de primera instancia se advierte que
la juez explicé que revisado el expediente se advertia que se habia otorgado poder al doctor
Marlon Galvis Aguirre, por la Comisién Nacional del Servicio Civil; al doctor Luis Gustavo
Fierro Maya, por el Ministerio de Educacién; y al doctor Alejandro Uribe Gallego por el
departamento de Caldas; pruebas que a su juicio daban cuenta de los gastos generados en el
tramite procesal lo que hacia procedente la condena en costas contra la parte demandante,

y fij6 agencias en derecho por valor de $450.000, para cada accionado.

Ello denota que la juez acudié al criterio objetivo valorativo para imponer las costas, ya que
condené a la parte vencida, y explicé el porqué de las mismas, una vez revisado el
expediente; pruebas que a su juicio daban cuenta de los gastos generados en el tramite

procesal lo que hacia procedente la condena en costas contra la parte demandante.

Ello denota que, la A guo procedié a explicar la razén de su decisién con base en el criterio
objetivo valorativo de las costas relativo a las agencias en derecho. Por lo anterior, se

confirmara la condena en costas a titulo de agencias en derecho.

Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existié

actuacion de las partes en la segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

12
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 28 de junio de 2023 emitida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el RICARDO GONZALEZ PACHON
contra LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIOS CIVIL y el DEPARTAMENTO DE CALDAS;
y como vinculada LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre de 2023, conforme

acta nro. 078 de la misma fecha.

e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

Magistrado

VA VIVA

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 214 del 01 de
diciembre de 2023.

13
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICACION 17001-33-39-008-2019-00255-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE JUAN HARVEY FRANCO CEBALLOS
DEMANDADO MUNICIPIO DE MANIZALES

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 29 de junio de 2023.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo SE-UAF 1307 del 9 de mayo de 2019, que

resolvié un derecho de peticién de costo acumulado.

2. Que se declare la nulidad del acto administrativo SE-UAF-1531 del 29 de mayo de 2019,
mediante el cual se decidié negar al actor el reconocimiento y pago del costo acumulado que
fue generado desde el 1° de enero de 2016 en la categoria 2 BE del escalafén docente, por
medio de los Decretos 120 del 26 de enero de 2016 y 980 del 9 de junio de 2017, hasta el 8
de agosto de 2017, momento en el que se actualizé el Escalafén Nacional Docente en esta

categoria.

3. Que se declare que el actor tiene derecho a que el municipio de Manizales reconozca su
ascenso y/o reubicacién salarial al grado y/o nivel 2BE, desde el 1° de enero de 2016, por
haber aprobado la evaluacién con caracter diagnéstico formativa en la modalidad de cursos

de formacion.

4. Condenar a la entidad demandada, a titulo de restablecimiento del derecho, a reconocer

y pagar al demandante su ascenso o reubicacién salarial en el grado y/o nivel 2 BE en el

1
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escalafén docente contemplado en el Decreto 1278 de 2002, a partir del 1° de enero de 2016

y hasta el 8 de agosto de 2017, momento en que fue actualizado su salario hacia el futuro.

5. Ordenar ala entidad demandada a que dé cumplimiento al fallo conforme lo dispuesto en

el parrafo 2 del articulo 192 y numerales 1, 2 y 3 del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

6. Condenar a la entidad demandada a que, sobre las sumas adeudadas, se incorporen los
ajustes de valor conforme al indice de precios al consumidor, segtin lo estipulado en el Gltimo

parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

7. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento de los intereses moratorios sobre las

sumas adeudadas, conforme lo dispone el parrafo 3 del articulo 192 y numeral 4 del articulo

195 de laLey 1437 de 2011.

8. Condenar en costas a la entidad demandada segtin lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley

1437 de 2011.
HECHOS

» El sefior demandante ha prestado sus servicios de manera ininterrumpida en el

municipio de Manizales desde el momento de la certificacién educativa de la Ley 60 de

1993y Ley 715 de 2001.

> Al momento de su vinculacién fue escalafonado conforme el Decreto 1278 de 2002.

» FECODEYy el Gobierno Nacional, en el acta de acuerdos suscrita el 7 de mayo de 2015,
concertaron la realizaciéon de una evaluacién con caracter diagndstica formativa a todos
los docentes que no hubiesen podido ascender o reclasificarse en el escalafén a pesar de
haberse presentado con anterioridad. El demandante participé de la misma y superé en su

integralidad la ECDF' en el curso de formacién.

» El demandante solicité su ascenso en el escalafén y/o clasificacién salarial, el cual fue
concedido mediante el acto administrativo demandado al grado 2 BE, a partir del 8 de

agosto de 2017.

! Evaluacién de caracter diagnostica formativa
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» En la parte resolutiva de la decisién adoptada se reconocieron los efectos fiscales a
partir del 8 de agosto de 2017, teniendo derecho a que se reconocieran desde el 1° de

enero de 2016, razén por la cual se presentaron los recursos de ley contra la decisién.

» Mediante los actos administrativos demandados se decide no reconocer el costo

acumulado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Decreto 1751 de 2016; Acta de Acuerdos MEN-FECODE del 7 de mayo de 2015; Acta de
Acuerdos Comité Implementacién de la E.C.D.F - MEN y FECODE del 17 de agosto de 2016;
Decreto 1095 de 2005; articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 67 y 122 de la Constitucién

Politica.

Explicé que FECODE en el afio 2015 presenté dentro de los términos del Decreto 160 de
2014 pliego de peticiones mediante el cual solicité al Gobierno Nacional el ascenso en el
escalafén nacional y la reubicacién salarial de todos los docentes que perteneciendo al
Decreto 1278 de 2002, y que, habiendo participado en procesos de evaluaciéon de
competencias, no hubieran podido lograr el ascenso de grado o la reubicacién de nivel

salarial.

Que después de varias conversaciones se suscribié un acuerdo entre el Ministerio de
Educacién y FECODE, en el cual se indicé que la actualizacién en el escalafén docente se
basaria en una evaluacién de caracter diagnéstica formativa, y que los docentes que no la
aprobaran tomarian cursos de capacitacién disefiados por facultades de educacién
aprobadas por el Ministerio de Educacién; con la certificacién del respectivo curso se

procederia a la reinscripcion o actualizacién del escalafén.

Que el 17 de agosto de 2016, en cumplimiento del acuerdo suscrito el 7 de mayo de 2015,
el comité de implementaciéon de la ECDF dejé claro que se expediria el decreto de

retroactividad al 1° de enero de 2016 para los docentes que aprobaron la ECDF.

Que en ese sentido fue expedido el articulo 2.4.1.4.5.8 del Decreto 1075 de 2015,
adicionado por el Decreto 1757 de 2015, el cual determiné cuéles serian las etapas del
proceso de evaluacién con caracter diagndstica. En consecuencia, al recibir la calificacién

satisfactoria en los resultados de los ECDF los efectos fiscales del reconocimiento se deben
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realizar desde el 1° de enero de 2016; y quienes no hubieran aprobado el curso de

formacién no tiene derecho a esa retroactividad.

Aclaré que esa situacién no es la del demandante, ya que esta acreditado el cumplimiento
de los requisitos de ley para que le fueran reconocidos esos efectos fiscales desde el 1° de
enero de 2016, pues el curso de formacidn, de acuerdo al acta del 17 de agosto de 2016

de la reunidn entre el Ministerio de Educacién y FECODE, da derecho a esa retroactividad.

Resalté que el articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015, luego de la modificacién del
Decreto 1751 del 3 de noviembre de 2016, unificé la fecha de reconocimiento de los
efectos fiscales desde el 1° de enero de 2016 para todos los docentes que superaron la
evaluacién de caracter diagnéstica formativa, sin distinguir la etapa en la cual fue

superada.

Adujo que interpretar el articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1757 de 2015 de otra manera es
absurdo, no solo porque contraria lo pactado con FECODE, sino porque ademas genera un
trato desigual al tratarse del mismo proceso de evaluacién que constituye una sola

actuaciéon administrativa.

Precisé entonces que el acto administrativo demandado incurrié en falsa motivacién, ya
que el demandante acredité los requisitos legales para tener derecho a que su ascenso o

retroactivo se efectie desde el 1° de enero de 2016.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MUNICIPIO DE MANIZALES: en relacién con los hechos afirmé que unos eran ciertos; otros
no; que otros debian demostrarse; y que algunos eran solo afirmaciones de la parte

demandante.

Como razones de defensa, explicé que al demandante no le asiste razén en sus
afirmaciones pues para los docentes y directivos docentes el Decreto 1278 de 2002
contemplé el sistema de evaluacién de competencias como el mecanismo para ascender
de grado en el escalafén o ser reubicado salarialmente; evaluacién que esta reglamentada
en el Decreto 1075 de 2015, modificado por el Decreto 1757 del mismo afio, en el cual se
establecié una modalidad diferente y especial de evaluacién para ascenso, dirigida a los
educadores que no lograron ascender o reubicarse en las evaluaciones de competencias

aplicadas durante los afio 2020 a 2014.



17001-33-39-008-2019-00255-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 230
Segunda instancia

Que el Decreto 1075 de 2015, modificado por el Decreto 1751 de 2016, sefialé que la
reubicacién salarial y el ascenso de grado en el escalafén docente surtiria efectos fiscales
a partir del 1° de enero de 2016 para los educadores que superaran la evaluacién de
caracter diagnostica formativa, siempre y cuando se cumplieran los requisitos para
ascenso. Y frente a los docentes que no superaron esta evaluacién, el Decreto 1757 de
2015 contemplé un mecanismo alternativo para lograr la reubicacién, y era adelantar
cursos de formacidn que ofrecieran universidades acreditadas que contaran con facultad
de educacién, y en este caso los efectos fiscales se surtirian a partir de la fecha en que el
educador radicara la certificaciéon de la aprobacion de dichos cursos ante la respectiva

autoridad nominadora.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 29 de
junio de 2023, neg6 pretensiones, tras plantearse como problema juridico determinar si el
demandante tenia derecho a que se le reconocieran los efectos fiscales del ascenso regido
por el Decreto 1278 de 2002 a partir del 1° de enero de 2016, o si estos debian ser
reconocidos a partir de lafecha en que el educador radicé la certificacién de la aprobacién

de cursos para el ascenso ante la respectiva autoridad nominadora.

En primer lugar relacioné el material probatorio, y sequidamente el marco normativo
aplicable al caso concreto el cual incluyé el Decreto 2277 de 1979, la Ley 715 de 2001, el
Decreto 1278 de 2002, el Decreto 1757 de 2015 y el Decreto 1075 de 2015, para concluir
que los efectos fiscales reconocidos por el Decreto 1751 de 2016 se circunscriben, en
exclusiva, a aquellos educadores que superaran la evaluacién de caracter diagnostica
formativa; por lo tanto, y como quiera que el actor no superé la evaluacién, no resultaba
procedente reconocer a la misma los efectos fiscales que se hubieren derivado de su
calificacién satisfactoria, pues el derecho a la reubicacién salarial con efectos retroactivos
no puede derivarse, como se pretende, de la sola inscripcién en el proceso evaluativo y la
participacién en el mismo, sino que requeria aprobar la evaluacién en los estrictos términos

sefialados en los articulos 2.4.1.4.5.1 al 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1757 de 2015.

Al descender al caso concreto, indicé que, segtin lo descrito en la resolucién analizada, el
demandante aprobé el curso de formacién realizado por la Universidad Catdlica de

Manizales, y el dia 8 de agosto de 2017 present6 ante la secretaria de Educacién del
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municipio de Manizales la solicitud de reconocimiento de ascenso por haber aprobado el

curso en Pedagogia.

De lo anterior, desprendié que el ascenso del docente y sus efectos fiscales se dieron en
aplicacién del Decreto 1075 de 2015, modificado por el Decreto 1751 de 2016, el cual
establece que surtiran efectos fiscales a partir de la fecha en que el educador radique la
certificacién de la aprobacién de dichos cursos ante la respectiva autoridad nominadora,
insistiendo en que el actor no aprobé la evaluacién en una primera oportunidad, razén por
la cual realizé el curso de formacién, por lo que su derecho al incremento por ascenso le

fue reconocido a partir de la presentacién de la solicitud, esto es, el 8 de agosto de 2017.

De acuerdo con lo expuesto, determiné que no era procedente el reconocimiento del
costo acumulado por la reubicacién en el escalafén docente del actor a partir del 1 de
enero de 2016 hasta el 8 de agosto de 2017, en tanto no se encontraba inmerso dentro de
las circunstancias de facto previstas en los articulos 2.4.1.4.5.1. a 2.4.1.4.5.11. del Decreto
1075 de 2015, este dltimo modificado por el Decreto 1751 de 2016; cumpliendo las
entidades demandadas con la estricta aplicacién de las normas que regulan el

procedimiento adelantado por la demandante.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO. — DECLARAR PROBADA de oficio la excepcion
denominada “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” y “COBRO
DE LO NO DEBIDO”".

SEGUNDO. - NEGAR las pretensiones de la demanda dentro
del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaurado por el sefior JUAN HARVEY FRANCO
CEBALLOS en contra del MUNICIPIO DE MANIZALES.

TERCERO. - CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante,
cuya liquidacion y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el
Codigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho, en
la suma de $250.000.

CUARTO. - NOTIFIQUESE esta sentencia conforme lo dispone
el articulo 203 del CPACA.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante apel6 la sentencia mediante memorial que reposa en el archivo #17

del expediente de primera instancia.
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El fallo fue apelado Ginicamente en relacién con el ordinal tercero atinente a las costas, al
indicar, con fundamento en el articulo 188 del CPACA, que el funcionario judicial no esta
obligado a imponer esta condena, sino que la disposiciéon da la posibilidad de disponer
sobre las mismas, tal como lo ha determinado el Consejo de Estado. Aunado a lo dispuesto
en los incisos 5 y 8 del articulo 365 del CGP que facultan al juez para decidir sobre las

costas.

Procedié a explicar la naturaleza de las costas, y a precisar que las mismas no se rigen por
un concepto objetivo, sino que para su imposicién se exige por parte del operador juridico
una valoracién subjetiva ya que no basta simplemente que la parte sea vencida, pues
también debe realizarse una valoracién de las conductas desplegadas por esa parte
derrotada. En otras palabras, que solo habra lugar a costas cuando en el expediente

aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacién.

Que segtn lo resefiado y lo actuado en el proceso no procede la condena en costas de las
cuales se integran en parte por las agencias en derechos, ya que solo habra lugar a condena
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacién; en consecuencia, y
en ausencia de su comprobacidn, no procedia la condena por cuanto los argumentos de
defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en

el expediente del proceso.

Resalt6 que la demandante no pretendié realizar actos dilatorios, ni temerarios,
encaminados a perturbar el procedimiento, ni mucho menos congestionar el aparato
judicial. Por tal motivo, solicité derogar y/o modificar el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia y en su lugar no imponer condena en costas y agencias en derecho,

asi como tampoco respecto de esta instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de las

partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.
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Problema juridico:

En atenciéon a los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, se planteara el

siguiente interrogante para ser absuelto por este Tribunal:

¢Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en costas

a la parte demandante en primera instancia?

Tesis: La Sala defendera la tesis que en este caso se cumplié con el criterio objetivo valorativo

al momento de imponer costas en primera instancia.

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo del juzgado en relacién con las costas

se adujo lo siguiente:

El CPACA regulo la condena en costas en el articulo 188:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre /a
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Se deduce en primer lugar que el CPACA contempla un criterio
objetivo para la condena en costas, es decir, no tiene en cuenta
/la conducta asumida por las partes para determinar la condena
en costas, sentido en el cual ya se ha pronunciado el Consejo
de Estado3 en miltiples ocasiones.

Aunado a lo expuesto, recientemente la Seccion Segunda,
subseccion B, Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en sentencia de fecha 21 de junio de 2018
radicado ndmero 73007-23-33-000-2015-00346-01(4323-
16), con ponencia de la Consejera Sandra Lisset lbarra Vélez,
sefalo:

“En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre
la necesidad de condenar en costas a la parte vencida del
proceso, atendiendo los criterios ya definidos por /a
Jurisprudencia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia
de causacion de expensas que justifiquen su imposicion a la
parte demandada, quien dentro de sus facultades hizo uso
mesurado de su derecho a la réplica y contradiccion.”

De acuerdo con lo anterior y para efectos de determinar la
procedencia de las costas, es menester indicar que se
encuentra probado lo siguiente dentro del expediente:

.- Obra en el expediente, poder debidamente otorgado por la
demandante al abogado Juan Felipe Castafio Sdnchez, togado
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que ha ejercido la representacion judicial segin el mandato
conferido, presentando la respectiva contestacion de la
demanda.

Las pruebas relacionadas, dan cuenta de los gastos generados
en el trdmite procesal, encontrando procedente la condena en
costas contra la parte demandante, cuya liquidacion y
efecucion se hard en la forma dispuesta en el articulo 366 del
Codigo General del Proceso.

Se fijan agencias en derecho por valor de $250.000 de

conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5

de 20176.
Se argument6 en la alzada, en sintesis, que el articulo 188 del CPACA determina que la
condena en costas no es automatica frente a quien resulte vencido en el litigio ya que lanorma
contiene la expresién “dispondra”, lo que denota que esta es el resultado de observar una
serie de factores como la temeridad, mala fe y la existencia de pruebas sobre su causacién. Y
que, concatenado con lo anterior, los incisos 5 y 8 del articulo 365 del CGP consignan unas

hipétesis para que proceda la condena.

Que la imposicion de costas se rige entonces por un criterio objetivo valorativo, y que en este
caso no procedia ya que no se comprobd que las mismas se hubieran generado dentro del

tramite del proceso.

El articulo 188 del CPACA dispone lo siguiente:

Salvo en los procesos en que se ventile un interés pdblico, la
sentencia dispondrd sobre /a condena en costas, cuya
liguidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. E/

nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia

dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que

se presenté la demanda con manifiesta carencia de

fundamento legal.
Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econémica que corresponde
efectuar a las partes involucradas en el proceso, la cual corresponde por una parte a las
expensas, es decir, a todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos
del pago de apoderado; y, por otro lado, a las agencias en derecho, que corresponde a las
erogaciones efectuadas por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en favor

de la parte y no de su representante judicial, y que no necesariamente deben corresponder

al mismo monto de los honorarios pactados.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#47
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Se advierte que el articulo 188 del CPACA, con la modificacién introducida por la Ley 2080
de 2021, determiné que se “dispondrd” sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presenté la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal; pero en todo

caso no eliminé de la redaccién la expresién citada.

Por ello, si un juez considera que hay lugar a imponer costas en un proceso debera acudir
a lo sefialado por la jurisprudencia al explicar en qué consiste el término “dispondrd”; es
decir, que paraimponerlas hay que apoyarse en un criterio objetivo valorativo el cual exige
no solo verificar la parte vencida en juicio, sino, ademas, el deber de precisar los motivos

por los cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se causaron

las costas.

Y es que esta condena no se condicioné a la forma en que la parte se desenvolvié dentro del
litigio, simplemente se establecié que la sentencia dispondria lo pertinente, y aclaré que la
liquidacion y ejecucion se ceifiirian hoy en dia a lo establecido en el Cédigo General del

Proceso, norma que regulé el asunto en sus articulos 365 y 366.

Debe aclararse que el articulo 188 del CPACA varié sustancialmente en relacién con lo
dispuesto en el articulo 171 del CCA, y por ello, con soporte en jurisprudencia del Consejo de
Estado, esta Sala de Decisién desde la expedicién de la Ley 1437 de 2011 acogi6 el criterio
objetivo valorativo para efectuar el analisis de la condena en las costas, en el cual como se ha
dejado expuesto no entra en juego la conducta procesal asumida por las partes, sino que
simplemente se examina cual fue la parte vencida, y ademas si las costas se causaron dentro

del tramite judicial.

Cuando se revisa la motivacién parala condena en costas de primera instancia se advierte que
la juez explicé que revisado el expediente se advertia que se habia otorgado poder al doctor
Juan Felipe Castafio Sanchez para representar al municipio de Manizales; pruebas que a su
juicio daban cuenta de los gastos generados en el tramite procesal lo que hacia procedente
la condena en costas contra la parte demandante, y fijé agencias en derecho por valor de

$250.000.

Ello denota que la juez acudié al criterio objetivo valorativo para imponer las costas, ya que
condend a la parte vencida, y explicé el porqué de las mismas, una vez revisado el
expediente; pruebas que a su juicio daban cuenta de los gastos generados en el tramite

procesal lo que hacia procedente la condena en costas contra la parte demandante.

10
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Ello denota que, la A guo procedié a explicar la razén de su decisidn con base en el criterio
objetivo valorativo de las costas relativo a las agencias en derecho. Por lo anterior, se

confirmara la condena en costas a titulo de agencias en derecho.

Costas

En el presente asunto, pese a lo seiialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existi6

actuacion de las partes en la segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR lasentencia del 29 de junio de 2023 emitida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el JUAN HARVEY FRANCO CEBALLOS
contra el MUNICIPIO DE MANIZALES.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 30 de noviembre de 2023, conforme

acta nro. 078 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

-

2 g
FERNANDQ'ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 214 del 01 de
diciembre de 2023.
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Auto de Sustanciacion n° 304
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, veintinueve (29) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y orden6 pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo MARTES CINCO (05) DE DICIEMBRE DE DOS
MIL VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30

a.m), a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

aNNDRES PATINO MEJIA
Presidente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-Liliana Eugenia Garcia Maya-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 26 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° 17001333300420180020203 en el que es
demandante DIVA CONSTANZA TABARES CORREA contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores y Dr. JORGE IVAN
LOPEZ DIAZ y Dr. TOMAS FELIPE MORA GOMEZ.

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. INAPLICAR por inconstitucional la expresion contenida en el articulo 1° del
Decreto 383 de 2013 “constituira unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud” y los Decretos que a su turno modifiquen esta norma y que
contengan la misma expresion.

2. DECLARAR la nulidad de la resolucion DESAJMZR16-263 de 24 de febrero de
2016.

3. DECLARAR la nulidad de la resolucion n° 5463 de 22 de agosto de 2017.
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4. RECONOCER Yy pagar a favor de la sefiora DIVA CONSTANZA TABARES
CORREA, desde el I de enero de 2013 y hasta la presentacion de esta demanda, y
en lo sucesivo, la “bonificacion judicial” sefialada en el Decreto 383 de 2013 como
factor salarial y prestacional para liquidar salario, y demas emolumentos que
fueron por ésta percibidos mientras perdure su vinculacion como empleado de la
Rama Judicial.

5. RECONOCER y pagar a la senora DIVA CONSTANZA TABARES CORREA
desde el / de enero de 2013 y hasta la presentacion de esta demanda, y en lo
sucesivo,, las diferencias salariales y prestacionales (primas de vacaciones,
navidad, de servicios, extralegales, bonificacion por servicios, cesantias e intereses
a esta, etc), existentes entre las sumas que le fueron canceladas y las que
legalmente le corresponden, contabilizando como factor salarial la bonificacion
judicial creada a través del Decreto 383 de 2013.

6. INDEXAR las sumas resultantes del reconocimiento y pago de la Bonificacion
Judicial, conforme al IPC y se paguen los intereses legales.

7. CANCELAR a la seiiora DIVA CONSTANZA TABARES CORREA, o a quien
o quienes sus derechos representen, los intereses que se generen desde el momento
de su causacion hasta que se haga efectivo el pago de las sumas ordenadas
cancelar.

8. ORDENAR a la demandada cumplir la sentencia en estricta aplicacion a los
articulos 192 y 195 del CPACA.

9. CONCDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

4. HECHOS

La sefiora DIVA CONSTANZA TABARES CORREA trabaja al servicio de la Rama
Judicial, como servidora publica, desempefidndose como escribiente municipal, desde el 7 de
febrero de 2012 y a la presentacion de esta demanda, atin continuaba vigente este vinculo
laboral con la demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 3 de febrero de 2021, el Conjuez Dr. José Mauricio Baldion Alzate, en cabeza del
Juzgado 4° Administrativo del Circuito de Manizales, decidid la primera instancia accediendo
a todas las pretensiones de la demanda. Declaro no probadas las excepciones de “ausencia de
causa petendi”, “inexistencia del derecho reclamado” y “cobro de lo no debido”. En
resumen, ordend inaplicar la expresion ‘“Unicamente” contenida en el articulo 1° del Decreto
383 de 2013. Anulé los actos administrativos atacados. Ordend a la demandada la
reliquidacion 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
nego el resto de las pretensiones.
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Como sustento juridico indico; 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 6rgano
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, el 15 de febrero de 2021, la parte demandada present6 recurso
en su contra. En esta ocasion, la demandada resaltd 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 comision del delito de prevaricato,
ademdas 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 otorgo 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 posiciéon asumida por la Rama Judicial.
Solicitd se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

7. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Solo la parte demandante aprovecho esta oportunidad por medio de escrito que allegd
el 15 de febrero de 2023, en esta ocasion reforzo a la posicion asumida en la apelacion de la
sentencia y como nuevo apuntdé que en la actualidad existe abundante jurisprudencia del
Consejo de Estado y de Tribunales Administrativos que comprenden el concepto de salario
como meramente ilustrativo, pues en su sentido mas abierto se traduce en todo pago habitual y
periodico que se genera como remuneracion por la prestacion personal de un servicio. Por tal
motivo, desde la misma presentacion de la demanda, se ha sostenido que la bonificacion
judicial creada por el Decreto 383 de 2013, constituye salario pues cumple con la caracteristica
de habitualidad, toda vez que es un pago, que se realiza al demandante, mes a mes,
ininterrumpidamente. Solicita confirme la sentencia inicial.

8. 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 designacion que a esta Conjuez le correspondio por sorteo de
conjueces celebrado el pasado 31 de enero de 2023.
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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 Corporacion se destaca:

a)
b)

¢)
d)

e)

f)
g

h)
i)

Derecho de peticion de 19 de febrero de 2016.

Resolucion DESAJMZR16-263 de 24 de febrero de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

Recurso de apelacion.

Resolucion DESAJMZR16-607 de 5 de abril de 2016 “por medio de la cual se
concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

Resolucion n® 5463 de 22 de agosto de 2017 “por medio de la cual se resuelve un
recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

Constancia laboral n° 270 de 19 de febrero de 2016.

Acta de acuerdo suscrita por el Gobierno Nacional de la Republica de Colombia y los
representantes de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y Fiscalia General
de la Nacion.

Solicitud de conciliacion prejudicial radicada el 5 de febrero de 2018.

Resolucion n® 0111 de 5 de febrero de 2018 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion”.

b. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos

importantes;

C.

I.

I.

II.

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 modificacion o revocarlo.

Procede la condena en costas emitida por el Aquo en contra de la entidad demandada.

ANALISIS

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
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rigiendose 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 vy 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 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
podradn 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 remuneracion movil:

“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. (...)”
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Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2°, el Gobierno
Nacional expidid 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 rigiéendose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones v 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
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 senalada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 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 ario 2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el ario 2018, los valores serialados 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 aiio 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
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mismos anos, 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 aiio 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 ario 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 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 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.

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 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 sefialo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
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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. 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 Constitucion, 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 estda 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 nocion 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 nocion 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 Muifioz:
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“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 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 seniala 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 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
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 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 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); ademads, 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...

()

“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
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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, estd 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 ¢l. Ademads, 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
socioeconomica; y 4) que constituyan una fuente de inspiracion de las legislaciones nacionales
para construir sus politicas sociales y disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusidn, la interpretacion y aplicacion de los derechos laborales en Colombia,
debe consistir en la integracion de las normas constitucionales y los tratados internacionales
ratificados sobre la materia.

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
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PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion 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 aplicaciéon 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. Considero 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 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.

2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
3 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

12

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.

Alll 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 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 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 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, convencion 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 refirid6 a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la nocion
de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, y de la propia nocion
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
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.
EI 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. FEsto 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 serdan admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademdas 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
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
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, 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 facticos de los casos por
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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 su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion 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 mds beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no soélo 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 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 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 mas 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 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

3 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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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 traveés 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 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
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 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
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 bloque de constitucionalidad, sino

6 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion 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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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:

"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
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, afirmo:

“...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

8 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.

% Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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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 Nacion, de forma habitual
v periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, maxime 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
las formas y los limites protectores senialados 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

procedera a su revocatoria, de conformidad con lo serialado 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
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
deberan ser ponderadas por el juez. '

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 6° de la sentencia de primera instancia.

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.

' 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 Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccidn 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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9. PRESCRIPCION

La sala acoge la tesis planteada por el Consejo de Estado, en la Sentencia de
Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de
Conjueces, C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos, el cual cambi6 la linea jurisprudencial y
fija una nueva posicion frente a este fendmeno:

“...ahora, en materia de acciones laborales ejercidas por empleados publicos y
trabajadores oficiales, los articulos 41 y 102 de los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969, establecen®: (i) que el termino de prescripcion es de tres (3) afios, contados a
partir de la exigibilidad del derecho alegado y; (ii) que la prescripcion se interrumpe,
por un lapso igual, con el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad encargada de reconocer el derecho.

Lo anterior implica que la prescripcion requiere, como elemento sine qua non, que el
derecho sea exigible, puesto que a partir de que se causa dicha exigibilidad, inicia el
conteo de los 3 anos con los que cuenta el empleado o trabajador para acudir ante la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo, término que sera interrumpido solo con la
presentacion de un reclamo escrito del derecho ante la autoridad encargada de
reconocerlo.

Y agrega;

En atencion a lo anterior, en cada caso en concreto se debe establecer: (i) el momento en
que el derecho se tornd exigible y (ii) el momento en que se interrumpio la prescripcion,
para, a partir de la ultima fecha (presentacion del reclamo escrito), contar 3 aiios hacia
atras vy reconocer como debido por pagar solo 3 arnios anteriores a la interrupcion.
(subrayas propias).

Aun asi, sobre la prima especial creada por la Ley 4“ de 1992, muchas son las
discusiones dadas respecto al momento a partir del cual debe iniciarse el conteo de la
prescripcion, por no tenerse claridad sobre la exigibilidad del derecho, pues que, en
principio, este se causo con la vigencia de la norma que lo creo y, en adelante, con las
liquidaciones a cada beneficiario bajo los pardametros fijados en los decretos que
anualmente expidio el Gobierno para reglamentarla. No obstante, los correspondientes
decretos expedidos entre los arios 1993 y 2007 fueron declarados nulos —parcialmente-,
mediante la sentencia de 29 de abril de 2014, dictada por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, C.P. Dra. Maria Carolina Rodriguez Ruiz, porque, a juicio de la
Corporacion, «interpretaron erroneamente (...) la ley» y consagraron una liquidacion en
detrimento de los derechos laborales de los servidores publicos beneficiarios de esta.

Lo anterior para concluir lo siguiente;

Es criterio de la Sala que, en el caso de la prima especial de servicios, la constitucion del
derecho ocurrio en el primero de los eventos previamente senialados, es decir, su
exigibilidad se predica desde el momento de la entrada en vigencia de la Ley 4“ de 1992
que la creo y con la expedicion del decreto que la reglamento primigeniamente, esto es,

el Decreto 57 de 1993

13 Decreto 3135 de 1968. Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en tres afios,
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, peso solo un lapso igual.

Decreto 1848 de 1969. Articulo 102.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados
a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.
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Asi las cosas, y para el caso concreto y de acuerdo a la pauta jurisprudencial de la Sala
Plena del Consejo de Estado, sobre la contabilizacion de la prescripcion del derecho a
reclamar la prima especial de servicios, se tendra en cuenta en cada caso la fecha de
presentacion de la reclamacion administrativa y a partir de alli se reconoceré hasta tres afos
atras, de conformidad con el Decreto 3135 de 1998 y 1848 de 1969.

Ahora bien, en esta ocasion la reclamacion administrativa se inicid el 19 de febrero
de 2016, por lo que conforme esta regla, prescribieron los periodos anteriores al 19 de
febrero de 2013 y desde esta fecha en adelante, debe ordenarse las liquidaciones
correspondientes.

10. 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 Organizacion Internacional del Trabajo -
relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es decir; dicha
bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segun las pruebas aportadas al proceso,
es periddica, toda vez que se ha venido cancelando a la demandante DIVA CONSTANZA
TABARES CORREA, mes a mes, ininterrumpidamente, desde el / de enero de 2013, de
ahi que no pueda descartarse, el 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.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de
factor salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras la sefiora
DIVA CONSTANZA TABARES CORREA, ocupé algun cargo en la demandada, de
los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como beneficiario de esta bonificacion.

2. Que sobre los periodos anteriores al 19 de febrero de 2013 prescribieron, toda vez que la
reclamacion del derecho, se realizo el 19 de febrero de 2016, de ahi que exista la
necesidad de declarar probada parcialmente y de oficio la excepcion de prescripcion,
respecto de estos periodos.

3. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que ha tenido
derecho la demandante DIVA CONSTANZA TABARES CORREA, desde el 19 de
febrero de 2013 y hasta que se haga el pago de esta sentencia o hasta que culmine el
vinculo laboral de la demandante con la demandada, en uno de los cargos amparados en el
Decreto 383 de 2013.

4. 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 6° del fallo y se
negara la condena en costas.
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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

PRIMERQO: MODIFICAR los numerales 1°y 4° de la sentencia de 3 de febrero de

2021, proferida por el Juzgado 4° Administrativo del Circuito de Manizales, el cual quedara
asi:

“PRIMERO: Declarar NO PROBADAS las excepciones de: “Ausencia de causa

petendi”, “inexistencia del derecho reclamado” y “cobro de lo no debido” y PROBADA
PARCIALMENTE y de oficio la excepcion de “prescripcion” respecto de los periodos
anteriores al 19 de febrero de 2013.

CUARTO: como consecuencia de la anterior declaracion 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, liquidar y pagar a la demandante DIVA CONSTANZA
TABARES CORREA, la bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion
de las prestaciones sociales (prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones,
intereses a las cesantias, y demdas a las que tuvo derecho) desde el 19 de febrero de 2013
y hasta que se efectué el pago de esta sentencia o hasta que deje de ocupar cualquiera de
los cargos amparados como beneficiarios de la bonificacion judicial por el Decreto 383
de 2013. Las sumas reconocidas de les descontaran los aportes del sistema de seguridad
social, si no se hubieren hecho, en la proporcion que corresponda a la demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision”

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 6° de la sentencia de 3 de febrero de 2021,
proferida por el Juzgado 4° Administrativo del Circuito de Manizales y, en consecuencia,
NO condenar en costas.

TERCEROQO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 3 de febrero de
2021, proferida por el Juzgado 4° Administrativo 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 noviembre de 2023.

- LER

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Ponente

Los Conjueces;
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 18 de septiembre del afio
que avanza 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 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° 17001333300420180020503 en el que es
demandante JENNIFER ZULUAGA ZAPATA contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS FELIPE
MORA GOMEZ y Dr. JORGE IVAN LOPEZ DIAZ.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razédn 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. INAPLICAR por inconstitucional la expresion contenida en el articulo 1° del
Decreto 383 de 2013 “constituira unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud” y en los Decretos que su turno modifique esta norma y que
contengan la misma expresion.

2. DECLARAR Ila nulidad de la Resolucion DESAJMZR16-47-67 de 7 de enero de
2016.

3. DECLARAR lanulidad de la Resolucion n° 5798 de 12 de septiembre de 2017 .
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4. ORDENAR a la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, desde el 1 de enero de
2013 hasta la fecha de presentacion de esta demanda y en lo sucesivo, reconocer y
pagar en favor de la sefiora JENNIFER ZULUAGA ZAPATA, la “Bonificacion
judicial” sefialada en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y prestacional
para liquidar salario, y demas emolumentos que fueron por este percibidos durante
su vinculacion como empleado en la Rama Judicial.

5. ORDENAR a la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer y pagar a la
seflora JENNIFER ZULUAGA ZAPATA, a partir del 1 de enero de 2013 hasta
la fecha de presentacion de esta demanda y en lo sucesivo, las diferencias
salariales y prestacionales (primas de vacaciones, navidad, de servicios,
extralegales, bonificacion por servicios, cesantias e intereses a esta, etc), existentes
entre las sumas que le fueron canceladas y las que legalmente le corresponden,
contabilizando como factor salarial la bonificacién judicial creada a través del
Decreto 383 de 2013.

6. INDEXAR los dineros que se han de cancelar a favor de la sefiora JENNIFER
ZULUAGA ZAPATA.

7. CANCELAR al sefior JENNIFER ZULUAGA ZAPATA, o a quien o quienes
sus derechos representen, los intereses que se generen desde el momento de su
causacion y hasta que se haga efectivo el pago de las sumas ordenadas cancelar.

8. ORDENAR a la demandada que, para el cumplimiento de esta sentencia, dar
estricta aplicacion a los articulos 192 y 195 del CPACA.

9. CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho que se
llegaren a causar.

4. HECHOS

La sefiora JENNIFER ZULUAGA ZAPATA, ha sido servidora publica al servicio de
la Rama Judicial, en los cargos de Secretaria de Tribunal, Auxiliar Judicial de Tribunal y
Abogado Asesor de Tribunal, desde el 15 de julio de 2010 y a la fecha de presentacion de esta
demanda, aun continuaba vigente su vinculo laboral con la demandada.

S. FALLO PRIMARIO
El 17 de junio de 2021, el Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito de

Manizales, decidié la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva ordeno:
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“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion:
“carencia del derecho reclamado”. DECLARAR NO PROBADAS las
excepciones de la “imposibilidad material y presupuestal de reconocer las
pretensiones de la parte demandante” y “prescripcion”.

SEGUNDQ: 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, demdas 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 DESAJMZR16-47-67
de 7 de enero de 2016 y de la resolucion n° 5798 de 12 de septiembre de 2017,
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 de 201 3.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de JENNIFER
ZULUAGA ZAPATA Ila bonificacion judicial creada por los Decretos 383 de
2013, como factor salarial, desde el I 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 debio pagar
atendiendo a cada uno de los cargos desempenados 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 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 harad 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. Se
ordena la expedicion de las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto
en el articulo 114 del CGP.
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NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demas 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 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 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 demds 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 demdas 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

({24

horizontal?”, en consecuencia, accedio a la inaplicacion 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 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, reliquidacion y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de
productividad y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sanciéon moratoria en
lo que a cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA

Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito que
presentd el 20 de junio de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto 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
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representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso, incurriria en la comision 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 otorgo6 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, agrego que las actuaciones de la demandada estan parametrizadas por una directriz a
nivel nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicito se revoque
esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Haciendo uso de la apelacion adhesiva al recurso interpuesto por la parte demandada,
conforme lo permite el articulo 322 del CGP, la parte demandante allego escrito el 17 de
agosto de 2023, en resumen manifestd su desacuerdo con la decision del Juez primario de
desconocer el cardcter de factor salarial de la bonificacion frente a las prestaciones sociales
“prima de servicios”, “prima de productividad” y “bonificacion por servicios prestados” y su
reconocimiento al respecto de las otras prestaciones sociales que devenga el demandante. A su
juicio considerd que la clase obrera en la que se enlistan los funcionarios publicos, vienen
afrontando toda clase de desventajas laborales que han superado, lucha tras lucha, solicitando
la proteccion de principios laborales constitucionales tales como el in dubio pro operario, pro
homine, condicion mas beneficiosa, irrenunciabilidad, primacia de la realidad sobre las
formas y, principio de favorabilidad, entre otros; una de estas luchas del sector publico -Rama
Judicial- se dio en el afio 2012, por la evidente y amplia brecha entre los sueldos de los
Magistrados de las Altas Cortes al respecto de los demés empleados de la Rama Judicial, en
atencion a ello y para cerrar un poco esta brecha, con miras a estar més cerca de la igualdad
salarial, fue expedido el Decreto 384 y 382 de 2013 que cred la “bonificacion judicial” una
respuesta del Gobierno Nacional, a la tan solicitada nivelacion salarial de los empleados
publicos.

A pesar de que esta bonificacion se viene pagando desde el mismo dia en que entro en
vigencia el Decreto 384 de 2013, no ha sido efectivizado completamente, pues segin su
articulado solo constituye factor salarial, para efectos del pago de los aportes de salud y
pension, pese a que cumple con los requisitos legales que lo estructuran como salario, que es
un pago, periddico, habitual e ininterrumpido. Asi lo reconoce el Juez Aquo, pero
desconociendo la norma constitucional e internacional sobre la materia, limita su caracter de
factor salarial a unas prestaciones y deja huérfanas frente a la prestaciones sociales “prima de

servicios”, “prima de productividad” y “bonificacion por servicios prestados”, desconociendo
la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando establece

“«“

...que el listado de
factores que comprenden el concepto de salario es una nocion meramente ilustrativa y bajo
ninguna circunstancia puede interpretarse como un criterio absoluto, pues salario constituye
todo pago habitual y periodico que se genera como remuneracion por la prestacion personal
de un servicio, de alli, que dentro de este tramite tenga un relevante protagonismo esta figura,
a saber que conforme el caso en concreto la interpretacion que se da con ocasion a la figura
de 'salario’, su caracteristicas y su aplicabilidad en materia laboral, ha hecho que a lo largo
de este tramite se hayan generado posturas disimiles para su aplicacion conforme lo reglado
en el Decreto 384 de 2013 .
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Dijo ademas, que la base genérica para el calculo actuarial es el mismo salario, de
cuyas prestaciones sociales se duplican por influencia misma del Decreto 384 de 2013, que en
ultimas logra la nivelacion salarial, objetivo principal de la lucha acaecida en el ano 2012 y de
la cual nace la iniciativa del Gobierno de emitir el Decreto en mencion, y si no es afectando
también las prestaciones sociales, donde queda la nivelacion salarial deprecada, dicho esto, es
la razon de la equivocada tesis del Juez Aquo, al desconocer la condicién de salario del
Decreto frente a las prestaciones sociales que dejé por fuera de considerarlas salario.

En conclusion, solicité la modificacion de la sentencia primaria y por el contrario el
reconocimiento del caracter de factor salarial, para todas las prestaciones sociales a las que
tiene derecho la demandante y no solo para algunas.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

Aprovechando la oportunidad, solo la parte demandante alegd de conclusion. En esta
ocasion realizd un resumen de lo acontecido en esta demanda y reafirmé los argumentos
entregados en la apelacion adhesiva, sin aportar teorias nuevas.

8. 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 designacion que a este Conjuez le correspondio por sorteo de
conjueces celebrado el pasado 14 de abril de 2023.

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 atencion al material probatorio
traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Derecho de peticion, radicado el 15 de diciembre de 2015.

b) Resolucion DESAJMZR16-47-47 de 7 de enero de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

¢) Recurso de apelacion.

d) Resolucion DESAJMZR16-148-32 de 5 de febrero de 2016 “por medio de cual de
concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

e) Resolucion n® 5798 de 12 de septiembre de 2017 “por medio de la cual se resuelve un
recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.
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f) Constancia laboral n°® 2039 de 14 de diciembre de 2015.

g) Acta de acuerdo entre el Gobierno Nacional y los representantes de los Empleados de
la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacion del mes de noviembre de 2012

h) Solicitud de conciliacion extrajudicial.

i) Resolucion n°® 200 de 23 de febrero de 2018 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion prejudicial ”.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. 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. Cumple la condena en costas con los pardmetros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

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
vy 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 constituird unicamente factor salarial para la base de

cotizacion al Sistema General de Pensiones v 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;
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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 Constitucién Nacional, consagra como
principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién movil:

“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 expidid 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 rigiendose 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 v 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 sera: (...).
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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 senalada 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 aiio 2013 y siguientes.

A partir del ario 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 anos, 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 aiio 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 ario 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 senialado 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
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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.

ARTICULO 5o. 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 senalo:

"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. 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”

10
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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 Constitucion, 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, recurri6 a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del derecho
francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estda 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 nocion 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 nocion 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 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. 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 senalar que sus normas

11
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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 seniala 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 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
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
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 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
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
v 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 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 predmbulo, los

12
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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 nameros 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 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. Ademads, 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
socioeconomica; y 4) que constituyan una fuente de inspiracion de las legislaciones nacionales
para construir sus politicas sociales y disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretacion y aplicacion 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
Constituciéon Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion 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...” 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 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

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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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. Considero 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, 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 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 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:

3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.

4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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“..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 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 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, convencion 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 refiri6 a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la nocion
de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o 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
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
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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 ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

EI 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
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. E! 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
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 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 su paso por este tema, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda,
CP. Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)>:

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado,
Secciéon Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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“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
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudal
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 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 estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

De igual manera 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 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 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 traves de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

8 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.

17



17001333300420180020503
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jennifer Zuluaga Zapata Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 227

"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°
senala:

"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
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 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 econdmico 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

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 nocion restringida del salario, no cabe duda que la orientacion 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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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 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 bonificacion judicial reclamada, la
Safia de Conjueces, de la Seccion 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 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 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 Nacion, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, maxime 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

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores senialados 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.

a. CONDENA EN CONSTAS.

También; encuentra la Sala su desacuerdo en la condena en costas emitida en el fallo
primario, -numeral 7°-, y de antemano de advierte que serd revocada esta por completo, toda
vez que esta sancion desconoce la tesis jurisprudencial que ha venido protegiendo el Consejo
de Estado, cuando afirma que solo procede la condena en costas, cuando se vislumbra mala fe
en las actuaciones de la parte vencida;

“...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.”"?

Corolario de lo anterior, segiin andlisis del desarrollo del proceso, la parte vencida -
demandada- atendi6 oportunamente a los llamados realizados por el Juez Aquo, al menos
aquellos de caracter obligatorio, ademds en sus actuaciones no se vislumbra temeridad, mala
fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de aquellos, por ende, se itera el Despacho
procederd a revocar la condena que, en materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

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 Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segin las pruebas
aportadas al proceso, es periddica y habitual, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante JENNIFER ZULUAGA ZAPATA mes a mes, ininterrumpidamente,
desde la misma fecha en que el decreto 383 de 2013, desde que produce efectos

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.

1 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 Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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fiscales'®, de ahi que no pueda descartarse, el cardcter de factor salarial, de la
bonificacion reclamada, frente a TODAS las prestaciones sociales, no solo para salud
y pension -como lo dispuso el Gobierno Nacional-, pues tampoco va en contra de las
normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque
de constitucionalidad.

2. Ordenar a la demanda la reliquidaciéon de TODAS las prestaciones sociales -sin
distincion alguna- a que ha tenido derecho la demandante JENNIFER
ZULUAGA ZAPATA desde el I 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.

3. Existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de factor
salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras a la sefiora
JENNIFER ZULUAGA ZAPATA ocupé cualquiera de los cargos que ha
ocupado en la Rama Judicial u otro incluido por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

4. Se revocara la condena en costas-agencias de derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

10. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° 4°y 5° de la sentencia de 17 de junio
de 2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales,
los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de ‘“carencia del
derecho reclamado”, “de la imposibilidad material y presupuestal de reconocer
las pretensiones de la parte demandante” y “prescripcion”.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda, en consecuencia, se
ordena a la demandada la liquidacion y pago de TODAS las prestaciones
sociales a que tiene derecho la parte demandante, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que trata el Decreto 383 de 2013”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor de JENNIFER ZULUAGA
ZAPATA 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,

131 de enero de 2013.
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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 desempenados y sus lapsos de duracion. Las
sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por los articulos
187 a 195 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 ™.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 17 de junio de 2021,
preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los deméas numerales de la sentencia de 17 de junio de
2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales,
que puso fin a la primera instancia de este proceso.

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 noviembre de 2023.

Los Conjueces;

%‘;ﬁ)w% 3: i -
IANA EUGENIA GARCIA MAYA

Ponente
ELIPE MORA GOMEZ
Revisor

Revisor
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-Liliana Eugenia Garcia Maya-
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 28 de noviembre 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° 17001333300220180021003 en el que es
demandante JOHN JAIRO GIRALDO ORTIZ contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores y Dr. JORGE IVAN
LOPEZ DIAZ y Dr. TOMAS FELIPE MORA GOMEZ.

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. INAPLICAR del articulo 1° del Decreto 383 de 2013 “constituira unicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud”.

2. DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos:

e Resolucion DESAJMZR16-1498 de 15 de septiembre de 2016.
e Resolucion DESAJMZR16-1888 de 30 de diciembre de 2016.
e Acto administrativo ficto presunto negativo.

3. RECONOCER a favor de El sefior JOHN JAIRO GIRALDO ORTIZ y para todos
los efectos legales la bonificacion judicial como factor salarial sobre todos los demas



17001333300220180021003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
John Jairo Giraldo Ortiz Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 237

factores prestacionales como vacaciones, prima de vacaciones, cesantias, intereses a
las cesantias, prima de navidad, prima de productividad, prima de servicios,
bonificacion por servicios prestados, auxilios y demas prestaciones causadas o que se
llegaren a causar con posterioridad, liquidadas todas en atencion al salario y prima
judicial que es de caracter permanente y las demés prestaciones que se paguen.

4. INDEXAR los dineros que se han de cancelar a favor de El sefior JOHN JAIRO
GIRALDO ORTIZ.

5. CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho que se
llegaren a causar.

4. HECHOS

El sefior JOHN JAIRO GIRALDO ORTIZ trabaja al servicio de la Rama Judicial,
como servidora publica, desempefiandose como Escribiente de Circuito, desde el 1 de julio de
2009 y a la presentacion de esta demanda, atin continuaba vigente este vinculo laboral con la
demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 28 de abril de 2022, el Juzgado 402 Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, decidi6 la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda. En resumen, declard no fundada la excepcion de “De la imposibilidad material y
presupuestal de reconocer las pretensiones del demandante” y probada la excepcion de
“prescripcion”. Inaplicar la expresion “uUnicamente” contendida en los articulos 1° de los
Decretos 383 de 2013, 1269 de 2015, 246 de 2016, 1014 de 2017, 340 de 2018, 992 de 2019,
442 de 2020, 986 de 2021 y 471 de 2022. Declar6 la nulidad de los actos administrativos
acusados. Declaro la bonificacion judicial, creada por el Decreto 383 de 2013 como factor
salarial respecto de todas las prestaciones sociales que devengan los demandantes. Ordeno la
reliquidacion de los periodos no prescritos, causados por cada uno de los demandantes. Se
negaron las demads pretensiones.

Como sustento juridico indico; 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 6rgano
de cierre de esta jurisdiccion, la bonificacion judicial, cumple los pardmetros para ser
considerada parte del salario del demandante y, en consecuencia, tiene la calidad de factor
salarial y afecta a todas las prestaciones sociales, a que tiene derecho el demandante.

6. RECURSO DE ALZADA
Demandada.
Notificada la sentencia, el 10 de mayo de 2021, la parte demandada presentd recurso en

su contra. En esta ocasion, la demandada resaltdé que por conducto del articulo 150, numeral
19, literales e) y f), la potestad de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
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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, aseguré que la demandada actia en
cumplimiento de los decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4* de
1992 le otorgo 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 posicion asumida por la Rama Judicial.
Solicito se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

7. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Solo la parte demandante aprovecho esta oportunidad por medio de escrito que allegd
el 15 de febrero de 2023, en esta ocasion reforzd a la posicion asumida en la apelacion de la
sentencia y como nuevo apuntd que en la actualidad existe abundante jurisprudencia del
Consejo de Estado y de Tribunales Administrativos que comprenden el concepto de salario
como meramente ilustrativo, pues en su sentido mas abierto se traduce en todo pago habitual y
periddico que se genera como remuneracion por la prestacion personal de un servicio. Por tal
motivo, desde la misma presentacion de la demanda, se ha sostenido que la bonificacion
judicial creada por el Decreto 383 de 2013, constituye salario pues cumple con la caracteristica
de habitualidad, toda vez que es un pago, que se realiza al demandante, mes a mes,
ininterrumpidamente. Solicita confirme la sentencia inicial.

8. 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 aceptacion que, del impedimento presentado por la Sala Plena de este Tribunal,
hiciere el superior y a la designacion que a esta Conjuez le correspondié por sorteo de
conjueces celebrado el pasado 31 de mayo de 2023.

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 atencion al material probatorio
traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por esta Corporacion se destaca:
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a) Resolucion DESAJMZR16-1498 de 15 diciembre de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

b) Resolucion DESAJMZR16-1888 de 30 de diciembre de 2016 “por medio de la cual se
concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

¢) Reclamacion administrativa, radicada el 26 de agosto de 2016.

d) Recurso de apelacion.

e) Constancia laboral n® 1390 de 2 de noviembre de 2016.

f) Actos de nombramiento y posesion.

g) Constancia laboral de 28 de junio de 2016.

h) Copia cedula de ciudadania.

i) Resolucion n® 0524 de 22 de diciembre de 2017 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion”.

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 modificacion o revocarlo.

II. Procede la condena en costas emitida por el Aquo en contra de la entidad demandada.
c. 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 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
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:
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“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 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 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 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 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. 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
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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 senalada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 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 ario 2013 y siguientes.

A partir del ario 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 aiio 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 anos, el Gobierno Nacional ajustard 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 aiio 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 ario 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 senialado 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.
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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 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.

ARTICULO 5o. 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 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 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. 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”
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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 Constitucion, que establece la prevalencia en el
orden interno de los tratados internacionales ratificados por el Congreso, que reconocieran los
derechos humanos y prohibieran su limitacioén en los estados de excepcion.

Para ello, recurri6 a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del derecho
francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estda 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 nocion 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 nocion 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 bloque de
constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto conmstitucional, 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 senalar que sus normas
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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 seniala 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 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
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
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 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...

(((...)
“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”.
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En materia laboral, el bloque de constitucional, esta 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
nucleos esenciales de los Convenios de la OIT nameros 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 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 ¢l. 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
socioeconomica; y 4) que constituyan una fuente de inspiracion de las legislaciones nacionales
para construir sus politicas sociales y disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretacion y aplicacion 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 obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion 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...” 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 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

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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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. Considero 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, 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 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 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, 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 mas entendimientos

3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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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 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 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, convencion 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 refirio a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la nocion
de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o 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
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
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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
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, 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 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 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

3 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccion
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, 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 mas 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 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 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 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 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, 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 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 traveés 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 solo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el

6 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion 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
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°
senala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdalculo, 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 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

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 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.

15



17001333300220180021003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
John Jairo Giraldo Ortiz Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 237

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 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 bonificacion judicial reclamada, la
Sana de Conjueces, de la Seccion 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 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
5

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
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, maxime 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.
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las formas y los limites protectores senialados 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. PRESCRIPCION

La sala acoge la tesis planteada por el Consejo de Estado, en la Sentencia de
Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de
Conjueces, C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos, el cual cambid la linea jurisprudencial y
fija una nueva posicion frente a este fendmeno:

“...ahora, en materia de acciones laborales ejercidas por empleados publicos y
trabajadores oficiales, los articulos 41 y 102 de los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969, establecen': (i) que el termino de prescripcion es de tres (3) aiios, contados a
partir de la exigibilidad del derecho alegado y; (ii) que la prescripcion se interrumpe,
por un lapso igual, con el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad encargada de reconocer el derecho.

Lo anterior implica que la prescripcion requiere, como elemento sine qua non, que el
derecho sea exigible, puesto que a partir de que se causa dicha exigibilidad, inicia el
conteo de los 3 afios con los que cuenta el empleado o trabajador para acudir ante la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo, término que sera interrumpido solo con la
presentacion de un reclamo escrito del derecho ante la autoridad encargada de
reconocerlo.

Y agrega;

En atencion a lo anterior, en cada caso en concreto se debe establecer: (i) el momento en
que el derecho se torno exigible y (ii) el momento en que se interrumpio la prescripcion,
para, a partir de la ultima fecha (presentacion del reclamo escrito), contar 3 aiios hacia
atras y reconocer como _debido por pagar solo 3 afios anteriores a la interrupcion.
(subrayas propias).

Aun asi, sobre la prima especial creada por la Ley 4¢ de 1992, muchas son las
discusiones dadas respecto al momento a partir del cual debe iniciarse el conteo de la
prescripcion, por no tenerse claridad sobre la exigibilidad del derecho, pues que, en
principio, este se causo con la vigencia de la norma que lo creo y, en adelante, con las
liquidaciones a cada beneficiario bajo los pardametros fijados en los decretos que
anualmente expidio el Gobierno para reglamentarla. No obstante, los correspondientes
decretos expedidos entre los arios 1993 y 2007 fueron declarados nulos —parcialmente-,
mediante la sentencia de 29 de abril de 2014, dictada por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, C.P. Dra. Maria Carolina Rodriguez Ruiz, porque, a juicio de la
Corporacion, «interpretaron erroneamente (...) la ley» y consagraron una liquidacion en
detrimento de los derechos laborales de los servidores publicos beneficiarios de esta.

9Consejo 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.

! Decreto 3135 de 1968. Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afios,
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, peso solo un lapso igual.

Decreto 1848 de 1969. Articulo 102.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados
a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.
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Lo anterior para concluir lo siguiente;

Es criterio de la Sala que, en el caso de la prima especial de servicios, la constitucion del
derecho ocurrio en el primero de los eventos previamente senalados, es decir, su
exigibilidad se predica desde el momento de la entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992
que la creo y con la expedicion del decreto que la reglamento primigeniamente, esto es,
el Decreto 57 de 1993

Asi las cosas, y para el caso concreto y de acuerdo a la pauta jurisprudencial de la Sala
Plena del Consejo de Estado, sobre la contabilizacion de la prescripcion del derecho a
reclamar la prima especial de servicios, se tendra en cuenta en cada caso la fecha de
presentacion de la reclamacion administrativa y a partir de alli se reconocerd hasta tres afios
atras, de conformidad con el Decreto 3135 de 1998 y 1848 de 1969.

Ahora bien, en esta ocasion la reclamacion administrativa se inicid el 19 de febrero
de 2016, por lo que conforme esta regla, prescribieron los periodos anteriores al 19 de
febrero de 2013 y desde esta fecha en adelante, debe ordenarse las liquidaciones
correspondientes.

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 Organizacion Internacional del Trabajo -
relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es decir; dicha
bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segun las pruebas aportadas al proceso,
es periodica, toda vez que se ha venido cancelando a El demandante JOHN JAIRO
GIRALDO ORTIZ, mes a mes, ininterrumpidamente, desde el / de enero de 2013, de ahi
que no pueda descartarse, el 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.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de
factor salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras El sefior
JOHN JAIRO GIRALDO ORTIZ, 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 reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que ha tenido
derecho El demandante JOHN JAIRO GIRALDO ORTIZ, desde el 1 de enero de 2013
y hasta que se haga el pago de esta sentencia o hasta que culmine el vinculo laboral de El
demandante con la demandada, en uno de los cargos amparados en 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;
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10. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 28 de abril de 2022, proferida por el
Juzgado 402 Transitorio Administrativo del Circuito de Manizales.

SEGUNDO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones en la
base de datos Siglo XXI.

TERCERO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al DESPACHO
de origen.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 29 de noviembre de 2023.

gggp &K

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Ponente

Los Conjueces;

o r——

= R
IPE MORA GOMEZ
Revisor

Revisor
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 18 de septiembre del afio
que avanza 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 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° 17001333900220180021903 en el que es
demandante DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS FELIPE
MORA GOMEZ y Dr. JORGE IVAN LOPEZ DIAZ.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razédn 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. INAPLICAR por inconstitucional la expresiéon contenida en el articulo 1° del
Decreto 383 de 2013 “constituira unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud” y en los Decretos que su turno modifique esta norma y que
contengan la misma expresion.

2. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMZR16-47-40 de 7 de enero de
2016.

3. DECLARAR lanulidad de la Resolucion n° 6131 de 28 de septiembre de 2017 .
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4. ORDENAR a la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, desde el 1 de enero de
2013 hasta la fecha de presentacion de esta demanda y en lo sucesivo, reconocer y
pagar en favor del seior DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO, Ila
“Bonificacion judicial” sefialada en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y
prestacional para liquidar salario, y demas emolumentos que fueron por este
percibidos durante su vinculaciéon como empleado en la Rama Judicial.

5. ORDENAR a la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer y pagar al
sefior DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO, a partir del 1 de enero de
2013 hasta la fecha de presentacion de esta demanda y en lo sucesivo, las
diferencias salariales y prestacionales (primas de vacaciones, navidad, de
servicios, extralegales, bonificacion por servicios, cesantias e intereses a esta, etc),
existentes entre las sumas que le fueron canceladas y las que legalmente le
corresponden, contabilizando como factor salarial la bonificacion judicial creada a
través del Decreto 383 de 2013.

6. INDEXAR los dineros que se han de cancelar a favor del sefior DARIO
ALONSO AGUIRRE PALOMINO.

7. CANCELAR al sefior DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO, o a quien o
quienes sus derechos representen, los intereses que se generen desde el momento
de su causacion y hasta que se haga efectivo el pago de las sumas ordenadas
cancelar.

8. ORDENAR a la demandada que, para el cumplimiento de esta sentencia, dar
estricta aplicacion a los articulos 192 y 195 del CPACA.

9. CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho que se
llegaren a causar.

4. HECHOS

El sefior DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO, ha sido servidora publica al
servicio de la Rama Judicial, en los cargos de Juez de Circuito y Oficial Mayor de Circuito,
desde el 24 de enero de 1993 y a la fecha de presentacion de esta demanda, aun continuaba
vigente su vinculo laboral con la demandada.

5. FALLO PRIMARIO
El 20 de octubre de 2021, el Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito de

Manizales, decidié la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva ordeno:
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“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion:
“ausencia de causa petendi”, en lo relacionado con las pretensiones de la
bonificacion por servicios prestados, prima de productividad, prima de servicios,
prima especial de servicios y la bonificacion por actividad judicial. DECLARAR
NO PROBADAS las excepciones de la “violacion de normas presupuestales de
reconocerse las pretensiones de la demandante” y “prescripcion”.

SEGUNDQ: 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, 340de 2018, 992 de 2019, 442 de 2020 y 986 de 2021 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 DESAJMZR16-47-40
de 7 de enero de 2016 y de la resolucion n° 6131 de 28 de septiembre de 2017,
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 de 201 3.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-, reconocer, en favor de DARIO ALONSO AGUIRRE
PALOMINO [a bonificacion judicial creada por los Decretos 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 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 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 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 XXI. Se



17001333300220180021903
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Dario Alonso Aguirre Palomino Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 225

ordena la expedicion de las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto
en el articulo 114 del CGP.

NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demas 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
desempeniado 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 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 demdas 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

({24

horizontal?”, en consecuencia, accedi a la inaplicacion de la expresion “Gnicamente” 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 reliquidacion, y negd las pretensiones relacionadas con el
reconocimiento, reliquidacion y pago de la bonificacién por servicios prestados, prima de
productividad y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sancion moratoria en
lo que a cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA
Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito que
present6 el 21 de octubre de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto que por conducto del
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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 comision 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 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 estan parametrizadas por una directriz a
nivel nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicito se revoque
esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Haciendo uso de la apelacion adhesiva al recurso interpuesto por la parte demandada,
conforme lo permite el articulo 322 del CGP, la parte demandante allego escrito el 17 de
agosto de 2023, en resumen manifestd su desacuerdo con la decision del Juez primario de
desconocer el cardcter de factor salarial de la bonificacion frente a las prestaciones sociales
“prima de servicios”, “prima de productividad” y “bonificacion por servicios prestados” y su
reconocimiento al respecto de las otras prestaciones sociales que devenga el demandante. A su
juicio considerd que la clase obrera en la que se enlistan los funcionarios publicos, vienen
afrontando toda clase de desventajas laborales que han superado, lucha tras lucha, solicitando
la proteccion de principios laborales constitucionales tales como el in dubio pro operario, pro
homine, condicion mas beneficiosa, irrenunciabilidad, primacia de la realidad sobre las
formas y, principio de favorabilidad, entre otros; una de estas luchas del sector publico -Rama
Judicial- se dio en el afio 2012, por la evidente y amplia brecha entre los sueldos de los
Magistrados de las Altas Cortes al respecto de los demas empleados de la Rama Judicial, en
atencion a ello y para cerrar un poco esta brecha, con miras a estar mas cerca de la igualdad
salarial, fue expedido el Decreto 384 y 382 de 2013 que cred la “bonificacion judicial” una
respuesta del Gobierno Nacional, a la tan solicitada nivelacion salarial de los empleados
publicos.

A pesar de que esta bonificacion se viene pagando desde el mismo dia en que entrd en
vigencia el Decreto 384 de 2013, no ha sido efectivizado completamente, pues segin su
articulado solo constituye factor salarial, para efectos del pago de los aportes de salud y
pension, pese a que cumple con los requisitos legales que lo estructuran como salario, que es
un pago, periddico, habitual e ininterrumpido. Asi lo reconoce el Juez Aquo, pero
desconociendo la norma constitucional e internacional sobre la materia, limita su caracter de
factor salarial a unas prestaciones y deja huérfanas frente a la prestaciones sociales “prima de
servicios”, “prima de productividad” y “bonificacién por servicios prestados”, desconociendo
la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando establece “...que el listado de
factores que comprenden el concepto de salario es una nocion meramente ilustrativa y bajo
ninguna circunstancia puede interpretarse como un criterio absoluto, pues salario constituye
todo pago habitual y periodico que se genera como remuneracion por la prestacion personal
de un servicio, de alli, que dentro de este tramite tenga un relevante protagonismo esta figura,
a saber que conforme el caso en concreto la interpretacion que se da con ocasion a la figura

de 'salario’, su caracteristicas y su aplicabilidad en materia laboral, ha hecho que a lo largo
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de este tramite se hayan generado posturas disimiles para su aplicacion conforme lo reglado
en el Decreto 384 de 2013 .

Dijo ademas, que la base genérica para el calculo actuarial es el mismo salario, de
cuyas prestaciones sociales se duplican por influencia misma del Decreto 384 de 2013, que en
ultimas logra la nivelacion salarial, objetivo principal de la lucha acaecida en el afio 2012 y de
la cual nace la iniciativa del Gobierno de emitir el Decreto en mencion, y si no es afectando
también las prestaciones sociales, donde queda la nivelacion salarial deprecada, dicho esto, es
la razon de la equivocada tesis del Juez Aquo, al desconocer la condicion de salario del
Decreto frente a las prestaciones sociales que dejo por fuera de considerarlas salario.

En conclusion, solicitd la modificacion de la sentencia primaria y por el contrario el
reconocimiento del caracter de factor salarial, para todas las prestaciones sociales a las que
tiene derecho el demandante y no solo para algunas.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

Aprovechando la oportunidad, solo la parte demandante alegd de conclusion. En esta
ocasion realizd un resumen de lo acontecido en esta demanda y reafirmé los argumentos
entregados en la apelacion adhesiva, sin aportar teorias nuevas.

8. 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 designacion que a este Conjuez le correspondié por sorteo de
conjueces celebrado el pasado 14 de abril de 2023.

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 atencion al material probatorio
traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Derecho de peticion, radicado el 15 de diciembre de 2015.

b) Resolucion DESAJMZR16-47-40 de 7 de enero de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

¢) Recurso de apelacion.
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d) Resolucion DESAJMZR16-148-19 de 5 de febrero de 2016 “por medio de cual de
concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

e) Resolucion n® 6131 de 28 de septiembre de 2017 “por medio de la cual se resuelve un
recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

f) Constancia laboral n° 370 de 3 de marzo de 2016.

g) Acta de acuerdo entre el Gobierno Nacional y los representantes de los Empleados de
la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacion del mes de noviembre de 2012

h) Solicitud de conciliacion extrajudicial.

i) Resolucion n® 341 de 23 de marzo de 2018 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion prejudicial ”.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. 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. Cumple la condena en costas con los pardmetros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

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
vy 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 de Pensiones v 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:
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“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 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 moévil:

“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 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, 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 reconocera
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
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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 senalada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 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 ario 2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el ario 2018, los valores serialados 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 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 serd
equivalente al valor que se perciba en el aiio 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 anio 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.
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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 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.

ARTICULO 5o. 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 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 senalo:

"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”

10
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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 Constitucion, que establece la prevalencia en el
orden interno de los tratados internacionales ratificados por el Congreso, que reconocieran los
derechos humanos y prohibieran su limitacioén 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 estda 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 nocion 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 nocion 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 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. 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 senalar que sus normas

11
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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 seniala 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 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
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
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 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
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”.

12
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En materia laboral, el bloque de constitucional, esta 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
nucleos esenciales de los Convenios de la OIT nameros 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 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 ¢l. 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
socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de inspiracion de las legislaciones nacionales
para construir sus politicas sociales y disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretacion y aplicacion 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 obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion 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

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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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. Considero 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, 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 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 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:

3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernédndez Galindo
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“..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 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 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, convencion 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 refiri6 a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la nocion
de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, y de la propia nocidén
de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“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
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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 ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

EI 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
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. E! 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
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 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 su paso por este tema, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda,
CP. Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)>:

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado,
Secciéon Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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“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
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo 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 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 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 estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

De igual manera 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 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 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 traves de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

8 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.
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"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°
senala:

"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 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 econdmico 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

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 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.
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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 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 bonificacion judicial reclamada, la Safa de
Conjueces, de la Seccion 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 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 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 Nacion, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, maxime 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

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre

las formas y los limites protectores senialados 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.

a. CONDENA EN CONSTAS.

También; encuentra la Sala su desacuerdo en la condena en costas emitida en el fallo
primario, -numeral 7°-, y de antemano de advierte que serd revocada esta por completo, toda
vez que esta sancion desconoce la tesis jurisprudencial que ha venido protegiendo el Consejo
de Estado, cuando afirma que solo procede la condena en costas, cuando se vislumbra mala fe
en las actuaciones de la parte vencida;

“...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.”"?

Corolario de lo anterior, segiin andlisis del desarrollo del proceso, la parte vencida -
demandada- atendio oportunamente a los llamados realizados por el Juez Aquo, al menos
aquellos de caracter obligatorio, ademds en sus actuaciones no se vislumbra temeridad, mala
fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de aquellos, por ende, se itera el Despacho
procederd a revocar la condena que, en materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

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 Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segin las pruebas
aportadas al proceso, es periddica y habitual, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO mes a mes,
ininterrumpidamente, desde la misma fecha en que el decreto 383 de 2013, desde que

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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.

1 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 Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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produce efectos fiscales'?, de ahi que no pueda descartarse, el cardcter de factor
salarial, de la bonificacion reclamada, frente a TODAS las prestaciones sociales, no
solo para salud y pension -como lo dispuso el Gobierno Nacional-, pues tampoco va
en contra de las normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen
parte del bloque de constitucionalidad.

2. Ordenar a la demanda la reliquidaciéon de TODAS las prestaciones sociales -sin
distincion alguna- a que ha tenido derecho el demandante DARIO ALONSO
AGUIRRE PALOMINO 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.

3. Existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de factor
salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras al sefior
DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO ocupé cualquiera de los cargos que
ha ocupado en la Rama Judicial u otro incluido por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

4. Se revocara la condena en costas-agencias de derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

10. FALLA

PRIMERQO: MODIFICAR los numerales 1°, 4°y 5° de la sentencia de 20 de octubre
de 2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales,
los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “Ausencia de
causa petendi”, ‘“de la violacion de normas presupuestales de reconocerse las
pretensiones de la parte demandante” y “prescripcion”.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda, en consecuencia, se
ordena a la demandada la liquidacion y pago de TODAS las prestaciones
sociales a que tiene derecho la parte demandante, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que trata el Decreto 383 de 2013

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor de DARIO ALONSO
AGUIRRE PALOMINO 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,

131 de enero de 2013.
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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 desempenados y sus lapsos de
duracion. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados
por los articulos 187 a 195 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 ™.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral 7° de la sentencia de 20 de octubre de 2021,

preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 20 de octubre de
2021, que puso fin a la primera instancia de este proceso.

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 noviembre de 2023.

Los Conjueces;

%‘;:)ADC_A——-A—-—E—\:’% 3: i -
IANA EUGENIA GARCIA MAYA

Ponente

ELIPE MORA GOMEZ
Revisor

Revisor
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

Manizales, Treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 31 de octubre del afio que
avanza 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 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° 17001333900520180022703 en el que es
demandante LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS FELIPE
MORA GOMEZ y Dr. JORGE IVAN LOPEZ DIAZ.

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. INAPLICAR por inconstitucional la expresion contenida en el articulo 1° del
Decreto 383 de 2013 “constituira unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud” y en los Decretos que su turno modifique esta norma y que
contengan la misma expresion.

2. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMZR16-47-72 de 7 de enero de
2016.

3. DECLARAR la nulidad de la Resolucion n° 5802 de 12 de septiembre de 2017.
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4. ORDENAR a la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, desde el 1 de enero de
2013 hasta la fecha de presentacion de esta demanda y en lo sucesivo, reconocer y
pagar en favor de la sefiora LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO, la
“Bonificacion judicial” sefialada en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y
prestacional para liquidar salario, y demds emolumentos que fueron por este
percibidos durante su vinculaciéon como empleado en la Rama Judicial.

5. ORDENAR a la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer y pagar a la
sefiora LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO, a partir del 1 de enero de
2013 hasta la fecha de presentacion de esta demanda y en lo sucesivo, las
diferencias salariales y prestacionales (primas de vacaciones, navidad, de
servicios, extralegales, bonificacion por servicios, cesantias e intereses a esta, etc),
existentes entre las sumas que le fueron canceladas y las que legalmente le

corresponden, contabilizando como factor salarial la bonificacion judicial creada a
través del Decreto 383 de 2013.

6. INDEXAR los dineros que se han de cancelar a favor de la sefiora LUZ
MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO.

7. CANCELAR al sefior LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO, o a quien o
quienes sus derechos representen, los intereses que se generen desde el momento
de su causacion y hasta que se haga efectivo el pago de las sumas ordenadas
cancelar.

8. ORDENAR a la demandada que, para el cumplimiento de esta sentencia, dar
estricta aplicacion a los articulos 192 y 195 del CPACA.

9. CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho que se
llegaren a causar.

4. HECHOS

La sefiora LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO, ha sido servidora publica al
servicio de la Rama Judicial, en los cargos de Escribiente Municipal y de Circuito, desde el 1
de marzo de 2001 y a la fecha de presentacion de esta demanda, aun continuaba vigente su
vinculo laboral con la demandada.

S. FALLO PRIMARIO

El 29 de septiembre de 2021, el Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales, decidi6 la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva ordeno:
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“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion:
“Ausencia de causa petendi”. DECLARAR NO PROBADA la excepcion de la
“Violacion de normas de reconocerse las pretensiones de la parte demandante” y
“prescripcion”.

SEGUNDQ: 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, 442 de 2020 y 986 de 2021 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 DESAJMZR16-47-72
de 7 de enero de 2016 y de la resolucion n° 5802 de 12 de septiembre de 2017,
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 de 201 3.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-, reconocer, en favor de LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO la
bonificacion judicial creada por los Decretos 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 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 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 harad 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. Se
ordena la expedicion de las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto
en el articulo 114 del CGP.
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NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demas normas complementarias o

’

afines.”.

Como sustento juridico indico; “...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 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 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 demds 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 demdas 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

({4

horizontal?”, en consecuencia, accedio a la inaplicacion 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 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, reliquidacion y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de
productividad y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sanciéon moratoria en
lo que a cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA

Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito que
presento el 12 de octubre de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto 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
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representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso, incurriria en la comision 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 otorgo6 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, agrego que las actuaciones de la demandada estan parametrizadas por una directriz a
nivel nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicit6 se revoque
esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Haciendo uso de la apelacion adhesiva al recurso interpuesto por la parte demandada,
conforme lo permite el articulo 322 del CGP, la parte demandante allego escrito el 26 de
septiembre de 2023, en resumen manifestd su desacuerdo con la decision del Juez primario de
desconocer el cardcter de factor salarial de la bonificacion frente a las prestaciones sociales
“prima de servicios”, “prima de productividad” y “bonificacion por servicios prestados” y su
reconocimiento al respecto de las otras prestaciones sociales que devenga el demandante. A su
juicio considerd que la clase obrera en la que se enlistan los funcionarios publicos, vienen
afrontando toda clase de desventajas laborales que han superado, lucha tras lucha, solicitando
la proteccion de principios laborales constitucionales tales como el in dubio pro operario, pro
homine, condicion mas beneficiosa, irrenunciabilidad, primacia de la realidad sobre las
formas y, principio de favorabilidad, entre otros; una de estas luchas del sector publico -Rama
Judicial- se dio en el afio 2012, por la evidente y amplia brecha entre los sueldos de los
Magistrados de las Altas Cortes al respecto de los demas empleados de la Rama Judicial, en
atencion a ello y para cerrar un poco esta brecha, con miras a estar més cerca de la igualdad
salarial, fue expedido el Decreto 384 y 382 de 2013 que cred la “bonificacion judicial” una
respuesta del Gobierno Nacional, a la tan solicitada nivelacion salarial de los empleados
publicos.

A pesar de que esta bonificacion se viene pagando desde el mismo dia en que entré en
vigencia el Decreto 384 de 2013, no ha sido efectivizado completamente, pues segin su
articulado solo constituye factor salarial, para efectos del pago de los aportes de salud y
pension, pese a que cumple con los requisitos legales que lo estructuran como salario, que es
un pago, periddico, habitual e ininterrumpido. Asi lo reconoce el Juez Aquo, pero
desconociendo la norma constitucional e internacional sobre la materia, limita su caracter de
factor salarial a unas prestaciones y deja huérfanas frente a la prestaciones sociales “prima de
servicios”, “prima de productividad” y “bonificacion por servicios prestados”, desconociendo
la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando establece “...que el listado de
factores que comprenden el concepto de salario es una nocion meramente ilustrativa y bajo
ninguna circunstancia puede interpretarse como un criterio absoluto, pues salario constituye
todo pago habitual y periodico que se genera como remuneracion por la prestacion personal
de un servicio, de alli, que dentro de este tramite tenga un relevante protagonismo esta figura,
a saber que conforme el caso en concreto la interpretacion que se da con ocasion a la figura
de 'salario’, su caracteristicas y su aplicabilidad en materia laboral, ha hecho que a lo largo
de este tramite se hayan generado posturas disimiles para su aplicacion conforme lo reglado

en el Decreto 384 de 2013 .
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Dijo ademas, que la base genérica para el calculo actuarial es el mismo salario, de
cuyas prestaciones sociales se duplican por influencia misma del Decreto 384 de 2013, que en
ultimas logra la nivelacion salarial, objetivo principal de la lucha acaecida en el ano 2012 y de
la cual nace la iniciativa del Gobierno de emitir el Decreto en mencion, y si no es afectando
también las prestaciones sociales, donde queda la nivelacion salarial deprecada, dicho esto, es
la razon de la equivocada tesis del Juez Aquo, al desconocer la condicion de salario del
Decreto frente a las prestaciones sociales que dejé por fuera de considerarlas salario.

En conclusion, solicité la modificacion de la sentencia primaria y por el contrario el
reconocimiento del caracter de factor salarial, para todas las prestaciones sociales a las que
tiene derecho la demandante y no solo para algunas.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

Aprovechando la oportunidad, solo la parte demandante alegd de conclusion. En esta
ocasion realizd un resumen de lo acontecido en esta demanda y reafirmé los argumentos
entregados en la apelacion adhesiva, sin aportar teorias nuevas.

8. 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 designacion que a este Conjuez le correspondié por sorteo de
conjueces celebrado el pasado 30 de junio de 2023.

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 atencion al material probatorio
traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Derecho de peticion, radicado el 15 de diciembre de 2015.

b) Resolucion DESAJMZR16-47-72 de 7 de enero de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

¢) Recurso de apelacion.

d) Resolucion DESAJMZR16-148-47 de 5 de febrero de 2016 “por medio de cual de
concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

e) Resolucion n® 5802 de 12 de septiembre de 2017 “por medio de la cual se resuelve un
recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.
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f) Constancia laboral n°® 2061 de 14 de diciembre de 2015.

g) Acta de acuerdo entre el Gobierno Nacional y los representantes de los Empleados de
la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacion del mes de noviembre de 2012.

h) Solicitud de conciliacion extrajudicial.

i) Impedimento Procuradora 70 Judicial I para Asuntos Administrativos.

j) Resolucion n°® 143 de 15 de febrero de 2018 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion prejudicial”.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. 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 modificacion o revocarlo.

II. Cumple la condena en costas con los pardmetros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

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
v 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 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:
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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 Constitucién Nacional, consagra como
principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién movil:

“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 expidid 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 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 sera: (...).
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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 senialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 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 ario 2013 y siguientes.

A partir del ario 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 aiio 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 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 serd
equivalente al valor que se perciba en el aiio 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 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 anio 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
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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.

ARTICULO 5o. 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 sefalo:

"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 ocupd de definir

10
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en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucion, que establece la prevalencia en el
orden interno de los tratados internacionales ratificados por el Congreso, que reconocieran los
derechos humanos y prohibieran su limitacioén 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 nociéon 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 nocion 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 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. 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 serialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
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constitucionales seran interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no seniala 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 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
expresdé 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
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 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); 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...

()

“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 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 predmbulo, los
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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 nimeros 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 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 ¢l. Ademads, 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
socioeconomica; y 4) que constituyan una fuente de inspiracion de las legislaciones nacionales
para construir sus politicas sociales y disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretacion y aplicacion 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 obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion 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...” 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 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

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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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. Considero 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, 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 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 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

3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernédndez Galindo
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contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas 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 caracter 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 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, convencion 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 refirid6 a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la nocion
de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o 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.

EI 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. FEsto implica que las opciones
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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 ademdas 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.
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
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, 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 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 mdas 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
mads se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso por este tema, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda,
CP. Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)>:

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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“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
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo 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 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 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 estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

De igual manera 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 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 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 traves de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

8 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.
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"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°
senala:

"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
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 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 econdmico 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

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 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.
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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 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 bonificacion judicial reclamada, la Safia de
Conjueces, de la Seccion 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 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 Nacion, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, maxime 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

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre

las formas y los limites protectores senialados 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.

a. CONDENA EN CONSTAS.

También; encuentra la Sala su desacuerdo en la condena en costas emitida en el fallo
primario, -numeral 7°-, y de antemano de advierte que serd revocada esta por completo, toda
vez que esta sancion desconoce la tesis jurisprudencial que ha venido protegiendo el Consejo
de Estado, cuando afirma que solo procede la condena en costas, cuando se vislumbra mala fe
en las actuaciones de la parte vencida;

“...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.”"?

Corolario de lo anterior, segiin andlisis del desarrollo del proceso, la parte vencida -
demandada- atendio oportunamente a los llamados realizados por el Juez Aquo, al menos
aquellos de caracter obligatorio, ademds en sus actuaciones no se vislumbra temeridad, mala
fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de aquellos, por ende, se itera el Despacho
procederd a revocar la condena que, en materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

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 Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segin las pruebas
aportadas al proceso, es periddica y habitual, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO mes a mes,
ininterrumpidamente, desde la misma fecha en que el decreto 383 de 2013, desde que

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.

1 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 Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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produce efectos fiscales'?, de ahi que no pueda descartarse, el cardcter de factor
salarial, de la bonificacion reclamada, frente a TODAS las prestaciones sociales, no
solo para salud y pension -como lo dispuso el Gobierno Nacional-, pues tampoco va
en contra de las normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen
parte del bloque de constitucionalidad.

2. Ordenar a la demanda la reliquidaciéon de TODAS las prestaciones sociales -sin
distincion alguna- a que ha tenido derecho la demandante LUZ MIRYAM
MARTINEZ BUITRAGO desde ¢l I 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.

3. Existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de factor
salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras a la sefiora
LUZ MIRYAM MARTINEZ BUITRAGO ocupé cualquiera de los cargos que
ha ocupado en la Rama Judicial u otro incluido por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

4. Se revocara la condena en costas-agencias de derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

10. FALLA

PRIMERQO: MODIFICAR los numerales 1°, 4° y 5° de la sentencia de 29 de
septiembre de 2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales, los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “Ausencia de
causa petendi”, “de la violacion de normas de reconocerse las pretensiones de la
parte demandante” y “prescripcion”.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda, en consecuencia, se
ordena a la demandada la liquidacion y pago de TODAS las prestaciones
sociales a que tiene derecho la parte demandante, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que trata el Decreto 383 de 2013”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor de LUZ MIRYAM
MARTINEZ BUITRAGO 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,

131 de enero de 2013.
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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 desempenados y sus lapsos de
duracion. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados
por los articulos 187 a 195 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 aplicara
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales ™.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral 7° de la sentencia de 29 de septiembre de 2021,
preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 29 de
septiembre de 2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales, que puso fin a la primera instancia de este proceso.

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 noviembre de 2023.

Los Conjueces;

%‘;ﬁ)w% 3: i -
IANA EUGENIA GARCIA MAYA

Ponente

/f..f '_:f-. , -
/ ELIPE MORA GOMEZ

Revisor

Revisor
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 31 de octubre del afio que
avanza 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 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° 17001333300120180023303 en el que es
demandante MARCELA PATRICIA LEON HERRERA contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de
Conjueces, conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS FELIPE
MORA GOMEZ y Dr. JORGE IVAN LOPEZ DIAZ.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razédn 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 DESAJMZR17-1207 de 17 de noviembre de 2017.
e Acto administrativo ficto o presunto negativo.

2. RECONOCER y pagar a la sefiora MARCELA PATRICIA LEON
HERRERA 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
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de servicios, prima de productividad, vacaciones, prima de vacaciones,
prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, bonificacion
por servicio prestado y demas emolumentos prestacionales que por
Constitucion y Ley corresponden a los servidores publicos de la Rama
Judicial, por tal motivo, deberd incluirse en nomina y reliquidarse teniendo
en cuenta como base de liquidacion la “bonificacion judicial” a pagar
mensualmente y la bonificacion por servicio prestado, por ende, se debera
tener como base la totalidad del salario sin ningun tipo de deduccion desde
el momento de su origen.

3. RELIQUIDAR Ia bonificacidon 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 nivelacion salarial
constituyéndose en un mismo factor salarial, es decir, un solo valor conjunto
de la asignacion basica mensual.

4. SEGUIR cancelando a la sefiora MARCELA PATRICIA LEON HERRERA
el 100% de la asignacion bésica mensual y los demés factores salariales,
incluyendo, la bonificacion judicial percibida desde el 1° de enero de 2013.

S. INDEXAR las sumas resultantes del reconocimiento y pago de la
bonificacion judicial, conforme al IPC y se paguen intereses legales.

6. INCLUIR en ndémina y seguir pagando la “bonificacion judicial” senalada
en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y prestacional dejado de
percibir por la demandante en conjunto con la asignacion bdsica, el cual
tendrd 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 vy pagar la indemnizacidon moratoria por la no consignacion
total de las cesantias al fondo correspondiente seleccionado por el servidor
publico de la Rama Judicial.

8. AJUSTAR Ilas sumas de conformidad con las normas adjetivas y
sustanciales del CPACA y demads preceptos juridicos de que tratan la
materia.

4. HECHOS

La sefiora JENNIFER ZULUAGA ZAPATA, ha sido servidora publica al servicio de
la Rama Judicial, en los cargos de Oficial Mayor de Circuito, Auxiliar Judicial I, Secretaria de
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Circuito y Municipal, desde el 6 de julio de 2011 y a la fecha de presentacion de esta
demanda, aun continuaba vigente su vinculo laboral con la demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 30 de junio de 2021, el Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, decidié la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva ordeno:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion:
“carencia del derecho reclamado”. DECLARAR NO PROBADA la excepcion de
la “imposibilidad material y presupuestal de reconocer las pretensiones de la
parte demandante” y PROBADA la excepcion de “prescripcion”.

SEGUNDQ: 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, 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 DESAJMZR17-1207
de 7 de noviembre de 2017 y el Acto administrativo ficto presunto 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 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 MARCELA
PATRICIA LEON HERRERA la bonificacion judicial creada por los Decretos
383 de 2013, como factor salarial, desde el 12 de octubre de 2014 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 desemperniados 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.
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SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama Judicial-Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya liquidacion y ejecucion se harad 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. Se
ordena la expedicion de las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto
en el articulo 114 del CGP.

NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demas normas complementarias o
afines.”.

I3

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
desempeniado 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 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 demds 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, accedié a la inaplicacion de la expresion “Gnicamente” del
articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracidon de los actos acusados, al reconocimiento
de la bonificacioén 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, reliquidacion y pago de la bonificacién por servicios prestados, prima de
productividad y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sanciéon moratoria en
lo que a cesantias, se refiere.
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6. RECURSOS DE ALZADA

Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito que
presentd el 6 de julio de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto 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 comision 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 equivocod, 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, agregod que las actuaciones de la demandada estan parametrizadas por una directriz a
nivel nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicito se revoque
esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Demandante.

El demandante se opuso parcialmente a las decisiones de las sentencias que
negaron el reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial frente a la
bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios, prima de productividad,
prima especial de servicios y bonificacion por actividad judicial. Dice 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 bonificacion por servicios prestados, la
prima de servicios, la prima de productividad, la prima especial de servicios y la
bonificaciéon por actividad judicial, se tienen en cuenta como doceavas y no como
factor de liquidacidén 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. Solicité se revoque la sentencia del 30 de julio de 2021,
en lo que resulta adverso a las pretensiones de la demanda.

8. 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 aceptacion que, del impedimento presentado por la Sala Plena de este Tribunal,
hiciere el superior y a la designacion que a este Conjuez le correspondio por sorteo de
conjueces celebrado el pasado 30 de junio de 2023.
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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 atencion al material probatorio
traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion n° 413 de 5 de abril de 2018 “por medio de la cual se admite y se declara
fallida una conciliacion”.

b) Derecho de peticion, radicado el 12 de octubre de 2017.

¢) Resolucion DESAJIMARI17-1207 de 7 de noviembre de 2017 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

d) Recurso de apelacion.

e) Resolucion DESAJMARI17-1365 de 5 de diciembre de 2017 “por medio de cual de
concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

f) Constancia laboral de 6 de octubre de 2017.

g) Constancia laboral n® 2084 de 17 de octubre de 2017.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. 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 modificacion o revocarlo.

II. Cumple la condena en costas con los parametros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

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
vy que vienen rigiendose por el Decreto numero 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
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cotizacion al Sistema General de Pensiones v 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 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
podradn 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 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. (...)”
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Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2°, el Gobierno
Nacional expidid 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 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 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 senalada 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 aiio 2013 y siguientes.

A partir del aiio 2014 y hasta el aiio 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 anio 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 anos, el Gobierno Nacional ajustara 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 ario 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 ario 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. 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.

ARTICULO 5o. 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 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 sefnalo:

"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
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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. del T

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 Constitucion, 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 estda 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 nociéon 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 nocion 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 bloque de

10
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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 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 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
expreso0 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
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 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 Econdomicos, 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

11
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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
v 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, estd 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 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 ¢l. 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
socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de inspiracion de las legislaciones nacionales
para construir sus politicas sociales y disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusidn, la interpretacion y aplicacion 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

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.

12
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Constitucion Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion 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 concret6 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 fijo6 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. Considero 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
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mas favorable al

2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

12

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 mas 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 caracter 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 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, convencion 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 refirid6 a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la nocion
de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o 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

* Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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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.

EI 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. FEsto 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 serdan admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademdas 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
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
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, 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 facticos de los casos por
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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 su paso por este tema, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda,
CP. Alejandro Ordonez 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 mds beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no soélo 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 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 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 mas ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

De igual manera 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,

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia
del Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa
Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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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 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
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 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
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.

® En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion
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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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 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 mdas
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 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 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, afirmo:

“...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

8 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 orientacion 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.

? Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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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 Nacion, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, maxime 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
las formas y los limites protectores senialados 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.

a. CONDENA EN CONSTAS.

También; encuentra la Sala su desacuerdo en la condena en costas emitida en el fallo
primario, -numeral 7°-, y de antemano de advierte que sera revocada esta por completo, toda
vez que esta sancion desconoce la tesis jurisprudencial que ha venido protegiendo el Consejo
de Estado, cuando afirma que solo procede la condena en costas, cuando se vislumbra mala fe
en las actuaciones de la parte vencida;

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala
procedera a su revocatoria, de conformidad con lo serialado 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

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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.

' 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.

o
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i i r usacio L qu
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez.”"’

Corolario de lo anterior, segin analisis del desarrollo del proceso, la parte vencida -
demandada- atendi6 oportunamente a los llamados realizados por el Juez Aquo, al menos
aquellos de caracter obligatorio, ademas en sus actuaciones no se vislumbra temeridad, mala
fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de aquellos, por ende, se itera el Despacho
procedera a revocar la condena que, en materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

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 Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica y habitual, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante MARCELA PATRICIA LEON HERRERA mes a mes,
ininterrumpidamente, desde la misma fecha en que el decreto 383 de 2013, desde que
produce efectos fiscales', de ahi que no pueda descartarse, el caracter de factor
salarial, de la bonificacion reclamada, frente a TODAS las prestaciones sociales, no
solo para salud y pension -como lo dispuso el Gobierno Nacional-, pues tampoco va
en contra de las normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen
parte del bloque de constitucionalidad.

2. Que los periodos anteriores al 12 de octubre de 2014, fueron afectados por el
fenémeno prescriptivo en razon a que la reclamacion administrativa del derecho, se
inicio el 12 de octubre de 2017.

3. Ordenar a la demanda la reliquidacion de TODAS las prestaciones sociales -sin
distincion alguna- a que ha tenido derecho la demandante MARCELA
PATRICIA LEON HERRERA desde el 12 de octubre de 2014 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.

4. Existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de factor
salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras a la sefiora
MARCELA PATRICIA LEON HERRERA ocupé cualquiera de los cargos que
ha ocupado en la Rama Judicial u otro incluido por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

5. Se revocara la condena en costas-agencias de derecho.

12 Sentencia de Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de
Conjueces, C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos
131 de enero de 2013.
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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;

9. FALLA

PRIMERQO: MODIFICAR los numerales 1° 4°y 5° de la sentencia de 30 de junio
de 2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales,
los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “carencia del
derecho reclamado”, “de la imposibilidad material y presupuestal de reconocer
las pretensiones de la parte demandante” y PROBADA la excepcion de
“prescripcion” respecto de los periodos causados anteriores al 12 de octubre de
2014.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda, en consecuencia; se
ordena a la demandada la liquidacion y pago de TODAS las prestaciones
sociales a que tiene derecho la parte demandante, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que trata el Decreto 383 de 2013”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor de MARCELA
PATRICIA LEON HERRERA /la bonificacion judicial creada por el Decreto
383 de 2013, como factor salarial, desde el 12 de octubre de 2014 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 desempeiiados y sus
lapsos de duracion. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos
fijados por los articulos 187 a 195 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 aplicara
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales”.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 30 de junio de 2021,
preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.

TERCEROQO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 30 de junio de
2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales,
que puso fin a la primera instancia de este proceso.

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 noviembre de 2023.

Los Conjueces;

ﬁ‘:ﬁzw% i i -
IANA EUGENIA GARCIA MAYA

Ponente
p— e
EL¥PE MORA GOMEZ
Revisor

Revisor
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

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

1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 31 de octubre del
afio que avanza pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacidon 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°
17001333300220180030403 en el que es demandante NANCY RUBIELA
BETANCUR RAIGOZA contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS
FELIPE MORA GOMEZ y Dr. JORGE IVAN LOPEZ DIAZ.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razéon 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 distincion
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. INAPLICAR por inconstitucional la expresion contenida en el articulo 1°
del Decreto 383 de 2013 “constituira unicamente factor salarial para la
base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, en desarrollo de las normas generales sefialadas
en la Ley 4* de 1992 y los Decretos 022 de 2014, 1270 de 2015, 247 de
2016 y 1014 de 2017, por medio de los cuales, se ha venido fijando de
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manera anual el valor de la Bonificacion Judicial para los servidores
publicos.

2. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMZR16-1223 de 12 de
julio de 2017.

3. DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.

4. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicia, RECONOCER a la sefiora NANCY RUBIELA
BETANCUR RAIGOZA la bonificacion 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. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, REINTEGRAR y 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 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 bonificacion
judicial.

6. SEGUIR cancelando a la seniora NANCY RUBIELA BETANCUR
RAIGOZA el 100% de la asignacion basica mensual y los demas factores
salariales, incluyendo, la Bonificacion 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 las diferencias legales.

8. Las sumas del saldo insoluto dejadas de cancelar, tanto por salario como por
prestaciones sociales deben ser actualizadas conforme la IPC, desde cuando
debid surtirse el pago efectivo de la obligacion y hasta el pago de la misma.

9. CONDENAR a la demandada a pagar los intereses moratorios por las
sumas dejadas de cancelar hasta cuando se haga efectivo el pago, de
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conformidad con lo preceptuado por el inciso 3° del articulo 192 del
CPACA.

10. CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho que
se llegaren a causar.

4. HECHOS

La sefiora NANCY RUBIELA BETANCUR RAIGOZA, es servidora publica
al servicio de la Rama Judicial y a la fecha de presentacion de esta demanda, atn
continuaba vigente el vinculo laboral con la demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 12 de octubre de 2021, el Juzgado 401 Transitorio Administrativo del
Circuito de Manizales, decidid la primera instancia accediendo parcialmente a las
pretensiones del demandante. En su parte resolutiva ordeno:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion:
“ausencia de causa petendi”, en lo relacionado con las pretensiones de la
bonificacion por servicios prestados, prima de productividad y prima de
servicios. No PROBADA las excepciones de “la violacion de normas
presupuestales de reconocerse las pretensiones de la parte demandante” y
“ausencia de causa petendi” y 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, 442 de 2020 y 986 de 2021, 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 DESAJMZR16-1223
de 12 de julio de 2016, asi como el acto administrativo ficto presunto 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 201 3.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-, reconocer, en favor de NANCY RUBIELA BETANCUR
RAIGOZA la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de 2013, como
factor salarial, desde el 20 de junio de 2013 y en adelante por el tiempo
efectivamente laborado en la RAMA JUDICIAL hasta la terminacion de su
vinculo laboral. Para lo cual se reliquidan las prestaciones sociales y/o laborales
percibidas por la parte actora atendiendo a los cargos desemperiados y a la
naturaleza de las pretensiones. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de
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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 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 hara en la
forma dispuesta en el CGP, Las agencias en derecho serdan 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 CPACA y demas normas complementarias o

1

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 desempernado 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 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
sometimiento al Bloque de Constitucionalidad. Adicionalmente, para
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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, accedi6 a la inaplicacion 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 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,
reliquidacion y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de productividad
y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sancion moratoria en lo que a
cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA

Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito
que present6 el 22 de octubre de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto 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, recaec 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, ademds de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, asegurd que la demandada act@ia 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. Solicitd 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 cardcter de factor
salarial que tiene la bonificacion judicial, pero excluyo de las prestaciones sociales a
las que tiene derecho la demandante, la bonificacion por servicios prestados, la prima
de servicios y la prima de productividad. Frente a esto, dijo que el Aquo desconoci6 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 decidio la segunda
instancia en procesos similar a este, en la que reconoci6 la condicion 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.
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Agreg6 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 Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial — Unidad de Recursos Humanos del mes de septiembre de
2014, la liquidacion 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 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
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 o 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 junio, 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 ano y el 30 de junio del aino
siguiente. 2.7.5. PRIMA DE PRODUCTIVIDAD: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
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prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + Horas Extras + incremento 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 bdsica +
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 aiio
de servicio o proporcional al tiempo laborado, valor que se liquidara a 31 de
diciembre de cada aiio y se depositara 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, mdaximo 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
v 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”.

Agreg6 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 liquidara
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. Solicito se revoque en este
sentido, el fallo primario, y por el contrario se reconozca el cardcter de factor salarial
que tiene la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de 2013, también para la
bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios y la prima de
productividad.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.
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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 vy 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 designacion que a este Conjuez le
correspondi6 por sorteo de conjueces celebrado el pasado 30 de junio de 2023.

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 atencion al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion DESAJMZR16-1412 de 1 de septiembre de 2016 “por medio de la
cual se concede un recurso de apelacion”.

b) Recurso de apelacion.

¢) Resolucion DESAJMZR16-1223 de 12 de julio de 2016 “por medio del cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

d) Derecho de peticion, radicada el 20 de junio de 2016.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. 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
modificacion o revocarlo.

II. Cumple la condena en costas con los parametros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

e. 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 reconocera
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones v 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 1lo. EI 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
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 remuneracion movil:



17001333300220180030403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Nancy Rubiela Betancur Raigoza Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 232

“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 expidio 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
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 senalada 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 aiio 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 ario 2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el ario 2018, los valores senialados 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 aiio 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 anos, 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 aiio 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 ario 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 senialado 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 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.

ARTICULO 5o. 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.
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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
senalo:

"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 ocupo de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucidén, 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 nociéon 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
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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 tnico
sentido razonable que se puede conferir a la nocion 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 nocion 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 Munoz

“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 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 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 seniala 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 plante6 por
primera vez la integracion de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
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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
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 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
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 nticleos esenciales de los Convenios de la OIT ntimeros 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.
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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 ademds 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 ¢l. 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 socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracion de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretaciéon y aplicacion 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 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 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

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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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. 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, 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 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 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:

3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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“..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 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 caracter 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 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, convencion colectiva) debe preferirse aquella
interpretaciéon 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 refirio a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocion 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
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
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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. FEsto 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 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 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 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, 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 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 su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
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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
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo 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 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 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 estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Finalmente, 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 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 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

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.

6 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.
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Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a traves 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 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
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 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
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 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:

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 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.
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"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".

a. CONDENA EN CONSTAS.

También; encuentra la Sala su desacuerdo en la condena en costas emitida en el
fallo primario y, de antemano de advierte que serd revocada esta por completo, toda
vez que esta sancion desconoce la tesis jurisprudencial que ha venido protegiendo el
Consejo de Estado, cuando afirma que solo procede la condena en costas, cuando se
vislumbra mala fe en las actuaciones de la parte vencida;

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala
procedera a su revocatoria, de conformidad con lo serialado por el Consejo de
Estado'®, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no seiala 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

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

19 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.
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la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberan ser ponderadas por el juez.”!!

Corolario de lo anterior, segiin analisis del desarrollo del proceso, la parte
vencida -demandada- atendi6 oportunamente a los llamados realizados por el Juez
Aquo, al menos aquellos de caracter obligatorio, ademas en sus actuaciones no se
vislumbra temeridad, mala fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de
aquellos, por ende, se itera el Despacho procedera a revocar la condena que, en
materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

8. 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 bonificacion constituye una erogacion dineraria,
que segun las pruebas aportadas al proceso, es periddica y habitual, toda vez que
se ha venido cancelando a la demandante NANCY RUBIELA BETANCUR
RAIGOZA mes a mes, ininterrumpidamente, desde la misma fecha en que el
decreto 383 de 2013, produjo efectos fiscales!?, de ahi que no pueda descartarse,
el caracter de factor salarial, de la bonificacion reclamada, frente a todas las
prestaciones sociales, no solo para salud y pension -como lo dispuso el Gobierno
Nacional- y menos frente la vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad,
auxilio de cesantias y sus intereses como lo apunté el Juez Aquo, pues tampoco
va en contra de las normas internacionales que como se dijo, entraian este tema y
hacen parte del bloque de constitucionalidad.

2. Que, sobre parte de los periodos reclamados, oper6 el fendmeno prescriptivo,
en razon a que la reclamacion administrativa se realizo el 20 de junio de 2016,
lo que significa que fueron afectados los periodos anteriores al 20 de junio de
2013.

3. Ademés de ordenar a la demanda la reliquidacion de todas las prestaciones
sociales -sin distincion alguna- a que ha tenido derecho la demandante
NANCY RUBIELA BETANCUR RAIGOZA desde el 20 de junio de 2013 y
hasta que deje de ser funcionario publico en la demandada y; pagar las
diferencias adeudadas. Ademas, debera la demandada continuar con la
liquidacion de las prestaciones sociales, tomando esta bonificacion como factor
salarial y, después de la ejecutoria de esta sentencia, genere el demandante

11 Sentencia de Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
1211 de enero de 2013.
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como contraprestacion a los cargos desempefiados o a otro que se encuentre
contemplado en el Decreto 383 de 2013.

4. No hay lugar a emitir condena en costas de ninguna clase, por lo que se
revocara la sentencia primaria en este sentido.

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;

9. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° 4°y 5° de la sentencia de 12 de
octubre de 2021, proferida por Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales, que puso fin a la primera instancia de este proceso, los cuales quedaran
asi:

“PRIMERQO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “ausencia
de causa petendi” y “de la violacion de normas presupuestales de
reconocerse las pretensiones de la parte demandante”. DECLARAR
PROBADA parcialmente y de oficio la excepcion de prescripcion, respecto
de los periodos anteriores al 20 de junio de 2013.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda, en consecuencia;
se ordena a la demandada la liquidacion y pago de TODAS las
prestaciones sociales a que tiene derecho la parte demandante, teniendo
como factor salarial la bonificacion judicial de que trata el Decreto 383 de
2013

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor
de NANCY RUBIELA BETANCUR RAIGOZA la bonificacion judicial
creada por el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 20 de
Jjunio 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 los
articulos 187 a 195 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
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formula se aplicara separadamente a medida que se causaron cada uno de
los conceptos laborales ™.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 12 de octubre de
2021, proferida por Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales y, en consecuencia, NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demés numerales de la sentencia de 12 de
octubre de 2021, proferida por Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales, que puso fin a la primera instancia de este proceso.

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 noviembre de 2023.

Los Conjueces;

%_CAD &K

LILTANA EUGENIA GARCIA MAYA
Ponente

T FELIPE MORA GOMEZ

Revisor

_—

5“N_

JORGE PEZ DIAZ
Revisor
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

Manizales, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 18 de septiembre del afio
que avanza 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 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° 17001333900520180058103 en el que es
demandante JORGE ALBERTO QUINTERO RAMIREZ contra la NACION-
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en
Sala de Conjueces, conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en
calidad de Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS
FELIPE MORA GOMEZ y Dr. JORGE IVAN LOPEZ DIAZ.

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 distincion de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. DECLARAR la nulidad de la resolucion DESAJMAR18-64-9 de 31 de enero de
2018.

2. DECLARAR la nulidad de la resolucion DESAJMARI8-316-9 de 2 de abril de
2018.

3. DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.

4. RECONOCER Ila bonificacion judicial contenida en el decreto 383 de 2013,
modificado por el decreto 1269 de 2015 como factor salarial para efecto de
liquidacion y pago de las prestaciones sociales, prima de servicios, de
productividad, de vacaciones, de navidad y demds, emolumentos laborales que
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correspondan a los servidores publicos de la Rama Judicial en los tiempos de
servicio del solicitante después de 1 de enero de 2013.

RELIQUIDAR todas las prestaciones sociales (prima de servicios, prima de
productividad, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias,
intereses a las cesantias), vacaciones y demds emolumentos laborales que por
mandato legal corresponden a los servidores publicos de la Rama Judicial, para
que se incluya la bonificacion judicial contenida en el Decreto 383 de 2013,
modificado por el Decreto 1269 de 2015.

DISPONER que la bonificacién judicial creada por el Decreto 383 de 2013 hace
parte de la asignacion basica salarial para efectos de liquidar la bonificacion por
servicios prestados del sefior JORGE ALBERTO QUINTERO RAMIREZ a
partir de la entrada en vigencia del Decreto 383 de 2013, modificado por el
Decreto 1269 de 2015.

RELIQUIDAR Ia bonificacién por servicios prestados incluyendo la bonificacion
judicial contenida en el Decreto 383 de 2013 como parte de la asignacion salarial y
en consecuencia, se disponga el pago de las diferencias dejadas de percibir por ese
concepto a partir de la entrada en vigencia del Decreto 383 de 2013, modificado
por el Decreto 1269 de 2015.

SEGUIR pagando la bonificacion judicial de que trata el Decreto 383 de 2013
como factor salarial y prestacional en todos los emolumentos laborales que percibe
el servidor publico como contraprestacion de sus servicios.

DISPONER el pago de la indemnizacion moratoria por la no consignacion total
de las cesantias al fondo correspondiente seleccionado por el sefior JORGE
ALBERTO QUINTERO RAMIREZ.

LIQUIDAR los intereses de mora desde el momento en que cobre ejecutoria la
sentencia que acceda a las pretensiones, sobre las sumas que suelte adeudar la
entidad, a favor del servidor publico conforme el articulo 192 del CPACA.

INDEXAR Ila mayor diferencia de los anteriores valores prestacionales y
salariales reliquidados y dejados de percibir.

4. HECHOS

El sefior JORGE ALBERTO QUINTERO RAMIREZ, ha sido servidor publico al
servicio de la Rama Judicial, en los cargos de Citador III, Escribiente de Circuito, Oficial
Mayor de Circuito y Secretario de Circuito, desde el 16 de junio de 1997 y a la fecha de
presentacion de esta demanda, aun continuaba vigente su vinculo laboral con la demandada.
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5. FALLO PRIMARIO

El 22 de septiembre de 2021, el Juzgado 401 Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales, decidi6é la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva ordeno:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion de:
“Ausencia de causa petendi”. DECLARAR PROBADA la excepcion de
“prescripcion” respecto de los periodos anteriores al 20 de diciembre de 2014.
DECLARAR NO PROBADA la excepcion “De la violacion de normas
presupuestales de reconocerse las pretensiones de la parte demandante”.
SEGUNDQ: 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, 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 DESAJMZR18-64-9
de 31 de enero de 2018 y el acto administrativo ficto presunto 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 201 3.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-, reconocer, en favor de JORGE ALBERTO QUINTERO
RAMIREZ la bonificacion judicial creada por los Decretos 383 de 2013, como
factor salarial, desde el 20 de diciembre de 2014 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, 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 serdn canceladas en los
términos descritos en la parte motiva de esta providencia.
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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. Se
ordena la expedicion de las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto
en el articulo 114 del CGP.

NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demads normas complementarias o

’

afines.”.

¢

Como sustento juridico indicod; “...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 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 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
vertice 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
Jjurisprudencia 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, accedié a la inaplicacion 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 reliquidacion, 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 sancion moratoria en
lo que a cesantias, se refiere.
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6. RECURSOS DE ALZADA

Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito que
presento el 5 de octubre de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto 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 comision 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 equivocod, 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, agregod que las actuaciones de la demandada estan parametrizadas por una directriz a
nivel nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicito se revoque
esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Demandante.

A su turno el 6 de octubre de 2021, la parte demandante se opuso a la sentencia, pero
solo frente al desconocimiento que realizd6 el Aquo del factor salarial de la bonificacion
judicial frente a bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios y la prima de
productividad. En esta ocasion afirmé que comete una equivocacion enorme el Juez Primario
al reconocer la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de 2013, modificado por el
Decreto 1269 de 2015 como factor salarial y excluir a la bonificacion por servicios prestados,
la prima de servicios y la prima de productividad, sin fundamento jurisprudencial y total
desconocimiento del argumento legal, bajo la tesis que tener en cuenta la bonificacion como
factor salarial, frente a estas prestaciones sociales, aumentaria sin razon alguna tales
asignaciones. Es necesario precisar que el Juzgado Transitorio determina que la bonificacion
judicial es constitutiva de salario, haciendo un recuento normativo desde el marco juridico
constitucional y legal, definiendo de manera clara y precisa el concepto de salario, utilizando
estos argumentos para definir que la bonificacion judicial debe ser reconocida como factor
salarial, pero luego se contradice al retirarle este calidad frente a bonificacion por servicios
prestados, la prima de servicios y la prima de productividad, es decir, para el Aquo es claro
que la bonificacion judicial es constitutiva de salario y en consecuencia constituye factor
salarial, pero arbitrariamente define sobre cuales prestaciones la demandada debe reliquidar
tomando como factor salarial la bonificacion y sobre cuéles no.

Agregd que en el “articulo I del Decreto 2460 de 2006, el cual expone la forma de
liquidacion de la prima de productividad, tenemos que, el valor de la prima es el 50% de la
Remuneracion Mensual, y que serd pagadera en el mes de diciembre; asi las cosas, si la
bonificacion judicial fue determinada como factor salarial, entre otras cosas por su caracter
periodico y constante, es evidente que para liquidar la prima de productividad, debemos tener
en cuenta la bonificacion judicial, pues no hacerlo es prdcticamente desconocer la propia
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decision judicial constitucional. Igual ocurre con la prima de servicios, en donde el articulo
58 del decreto 1042 del 1978 expone: -ARTICULO 58. La prima de servicio. Los funcionarios
a quienes se aplica el presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual
equivalente a quince dias de remuneracion, que se pagara en los primeros quince dias del mes
de julio de cada ario.-. Igualmente podemos observar que la liquidacion de tal emolumento es
igual a 15 dias de remuneracion, entendiendo esto como lo que percibe el trabajador por
salario, en el cual ahora se incluye la bonificacion judicial.”

Corolario de lo anterior, y solo respecto a los puntos anteriores, se revoque el fallo
primario, y en consecuencia se reconozca la calidad de factor salarial que tiene la bonificacion
judicial, creada por el Decreto 383 de 2013, modificado por el decreto 1269 de 2015, respeto
de todas las prestaciones sociales a que tiene derecho la demandante.

8. 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 designacion que a este Conjuez le correspondié por sorteo de
conjueces celebrado el pasado 15 de marzo de 2023.

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 atencion al material probatorio
traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion n° 1175 de 26 de septiembre de 2018 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion prejudicial”.

b) Copia de la cedula de ciudadania.

¢) Liquidacién de la bonificacion judicial para los afios 2015 a 2017.

d) Derecho de peticion, radicado el 20 de diciembre de 2017.

e) Resolucion DESAJMZR18-64-9 de 9 de enero de 2018 “por medio de la cual se
concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

f) Recurso de apelacion.

g) Resolucion DESAJMZR18-316-9 de 6 de marzo de 2018 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

h) Derecho de peticion de informacion.

i) Constancia laboral n* 694 de 7 de junio de 2018.

j) Solicitud de conciliacion, radicada el 20 de septiembre de 2018.



17001333900520180058103
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Joel Alberto Quintero Ramirez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 221

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. 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 modificacion o revocarlo.

II. Cumple la condena en costas con los pardmetros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

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 reconocerad
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, 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”.
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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
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 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 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
percibirda 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 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. (...).
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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 senalada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 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 aiio 2013 y siguientes.

A partir del ario 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 anios, 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 ario 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 ario 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 senialado 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 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.
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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 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 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 ocup6 de definir
en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucion, 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, recurri6 a la nocidn del bloque de constitucionalidad, originaria del derecho

10
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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
stricto sensu’”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el unico sentido
razonable que se puede conferir a la nocion 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 nocion 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 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. 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 seniala 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

11
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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 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
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
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 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
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 preambulo, 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.
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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 ¢l. 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
socioeconomica; y 4) que constituyan una fuente de inspiracion de las legislaciones nacionales
para construir sus politicas sociales y disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusidn, la interpretacion y aplicacion 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 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, (i1) 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

! 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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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 vdalidas, 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

1

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, 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 mas 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

# Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su caracter 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 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, convencion 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 refirid6 a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la nocion
de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o més 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 adelantarda 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.

EI 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. FEsto 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 serdan admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademdas de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.
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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, 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 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 su paso por este tema, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion 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 mads
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,

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad.
110010315000201000795.
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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, 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 mas 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 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 estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

De igual manera 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 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 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 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

6 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion 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
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°
senala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdalculo, 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 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

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 nocion restringida del salario, no cabe duda que la orientacion
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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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 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 bonificacion judicial reclamada, la Safia de
Conjueces, de la Seccion 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 sdlida 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 Nacion, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, maxime 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

% Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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las formas y los limites protectores senialados 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.
a. CONDENA EN CONSTAS.

También; encuentra la Sala su desacuerdo en la condena en costas emitida en el fallo
primario, -numeral 7°-, y de antemano de advierte que sera revocada esta por completo, toda
vez que esta sancidon desconoce la tesis jurisprudencial que ha venido protegiendo el Consejo
de Estado, cuando afirma que solo procede la condena en costas, cuando se vislumbra mala fe
en las actuaciones de la parte vencida;

“...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
deberan ser ponderadas por el juez. '

Corolario de lo anterior, segin andlisis del desarrollo del proceso, la parte vencida -
demandada- atendio oportunamente a los llamados realizados por el Juez Aquo, al menos
aquellos de caracter obligatorio, ademds en sus actuaciones no se vislumbra temeridad, mala
fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de aquellos, por ende, se itera el Despacho
procedera a revocar la condena que, en materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

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 Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segin las pruebas
aportadas al proceso, es periddica y habitual, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante JORGE ALBERTO QUINTERO RAMIREZ mes a mes,
ininterrumpidamente, desde la misma fecha en que el decreto 383 de 2013, desde que

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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.

1 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 Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces,
C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos
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produce efectos fiscales'’, de ahi que no pueda descartarse, el caracter de factor
salarial, de la bonificacion reclamada, frente a TODAS las prestaciones sociales, no
solo para salud y pension -como lo dispuso el Gobierno Nacional-, pues tampoco va
en contra de las normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen
parte del bloque de constitucionalidad.

2. Que los periodos anteriores al 20 de diciembre de 2014 fueron afectados por el
fenémeno prescriptivo, toda vez que la reclamacion del derecho, se realizd
mediante escrito radicado el 20 de diciembre de 2017 ante la entidad demandada.

3. Ordenar a la demanda la reliquidacion de TODAS las prestaciones sociales -sin
distincion alguna- a que ha tenido derecho el demandante JORGE ALBERTO
QUINTERO RAMIREZ desde ¢l 20 de diciembre de 2014 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.

4. Existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de factor
salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras al sefior
JORGE ALBERTO QUINTERO RAMIREZ ocupé cualquiera de los cargos
que ha ocupado en la Rama Judicial u otro incluido por el Decreto 383 de 2013,
como beneficiario de esta bonificacion.

5. Serevocara la condena en costas-agencias de derecho.

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;

12. FALLA

PRIMERQO: MODIFICAR los numerales 1°, 4° y 5° de la sentencia de 22 de
septiembre de 2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales, los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “Ausencia de
causa petendi”, “De la violacion de normas presupuestales de reconocerse las
pretensiones de la parte demandante”. DECLARAR PROBADA la excepcion de
“prescripcion”, respecto de los periodos anteriores al 20 de diciembre de 2014.
CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda, en consecuencia; se
ordena a la demandada la liquidacion y pago de TODAS las prestaciones
sociales a que tiene derecho la parte demandante, teniendo como factor salarial
la bonificacion judicial de que trata el Decreto 383 de 2013”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la NACION-
RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor de JORGE ALBERTO
QUINTERO RAMIREZ la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de

131 de enero de 2013.
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2013, como factor salarial, desde el 20 de diciembre de 2014 y hasta la
terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA JUDICIAL. Para lo
cual se reliqguidan 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 desempeniados y sus
lapsos de duracion. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos
fijados por los articulos 187 a 195 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”.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 22 de septiembre de 2021,
preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de sentencia de 22 de septiembre
de 2021, preferida por el Juzgado 401 Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales,
que puso fin a la primera instancia de este proceso.

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 celebradael  de noviembre de 2023.

Los Conjueces;

) C_A__.A.__ﬂ_‘_:)% 3:.: i -
;|g:KN§A EUGENIA GARCIA MAYA

Ponente

EL¥PE MORA GOMEZ
Revisor

Revisor
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

Manizales, veintinueve (29) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 18 de septiembre
del afio que avanza 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° 17001333300420190046403 en el que son demandantes AYDA
CONSTANZA GUZMAN CARDOSO y PEDRO LOZANO contra la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, en Sala de Conjueces, conformada por la Dra.
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de Conjuez Ponente, y con la
participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS FELIPE MORA GOMEZ y
Dr. JORGE IVAN LOPEZ DIAZ.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razéon el articulo 2° del
Decreto 382 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 distincion
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. INAPLICAR por inconstitucional la expresion contenida en el articulo 1°
del Decreto 382 de 2013 “y constituira unicamente factor salarial para la
base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, subrogado por el Decreto 22 de 2014.
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2. DECLARAR la nulidad del acto administrativo complejo, conformado por
los siguientes actos administrativos; (i). Oficio GSA-31100-20480-0124 de
21 de febrero de 2019 “por medio del cual se resolvio una peticion” y (ii).
Resolucion n°® 21919 de 24 de julio de 2019 “por medio de la cual se
resuelve un recurso de apelacion”.

3. RECONOCER y PAGAR a favor de los demandantes la bonificacion
judicial prevista en el Decreto 382 de 2013 como factor salarial y
prestacional desde el momento de su creacion, con incidencia en la
liquidacion de la prima de servicios, prima de productividad, vacaciones,
prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, bonificacidon por servicios prestados y demds prestaciones que en
virtud de la Ley (en su sentido material) correspondan a los servidores
publicos de la Fiscalia General de la Nacion.

4. LIQUIDAR y PAGAR la diferencia resultante de la liquidacion de prima
de servicios, prima de productividad, vacaciones, prima de vacaciones,
prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, bonificacion
por servicios prestados, y demds prestaciones que en virtud de la Ley
correspondan desde la fecha de expedicion del Decreto 382 de 2013.

5. PAGAR la sancién/indemnizacién moratoria por la no consignacion total de
las cesantias al fondo al que se encuentre afiliada la demandante.

6. PAGAR a titulo de dafo emergente una suma equivalente al 25% del total
de los valores reconocidos por concepto de honorarios profesionales del
abogado por la gestion prejudicial.

7. INDEXAR los valores reconocidos en la forma prevista en el CPACA.
4. HECHOS
Que los demandantes AYDA CONSTANZA GUZMAN CARDOSO vy

PEDRO LOZANO laboran en calidad de servidores publicos, en la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION conforme se explica en el siguiente cuadro:

Funcionario Fecha de posesion Cargo
Ayda Constanza Guzman 16 de agosto de 2017 Secretaria Administrativa I
Pedro Lozano 2 de junio de 1994
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5. FALLO PRIMARIO

El 18 de diciembre de 2020 el Juzgado 4° Administrativo del Circuito de
Manizales, decidi6 la primera instancia accediendo a las pretensiones de los
demandantes.

En resumen, declar6 NO PROBADAS las excepciones de “constitucionalidad
de la restriccion del cardcter salarial, aplicacion al mandato de sostenibilidad fiscal
en el decreto 382 de 2013, legalidad del funcionamiento normativo particular,
cumplimiento de un deber legal, cobro de lo no debido, buena fe y genérica” y
PROBADA la excepcion de “prescripcion”. INAPLICO la expresion acusada,
ANULO los actos administrativos atacados, RECONOCIO la bonificacion judicial
creada por el Decreto 382 de 2013 como factor salarial respecto a todas las
prestaciones sociales a que tienen derecho los demandantes, orden6 a la demandada
reconocer, reliquidar y pagar los periodos no prescritos, ademds de seguir reconociendo
la bonificacion como factor salarial y mientras los demandantes continien su
vinculacion a la demandada. CONDENO en costas y agencias en derecho.

Como argumento a estas decisiones, considerd que la bonificacion judicial de
que trata el Decreto 382 de 2013, contiene todos los aspectos juridicos y cumple con
los requisitos de ley para ser considerada factor salarial.

6. RECURSO DE ALZADA

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada. En esta ocasion, la
demandada resaltdé 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 comision 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.

Agregd que el articulo 4° de la Constitucion Politica advierte que ante
incompatibilidades entre la Constitucion y la Ley, se aplicaran las Constitucionales, en
el marco de la consagracion de la excepcion de inconstitucionalidad, definida “...como
el mecanismo de control constitucional por medio del cual un operador juridico puede
dejar de aplicar la norma en un caso concreto, cuando esta disposicion es
inconstitucional en ese contexto particular”, el uso adecuado de este mecanismo, lo
también lo ha regulado la Corte Constitucional por ejemplo en la sentencia C-179 de
1994, en esta ocasion sefalo “...que el Estado Social de Derecho en una técnica de
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organizacion politica que tiene como objetivo inmediato la sujecion de los organos del
poder a la norma juridica, para evitar la arbitrariedad. En consecuencia, y con el fin
de garantizar la seguridad juridica, las normas vigentes en el Estado colombiano se
presumen legales y constitucionales, deben ser acatadas por sus destinatarios y las
autoridades publicas tienen el deber de hacerlas efectivas en el ambito de sus
competencias’’.

Agrega que el ejercicio de la excepcidn de inconstitucionalidad exige del Juez la
responsabilidad de asumir la carga argumentativa que desvirtué la presuncién de
constitucionalidad que rige sobre la norma sometida a revision en un caso concreto.
Como referente al procedimiento que sirve de guia a los operadores judiciales, que se
encuentren ante una situacion similar, esta la Sentencia C-600 de 1998, en este caso en
concreto “...establece el procedimiento que debe seguir el juez que desconoce de una
accion de cumplimiento en caso de que la autoridad demandada argumente que la
inaplicacion de la norma esta fundamentada en una excepcion de

“

inconstitucionalidad”. Agregd esta sentencia que “...el ejercicio de la excepcion de
inconstitucionalidad debe ser extraordinario, y debe proceder unicamente cuando
exista una incompatibilidad ostensible entre la norma legal o de inferior categoria y

los preceptos constitucionales...”.

Corolario de lo anterior y a juicio de la demandada, el Juez Aquo profiri6
decision abiertamente ilegal, “porque desconocio el contenido normativo de los
Decreto 382 de 2013, sin desvirtuar la presuncion de constitucionalidad de estas
normas, Situacion que constituye una vulneracion al derecho al debido proceso”.
Agreg6 que la falla de la sentencia inicial, radica en declarar la inexequibilidad del
aparte contemplado en el articulo 1° del Decreto 382 de 2013, sin establecer cudles
fueron las disposiciones constitucionales evidentemente incompatibles con la
“definicion de una bonificacion judicial sin caracter salarial”, y solo se limit6 a citar las
normas legales y reglamentarias que rigen el régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, sin definir porque razon las disipaciones contenidas en los
decretos 382 de 2013, 022 de 2014 y 247 de 2016 son contrarias a la constitucion.

Por lo anterior, considera que el actuar de la Fiscalia General de la Nacion actud
en cumplimiento de un deber legal, al darle aplicacion estricta a lo ordenado por el
Decreto 382 de 2013 y demés normas que lo vienen regulando desde su creacion.
Frente al caso en concreto, la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad solo
procede en aquellos casos en los que se presente una ‘“evidente y palmaria,
contradiccion entre una disposicion legal o reglamentaria y los preceptos
constitucionales, toda vez que, en caso de no hacerlo, la decision puede llegar a
desconocer los mandatos legales o reglamentarios y por lo tanto ser arbitraria,
constituyendo una vulneracion al debido proceso de la parte afectada”. Solicito,
ademas, revocar la condena en costas, en tanto las actuaciones de la demandada, han
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sido apegadas y en respeto a la Ley y desprovistas de mala fe. Solicité revocar el fallo
primario y en su lugar, negar 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 vy 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 este Conjuez le
correspondi6 por sorteo de conjueces celebrado el pasado 15 de marzo de 2023.

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 atencién al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

Documentos afines a todos los demandantes;

a) Derecho de peticion de 12 de febrero de 2019.

b) Oficio GSA-31100-20480 de 21 de febrero de 2019 “por medio del cual se
responde una solicitud conjunta” y su constancia de notificacion.

¢) Recurso de apelacion.

d) Resolucion n° 0013 de 14 de marzo de 2019 “por medio de la cual se concede
un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

e) Resolucion n® 2-1919 de 24 de julio de 2019 “por medio de la cual se resuelve
un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

Documentos individuales:
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AYDA CONSTANZA GUZMAN CARDOZO.

e C(Certificado laboral de 19 de febrero de 2019.
e Actos de nombramiento y de posesion.
e Resoluciones por medio de las cuales se liquidan auxilio de cesantias.

PEDRO LOZANO.

e Certificado laboral de 19 de febrero de 2019.

e Desprendibles de nomina

e Actos de nombramiento y de posesion.

e Resoluciones por medio de las cuales se liquidan auxilio de cesantias.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. i la bonificacion 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. Si la condena en costas cumple con los parametros legales y jurisprudenciales
que regulan la materia.

III.  Se configura el fendmeno prescriptivo respecto de todos, algunos o ninguno de
los periodos reclamados por los demandantes.

e. ANALISIS

I. DECRETO 382 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 reconocera
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).
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“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 1lo. 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 tendrad 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 remuneracion movil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira 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
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 382 de 2013, asi:
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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 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
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 senalada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 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 aiio 2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el aiio 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 anio 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 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 aiio inmediatamente anterior reajustado
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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 ario 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 senialado 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 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.

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 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
senalo:

"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
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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. del T

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupo de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucion, 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, recurri6 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
stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el tnico
sentido razonable que se puede conferir a la nocion 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).”

10



17001333300420190046403
Nulidad y restablecimiento del derecho
Ayda Constanza Guzmadn Cardoso y otro Vrs Fiscalia General de la Nacion
Sentencia de segunda instancia n° 220

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 Munoz

“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 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 seniala 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 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 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 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 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

11
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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 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 mads 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 demads 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 preambulo,
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 nimeros 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 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. Ademads, son inalienables, por lo que su nucleo esencial no podra ser limitado ni

12
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suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacion de las
legislaciones nacionales en materia socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracion de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretacion y aplicacion 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 obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion 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, (i1) 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. 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

! 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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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 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 mads 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 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 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

# Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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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
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 refirid a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocion de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o 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.

EI 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. FEsto 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 serdan admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademdas 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.
Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
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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, 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 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 su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda, CP.
Alejandro Ordonez 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
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo 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 mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

3 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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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
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
identica 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 estda permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Finalmente, 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 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 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 senialado 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°
senala:

¢ En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion 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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"El téermino ‘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
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 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

8 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.
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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™ .

II. CONDENA EN CONSTAS.

La Sala discrepa de la condena en costas proferida por el Aquo, en contra de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por lo que de entrada se advierte que se
revocara por completo, toda vez que esta sancion desconoce la tesis jurisprudencial que
ha venido protegiendo el Consejo de Estado, cuando afirma que solo procede la
condena en costas, cuando se vislumbra mala fe en las actuaciones de la parte vencida;

“...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.”!!

Corolario de lo anterior, segin andlisis del desarrollo del proceso, la parte
vencida -demandada- atendi6 oportunamente a los llamados realizados por el Juez
Aquo, al menos aquellos de caradcter obligatorio, ademds en sus actuaciones no se
vislumbra temeridad, mala fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de
aquellos, por ende, se itera el Despacho procedera a revocar la condena que, en
materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

8. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacion judicial establecida por el Decreto 382 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segun las pruebas

? Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

19 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.

11 Sentencia de Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando a los
demandantes AYDA CONSTANZA GUZMAN CARDOSO y PEDRO
LOZANO mes a mes, ininterrumpidamente, desde la fecha en que el Decreto 382 de
2013 surtio efectos fiscales -1 de enero de 2013-, de ahi que no pueda descartarse, el
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 reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que
generaron los demandantes AYDA CONSTANZA GUZMAN CARDOSO vy
PEDRO LOZANO por los periodos no prescritos y hasta la ejecutoria de esta
sentencia, o en su defecto hasta que dejen de ocupar un cargo que no esté incluido
por esta norma como beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias
adeudadas.

3. Que, sobre los periodos anteriores al 13 de febrero de 2013, oper6 el fendmeno
prescriptivo, toda vez que la exigencia del derecho, se realiz6 el 13 de febrero de
2019.

4. Existe la necesidad que la demandada, CONTINUE reconociendo el caracter de
factor salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras a los
demandantes AYDA CONSTANZA GUZMAN CARDOSO y PEDRO
LOZANO, ocupen cualquiera de los cargos incluidos por el Decreto 382 de 2013,
como beneficiario de esta bonificacion.

5. 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° de la sentencia primaria y se negara esta condena.

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;

9. FALLA
PRIMERO: REVOCAR ¢l numeral 8° de la sentencia de 18 de diciembre de

2020, emitida por el Juzgado 4° Administrativo del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO CONDENAR en costas-agencias en derecho.
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SEGUNDOQO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 18 de
diciembre de 2020, emitida por el Juzgado 4° 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 29 de noviembre de 2023.

Los Conjueces;

%QB,D &K

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Ponente

Revisor

Revisor
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