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I. AUTO

Habiéndose surtido el traslado de la solicitud de suspension provisional a la entidad
demandada y a las vinculadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 233
del C.P.A.C.A., procede el Despacho a resolver la medida cautelar promovida.

1. Antecedentes.

El DEPARTAMENTO DEL VAUPES, actuando a través de apoderado judicial, y en
ejercicio del medio de control de Nulidad, instaur6 demanda en contra del
DEPARTAMENTO DEL VAUPES, con el fin de que se declare la nulidad de la
Resolucion No. 01673 del 13 de agosto de 2019, a través de la cual se adopta los
acuerdos aprobados en la mesa de negociaciéon colectiva realizada entre el
Departamento del Vaupés y las Organizaciones Sindicales SINDEVA, SINTRENAL
y SINTRADEVA; y de los articulos 4.2 (parcialmente), 4.9, 4.11, 5.5, 5.6, 5.9, 5.14 y
5.16 del Acuerdo Laboral suscrito por la Gobernacion del Vaupés el 6 de agosto de
2019.

2. Medida cautelar solicitada.

Como medida cautelar, solicité la suspension provisional de los actos
administrativos acusados y del Acuerdo Laboral suscrito por el Departamento del
Vaupés, indicando que su expedicion «contraviene el ordenamiento juridico existente en

razon a la expresa prohibicion constitucional y legal existente en el Decreto 160 de 2014,
Decreto 1083 de 2015, asi como la Circular Conjunta N° 100-002 del 6 de febrero de 2019
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expedida por parte del Ministerio del Trabajo y del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica -DAFP».

Seniala, que si bien es cierto, en Colombia se reconoce el derecho de asociacién
sindical, de libertad sindical y de negociacion colectiva aplicable al sector publico
por efectos dispositivos del Convenio OIT No. 151, aprobado mediante la Ley 411
de 1997, dicha negociaciéon colectiva requiere del cumplimiento de una serie de
requisitos que permiten conocer los asuntos sobre los cuales se puede negociar, ello
en razén a que el Estado se reservo la regulacion de aquellos asuntos negociables.

Afirma, que los asuntos objeto de negociacion colectiva, se derivan de lo descrito en
el articulo 5 del Decreto No. 160 de 2014, compilado en el articulo 2.2.2.4.4 del
Decreto No. 1072 de 2015, por ende, solo los asuntos que se encuentren alli referidos
pueden ser objeto de negociacién de forma libre y sobre los cuales puede existir
concertacion; asi las cosas, en cuestiones de reconocimiento de las prestaciones, ya
sean de caracter econémicas o sociales, se tiene que las «entidades puiblicas no tienen la
facultad de negociar y de concertar», comoquiera que esto hace parte de la 6rbita
decisoria de otras autoridades, para el caso, segtin lo dispone el literal e, numeral 19
del articulo 150 de la Constitucién, corresponde al Congreso de la Republica «Fijar
el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos (...)», quedando asi bajo
reserva legal los asuntos prestacionales a favor de los empleados publicos.

Acto seguido, sefiala el concepto de violacion constitucional y normativo sobre el
que versan algunos articulos reconocidos en el Acuerdo Colectivo suscrito el 5 de
agosto de 2019. Asi, respecto del articulo 4.2 ibidem, sostiene que contraviene lo
dispuesto en el articulo 2.2.2.5.1, 2.2.2.5.2 y 2.2.2.5.3 del Decreto No.1072 de 2015, y
en la Circular Conjunta No. 100-002 del 6 de febrero de 2019, no obstante frente a los
efectos de la solicitud de suspension provisional de este articulo, alude que deben
recaer de forma parcial, toda vez que lo que se pretende alli es dejar sin efecto el
apartado que indica el reconocimiento de la «comision permanente» a uno de los
integrantes de la Junta Directiva del Sindicato SINDEVA, y no la totalidad del
articulo. Manifiesta, que si bien se reconocen permisos sindicales a favor de los
servidores publicos miembros de las organizaciones sindicales, estos no pueden ser
permanentes, sino obedecer de manera exclusiva al desarrollo de actividades y
funciones sindicales previamente informadas al Estado, las cuales deben cumplir
con el criterio principal de ser temporales, y cita jurisprudencia del Consejo de
Estado en torno a la temporalidad de los permisos sindicales.

Asi mismo, frente al articulo 4.9 del Acuerdo Colectivo, aduce que la Gobernacién
del Vaupés, reconocio6 la participacion del sindicato SINDEVA en la construccion
del calendario escolar, no obstante, también incluy¢ el reconocimiento de un rubro
presupuestal para asegurar dicha participacién, por lo que asegura que ello
contraviene de manera directa lo dispuesto en el numeral 2 del paragrafo 1 del
articulo 5 del Decreto No. 160 de 2014, asi como lo dispuesto en la Circular Conjunta
N°100-002 del 6 de febrero de 2019, por cuanto no puede el Departamento negociar
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aquello que le corresponde como competencia de direccién, administracion y
fiscalizacion al Estado.

En lo que respecta al articulo 4.11 del Acuerdo, que regula lo relacionado con los
viaticos y gastos de viajes de los servidores publicos pertenecientes a los sindicatos,
estima que conforme a lo descrito en el articulo 61 del Decreto No. 1042 de 1978, este
reconocimiento solo versa cuando el servidor publico se encuentre en comisiéon de
servicio, y no cuando realice actividades propias del sindicato, por lo que sefiala la
inexistencia legal de dicha figura.

Sefiala que, el articulo 5.5 del Acuerdo, al reconocer la prima de antigtiedad de los
servidores publicos administrativos de la planta central y educacioén de la entidad,
interfiere en las facultades propias del Congreso reconocidas por la Constitucion,
toda vez que el literal e), numeral 19 del articulo 150 ibidem, dispone que, le
corresponde al Congreso de la Republica «Fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados piiblicos (...)»; aunado a ello, reitera que la prima de antigiiedad solo ha
sido reconocida para los servidores publicos del orden nacional por medio del
Decreto Ley 1042 de 1978, no siendo extensivo su reconocimiento para los servidores
publicos del orden territorial; no obstante, haciendo una interpretacion errénea de
la norma, el Departamento del Vaupés reconocié y pagé la prima de antigtiedad a
sus funcionarios basandose en la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado que
habia inaplicado por inconstitucionalidad la expresion del “orden nacional”,
amparados en la excepcién de inconstitucionalidad de que trata el articulo 4 de la
Carta Politica, sin embargo, el escenario juridico se modificé ante la sentencia C-402
de 2013 que declaré exequible la expresion del “orden nacional” contenida en el
articulo 1 del Decreto 1042 de 1978, frente a lo anterior, cita el accionante
pronunciamientos del Consejo de Estado en torno a la naturaleza de la prima de
antigiedad y la facultad que tienen las entidades publicas para crear factores
salariales y prestacionales.

Asi mismo, el articulo 5.6 del citado Acuerdo establecié un descuento del 10% del
salario de los empleados publicos no sindicalizados que se vean beneficiados del
reconocimiento y pago de la prima extralegal de carestia, lo que a su juicio es
inconstitucional e ilegal por cuanto el literal d) del articulo 1 del Decreto No. 2264
de 2013, sefiala que «solo es procedente el descuento de aportes sindicales de empleados
publicos no sindicalizados cuando estos asi lo autoricen de manera voluntaria».

También afirma, que en materia compensatoria, es importante tener en cuenta lo
sefialado en la sentencia C-1063 de 2000 expedida por la Corte Constitucional, la
cual infiere que los efectos de la jornada laboral contenida en el Decreto Ley 1042 de
1978 es aplicable a los empleados publicos territoriales, razén por la cual solo es
procedente el reconocimiento de descansos compensatorios cuando exista una
situacion que legalmente habilite para ello, y solo se determina a través de trabajo
suplementario u extra; de manera que en ese caso la figura «compensatorio por
antigiiedad» reconocida en el articulo 5.9 del Acuerdo Colectivo, es inexistente en el
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ordenamiento juridico, no siendo procedente su reconocimiento por ir en contravia
de las normas que regulan las disposiciones de caracter laboral.

Del mismo modo, estima que en materia de primas creadas por las entidades
territoriales, la jurisprudencia si bien ha tenido varias interpretaciones, en los
tltimos afos ha creado una linea clara, en la cual hace un estudio profundo e
historico de las competencias de los departamentos, del Gobierno y del legislativo
para crear primas, es asi como evidencia varios momentos y transiciones
normativas, de los cuales se determinan consecuencias distintas a las facultades para
la creacion y reconocimiento de las citadas primas, trayendo a colacién
jurisprudencia del Consejo de Estado, y concluye la parte actora que las Asambleas
Departamentales no tienen facultad legal para crear emolumentos econémicos como
primas o factores salariales que previamente no hayan sido creados por las
autoridades competentes, y reitera que el articulo 5.14 del Acuerdo Colectivo, que
crea y garantiza el pago de la prima de carestia para la vigencia del afio 2020 a los
servidores publicos urbanos y rurales, docentes y administrativos, contraria
preceptos legales y constitucionales como quiera que esta facultad es exclusiva del
Congreso.

Finalmente, frente al articulo 5.16 ibidern que reconoce el pago del auxilio funerario,
explica que el articulo 2.2.2.4.4 del Decreto No. 1072 de 2015 sefiala que no son objeto
de negociacion las prestaciones a favor de los empleados publicos, situacion que de
forma directa impide que el Estado, representado por entes territoriales, negocie y
reconozca via acuerdo laboral el auxilio funerario, aunado a lo cual, indica que el
pago de esta prestacion por ser de caracter econémico y social le correspondia a las
entidades de prevision hoy Sistema General de Seguridad Social -SGSS- en atenciéon
a lo que establece el articulo 5 del Decreto Ley 1045 de 1978.

Por lo anterior, invoca el actor la accion de lesividad tramitada bajo el procedimiento
de Simple Nulidad, con el fin de proteger la normatividad constitucional y legal que
irradia el ordenamiento juridico y a su vez solicitad la suspensién provisional de los
actos acusados.

3. Traslado de la medida cautelar.

La demanda fue admitida mediante proveido del 19 de enero de 2021, y
posteriormente fue promovida la medida cautelar el 25 de enero de la misma
anualidad, corriéndose traslado de la misma en auto del 9 de febrero de 20211,
conforme al articulo 233 del C.P.A.C.A, realizdndose las notificaciones? el 10 de
febrero de la presente anualidad.

Mediante correo electronico recibido el 17 de febrero de 2021, la demandada -

1 Que obran en el registro del sistema de consulta Tyba.
2 Anotacién envio de notificacion registrada en el sistema de consulta Tyba -JXXI web.
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Departamento del Vaupés- por intermedio de apoderado se pronuncié frente a la
medida cautelar replicando los argumentos con los cuales se formul6 la misma -al
ser la misma entidad demandante-.

En esta oportunidad, manifiesta nuevamente que los actos administrativos
demandados vulneran varias normas en las cuales debi6é fundarse la negociacién
colectiva, y que «de manera directa prohiben lo que fue objeto de negociacion y de decision
administrativa por parte del Departamento del Vaupés, a través de la Gobernacion», y
afirma que el concepto de violacién constitucional y normativo sobre el que versan
algunos articulos reconocidos en el Acuerdo Colectivo suscrito el 5 de agosto de
2019, se deriva de los siguientes presupuestos:

Respecto del articulo 4.2 ibidem, sostiene que contraviene los articulos 2.2.2.5.1,
22252y 22253 del Decreto 1072 de 2015, como también lo dispuesto en la
Circular Conjunta N° 100-002 del 6 de febrero de 2019, no obstante, la solicitud de
suspension provision es de forma parcial, comoquiera que el apartado sobre el cual
se pretende dicha suspension es el que indica el reconocimiento de la «comision
permanente» a unos de los integrantes de la Junta Directiva de SINDEVA.

Frente al articulo 4.9 del Acuerdo Colectivo, aduce que la Gobernacién del Vaupés,
reconocio la participacién del sindicato SINDEVA en la construccion del calendario
escolar, e incluy6 el reconocimiento de un rubro presupuestal, contraviniendo el
numeral 2 del paragrafo 1 del articulo 5 del Decreto 160 de 2014, asi como la Circular
Conjunta N° 100-002 del 6 de febrero de 2019.

Respecto al articulo 4.11 del Acuerdo que regula lo relacionado con los viéticos y
gastos de viajes de los servidores publicos pertenecientes a los sindicatos, estima que
tal reconocimiento solo versa cuando el servidor publico o funcionario ptblico se
encuentre en comisién de servicio, coligiendo la inexistencia legal de dicha figura.

Sefiala, que el articulo 5.5 del Acuerdo, que reconoce la prima de antigiiedad de los
servidores publicos administrativos de la planta central y de educacién de la
entidad, interfiere en las facultades propias del Congreso reconocidas por la
Constitucioén, y especifica que no es posible hacer extensivo el reconocimiento de la
prima de antigiiedad para los servidores puablicos del orden territorial, comoquiera
que la norma solo prevé ese reconocimiento para los servidores publico del orden
nacional. También, considera que lo relacionado con el descuento de los aportes
sindicales del 10% solo es procedente cuando los empleados ptublicos no
sindicalizados asi lo autorizan de manera voluntaria.

Arguye, respecto al articulo 5.9 ibidem que reconocio la figura de «compensatorio por
antigiiedad», que es inexistente en el ordenamiento juridico, en la medida que solo es
procedente el reconocimiento de descansos compensatorios cuando exista una
situacion que legalmente habilite para ello, y solo se determina a través de trabajo
suplementario u extra que supere el término de horas maximas laborales por
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semana.

Asi mismo, en lo que concierne al articulo 5.14 ibidem, sefiala que en materia de
creacion de factores salariales y prestacionales de las Asambleas Departamentales,
no tiene la facultad legal para crear emolumentos econdémicos como primas o
factores salariales que previamente no hayan sido creados por parte de las
autoridades competentes.

Finalmente, frente al reconocimiento del auxilio funerario, destaca que no son objeto
de negociacion las prestaciones a favor de los empleados publicos, situacion que de
forma directa impide que el Estado, representado por entes territoriales, negocie y
reconozca via acuerdo laboral el auxilio funerario, aunado a lo cual, sefiala que el
pago de esta prestacion por ser de caracter econdémico y social le correspondia a las
entidades de previsiéon hoy Sistema General de Seguridad Social -SGSS- en atencién
al articulo 5 del Decreto Ley 1045 de 1978.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Le asiste competencia a este despacho para resolver sobre la solicitud de medida
cautelar, observando de una parte lo previsto en el Titulo XI de la Ley 1437 de 2011,
destinado a las Medidas Cautelares, particularmente en los articulos 229, 230, 233 y
2343 que atribuyen el tramite al Juez o Magistrado Ponente; y de otra, lo
contemplado en el articulo 125 ibidem* modificado por el articulo 20 de la Ley 2080
de 2021.

2. Marco normativo las medidas cautelares de conformidad con la Ley 1437 de
2011.

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
establece que antes de notificar el auto admisorio o en cualquier estado del proceso,
la parte demandante puede presentar solicitud de medida cautelar y el juez decretar
aquéllas que estime procedentes y necesarias para proteger y garantizar en forma

3 “Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de
parte debidamente sustentada, podrd el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias “

“Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. (...). Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente
podrd decretar una o varias de las siguientes medidas: (...).”

“Articulo 233. Procedimiento para la adopcién de las medidas cautelares. (...). El Juez 0 Magistrado Ponente
al admitir la demanda, en auto separado, ordenard correr traslado de la solicitud de medida cautelar (...).”
“Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentaciéon de la solicitud y sin previa
notificacién a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar (...)”

* Articulo 20. Modifiquese el articulo 125 de la Ley 1437 de 2011, el cual quedard asi: Articulo 125. De la expedicion
de providencias. La expedicion de las providencias judiciales se sujetard a las siguientes reglas:

(...) 2. Las salas, secciones y subsecciones dictardn las sentencias y las siguientes providencias: (...)

h) El que resuelve la apelacion del auto que decreta, deniega o modifica una medida cautelar. En primera instancia
esta decision serd de ponente.
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provisional el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

El articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que las medidas cautelares proceden
incluso antes de que se notifique el auto admisorio y en cualquier etapa del proceso
para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de

la sentencia.

“Articulo 229. Procedencia de Medidas Cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte
debidamente sustentada, podra 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 regirdan por lo dispuesto en este
capitulo y podrdn ser decretadas de oficio.”

En atencién al articulo 230 de la codificacién en mencidén, las medidas cautelares
pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas, o de suspensién, pudiendo
decretarse una o varias en un mismo proceso; y se consagré un listado enunciativo
de aquellas, entre las cuales se encuentra la suspension provisional de los efectos de
los actos administrativos. El tenor literal de la norma en mencién consagra lo
siguiente:

“Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podrin 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:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se
encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de cardcter
contractual. A esta medida solo acudird el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion
y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicard
las condiciones o serialard las pautas que deba observar la parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la realizacion o demolicion
de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus
efectos.

5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer.

Pardgrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte
elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podrd sustituir a
la autoridad competente en la adopcion de la decision correspondiente, sino que
deberd limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para el efecto en

Medio de control:  Nulidad
Expediente: 50001 23 33 000 2020 00853 00
Auto: Resuelve Medida Cautelar



atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los limites y
criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.”

Esta misma normativa, en el articulo 231 sefiala los requisitos atendiendo al tipo de
medida cautelar que se pretenda. Para el caso de la suspension provisional de los
efectos del acto administrativo demandando establece una diferenciacion
atendiendo a si en la demanda se pretende tnicamente la nulidad del acto
administrativo, para lo cual solo debe acreditarse la violaciéon de las normas
superiores, o si se pretende ademads de la nulidad, el restablecimiento del derecho y
la indemnizacién de perjuicios, en la que también deberan probarse estos tltimos®.

La norma en su primer inciso sefiala expresamente lo siguiente:

“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 la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis
del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos...”

Como se observa, con el C.P.A.C.A., las medidas cautelares se fortalecieron con el
proposito de asegurar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, sin que
su adopcién implique prejuzgamiento por el operador judicial (art. 229 ibidem); por
el contrario, buscan un control judicial seguro sobre las decisiones de Ila
administracion.

La norma transcrita es clara en determinar que para la suspensién provisional de los
efectos de un acto administrativo demandado de nulidad, es necesario que se
cumplan los siguientes requisitos procedibilidad:

- Requisitos formales: en los que 1) debe tratarse de procesos declarativos; 2) debe
existir solicitud de parte debidamente sustentada en el texto de la demanda o en
escrito separado; y 3) la medida debe ser solicitada en cualquier etapa del proceso
antes o después de haberse notificado el auto admisorio de la demanda. Estos
requisitos® inicamente exigen una corroboracioén formal y no un analisis valorativo.

- Requisitos materiales: segtn los cuales 1) la medida cautelar debe ser necesaria
para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia; y 2) debe haber una relacién directa y necesaria entre la medida a
decretar y las pretensiones de la demanda’. Estos exigen por parte del juez un
analisis valorativo.

5 Consejo de Estado, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Auto de 17 de marzo de 2015. Ref: Expediente
N°11001-03-15-000-2014-03799-00. Actor: Gustavo Francisco Petro Urrego. C/. Procuraduria General de la
Nacién.

6 Articulos 233 y 234 de la Ley 1437 de 2011.

7 Articulos 229 y 230 ibidem.
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Ahora bien, si se pretende la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos del acto administrativo demandado -medida cautelar negativa-, se deben tener
en cuenta otros requisitos adicionales que responden al tipo de pretension en el cual
se sustente la demanda, por esta razén en el acdpite de antecedentes de esta
providencia se hizo alusién al medio de control ejercido por la entidad demandante
y a las pretensiones de la demanda, toda vez que el legislador en la Ley 1437 de 2011
puso los elementos determinantes que el juez debe analizar al momento resolver
sobre el decreto de la medida cautelar, asi: 1) si la demanda tiene Gnicamente la
pretension de nulidad del acto administrativo, se debe verificar que exista una
violacién de las normas superiores invocadas, tras confrontar el acto demandado
con estas o con las pruebas aportadas, y 2) si la demanda ademaés de la nulidad del
acto administrativo, pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de
perjuicios, ademas de verificarse que exista una violacién de las normas superiores
invocadas, debe probarse al menos sumariamente la existencia de los perjuicios -
articulo 231 incisos 1 y 2 ibidem-; esta tltima que no es del caso, dado que el medio de
control promovido corresponde a la Nulidad simple.

El Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de analizar las medidas cautelares en
el marco de la Ley 1437 de 2011, teniendo en cuenta las novedades que se incluyeron
y delimitando el alcance del estudio que debe realizar el Juez al momento de decidir
sobre una solicitud de medida cautelar, asi:

"Como lo destaco esta Corporacion en un pronunciamiento anterior proferido en el
marco de la nueva normatividad establecida en el CPACA (Ley 1437 de 2011), para
la suspension provisional se prescindio de la "manifiesta infraccion" hasta alli
vigente y se interpreto que, "la nueva normativa presenta una variacion significativa
en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez administrativo a
realizar el andlisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas y a
estudiar las pruebas allegadas con la solicitud”. Esta es una reforma sustancial, si se
tiene en cuenta que ello habilita al juez a realizar un estudio no simplemente
superficial de la solicitud de la medida sino que incluye la apreciacion de las pruebas
aportadas al efecto. Todo esto, logicamente, sin incurrir en una valoracion de fondo
mds propia de la fase de juzgamiento que de este primer momento del proceso; ya que,
conforme lo estatuido por el articulo 229 CPACA en su inciso 2°, " [I]a decision sobre
la medida cautelar no implica prejuzgamiento" .8

De manera que en el marco del C.P.A.C.A, se autoriza al Juez para que desde esta
etapa procesal pueda «19) realizar andlisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la solicitud exige
un andlisis del acto en relacion con las normas invocadas como trasgredidas, y de las pruebas
que se alleguen con la demanda»®. No obstante, para que pueda decretarse la medida,
es importante que para el operador judicial surja la convicciéon en ese estado del
proceso, con los elementos que alli obran y sin desconocer que la valoracién del
fondo pertenece a la fase de juzgamiento.

§ Consejo de Estado. Seccion Segunda. Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN. Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013). Radicacién namero: 11001-
03-25-000-2012-00491-00(1973-12).

9 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Bogota D.C,,
siete (07) de febrero de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2012-00066-00
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3. Caso concreto.

El demandante pretende como medida cautelar la suspensién de los efectos de los
actos administrativos acusados - Resolucion No. 01673 del 13 de agosto de 2019 y de los
articulos 4.2 (parcialmente), 4.9, 4.11, 5.5, 5.6, 5.9, 5.14 y 5.16 del Acuerdo Laboral-, a
través de los cuales se adoptan los acuerdos aprobados en la mesa de negociacién
colectiva realizada entre el Departamento del Vaupés y las Organizaciones

Sindicales SINDEVA, SINTRENAL y SINTRADEVA.

De inicio, atendiendo al tipo de medida cautelar solicitada y a las pretensiones de la
demanda, se observan reunidos los requerimientos formales, pues se trata de un
proceso declarativo de Nulidad, y se encuentra debidamente sustentada con
fundamento en las mismas pretensiones de la demanda.

A continuacion, se procede a analizar si conforme a los argumentos expuestos por
el accionante, existe una vulneraciéon de las normas superiores invocadas, por
confrontacion del acto demandado con ellas, o con las pruebas que integran el
expediente, y si consecuentemente, la medida cautelar es necesaria para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso.

Inicialmente, se encuentra que las pretensiones se dirigen a obtener la nulidad de la
Resoluciéon No. 01673 del 13 de agosto de 2019 «por medio de la cual se adoptan los
acuerdos aprobados en la mesa de negociacion colectiva realizada entre el Departamento del
Vaupés y las Organizaciones Sindicales de SINDEVA, SINTRENAL y SINTRADEVA»,
sobre el cual también se realiza la solicitud de suspension provisional; sin embargo,
atendiendo a que los acuerdos de la negociacion colectiva se encuentran en el
Acuerdo Colectivo del 6 de agosto de 2019, es sobre los articulos de éste tltimo -4.2,
49,4.11,5.5,5.6,5.9,5.14 y 5.16- que se realizar4 el estudio de suspensién provisional
bajo los argumentos que alude la demandante.

Asi, teniendo en cuenta que los argumentos se direccionan de manera particular
sobre cada uno de los aludidos articulos, de la misma manera habran de resolverse,
teniendo en cuenta el contenido normativo, y las disposiciones constitucionales y
legales cuyo desconocimiento se invoca, conforme se condensa a continuacion:

3.1. Comisién permanente y permisos sindicales -articulo 4.2-.

Norma objeto de
suspension

-Acuerdo Colectivo Contenido normativo presuntamente vulnerado

del 6 de agosto de

2019-

4.2. Parcialmente (en | -Decreto No 1072 de 2015:
lo subrayado)
La Administracién | Articulo  2.2.2.5.1. Permisos sindicales para los
Departamental representantes sindicales de los servidores piiblicos. Los
garantizara a | representantes sindicales de los servidores piiblicos tienen
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SINDEVA

permanente a
uno de sus integrantes
de la junta directiva
para atender _ los
CoOmMpromisos Ppropios
de la organizacién
sindical. Para el caso
de SINTRENAL vy
SINTRADEVA se
otorgaran  permisos
sindicales los dias
martes y viernes a la

comision

derecho a que las entidades piiblicas de todas las Ramas del
Estado, sus Organos Auténomos y sus Organismos de Control,
la Organizacion Electoral, las Universidades Publicas, las
entidades descentralizadas y demds entidades y dependencias
publicas del orden mnacional, departamental, distrital y
municipal, les concedan permisos sindicales remunerados,
razonables, proporcionales y necesarios para el cumplimiento de
su gestion.

Articulo 2.2.2.5.2.  Beneficiarios de los permisos
sindicales. Las organizaciones sindicales de servidores piiblicos
son titulares de la garantia del permiso sindical, del cual podrin
gozar los integrantes de los comités ejecutivos, directivas y

subdirectivas de confederaciones y federaciones, juntas
directivas, subdirectivas y comités seccionales de los sindicatos,
comisiones legales o estatutarias de reclamos, y los delegados
previstos en los estatutos sindicales para las asambleas sindicales
y la negociacion colectiva.

semana para atender
compromisos de la
organizacion sindical.

Articulo 2.2.2.5.3. Reconocimiento de los permisos
sindicales. Corresponde al nominador o al funcionario que este
delegue para tal efecto, reconocer mediante acto administrativo
los permisos sindicales a que se refiere el presente capitulo, previa
solicitud de las organizaciones sindicales de primero, segundo o
tercer grado, en la que se precisen, entre otros, los permisos
necesarios para el cumplimiento de su gestion, el nombre de los
representantes, su finalidad, duracion periddica y su
distribucion.

Constituye una obligacion de las entidades piiblicas de que trata
el articulo 2.2.2.5.1. de este Decreto, en el marco de la
Constitucion Politica, atender oportunamente las solicitudes que
sobre permisos sindicales soliciten las organizaciones sindicales
de los servidores puiblicos.

Pardagrafo. Igualmente se podri otorgar permiso sindical a los
dirigentes sindicales de las organizaciones sindicales de
servidores puiblicos elegidos para que los representen en jornadas
de capacitacion relacionada con su actividad, teniendo en cuenta
las necesidades del servicio.

-Circulares Conjuntas: No 100-002 del 6 de febrero de 2019
expedida por el Ministerio del Trabajo y el DAFP, No 8 del
26 de diciembre de 2007 expedida por el Ministerio de Salud
y Proteccién y el DAFP, y No. 31 del 27 de diciembre de 2011
emitida por los Ministerios del Trabajo y de Educacion
Nacional.

El actor sustenta el desconocimiento normativo, en que si bien se reconocen a favor
de los servidores publicos miembros de las juntas directivas de las organizaciones
sindicales permisos sindicales, no pueden ser permanentes, pues obedecen de
manera exclusiva al desarrollo de actividades y funciones sindicales previamente
informadas al Estado, y como criterio principal deben ser temporales, sefialando al
respecto el inciso primero del articulo 2.2.2.5.3 del Decreto 1072 de 2015, el Decreto
2813 de 2000 y en el mismo sentido las Circulares Externas Conjuntas No. 08 del 26

Nulidad
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de diciembre de 2007 de los Ministerios de Salud y el DAFP, y No 31 del 27 de
diciembre de 2011 emitida por los Ministerios del Trabajo y de Educacién Nacional.

Al respecto, cita las sentencias del 17 de febrero de 1994, Rad. 3840 del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional T-063 de 2014, relacionadas con que solo es claro
la existencia del permiso sindical periédico, sin que pueda haber permiso sindical
permanente, pues se afectaria la prestacion del servicio publico; lo que soporta en
Conceptos del Ministerio del Trabajo -No 085E2019120300000020943 del 31 de mayo
de 2019- para indicar que los permisos sindicales deben obedecer a criterios
racionales y temporales, y de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado -No 1893 del 24 de julio de 2008- segtn el cual, el permiso sindical no es un
derecho absoluto ni puede solicitarse por parte de los sindicatos de empleados
publicos de manera irrazonable o para liberar a sus titulares del cumplimiento total
de las funciones propias del cargo.

Concluye, que el permiso sindical permanente es una situacién por demads
inconstitucional e ilegal, que va en contravia de los principios que aplican a la
funciéon publica, del servicio y funciones del Estado, «no procediendo que estos se
camuflen bajo el concepto de comision por ser juridicamente diferentes», procediendo la
declaracién de nulidad absoluta de este.

Pues bien, de inicio debe distinguirse conforme al texto de la norma enjuiciada, que
se regulan dos situaciones distintas, atendiendo ademads a la connotacién de los
sindicatos respecto de quienes se suscribe el Acuerdo: el primer inciso determina
que «la Administracion Departamental garantizara a SINDEVA comision permanente a
uno de sus integrantes de la junta directiva para atender los compromisos propios de la
organizacion sindical» de lo que puede extraerse que se circunscribe a tres elementos,
i) que se trate de uno de los integrantes de SINDEV A, que corresponde al Sindicato
de Educadores del Vaupés, ii) que se otorgue para comision permanente -mas no
permiso-, y #ii) que la finalidad sea atender asuntos propios de la organizaciéon
sindical.

Mientras que el segundo inciso, alude que «para el caso de SINTRENAL y
SINTRADEVA se otorgarin permisos sindicales los dias martes y viernes a la semana para
atender compromisos de la organizacion sindical», debiendo aclararse, que si bien esta
parte del precepto normativo no corresponde al que se demanda en el presente
medio de control, si suministra elementos que revisados en su conjunto permiten
una mejor interpretacion normativa. Teniéndose entonces, que a diferencia del
anterior, 7) aqui si se prevén permisos sindicales, para atender compromisos propios
de la organizacion, #i) tnicamente se refiere a los dias martes y viernes, y #ii) es para
los sindicatos de la educaciéon nacional -SINTRENAL- y de trabajadores de la
entidad territorial -SINTRADEVA-.

Entonces, atendiendo a que el inciso demandado regula las comisiones sindicales
para el colectivo de docentes territoriales sindicalizados SINDEVA, inicialmente
puede advertirse que se trata de un supuesto diferente a los permisos, pues mientras
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éstos tltimos implican la desvinculacion transitoria de la prestacion de las funciones
del empleado para atender otras situaciones, siempre que se encuentren justificados
-para el caso «atender compromisos de la organizacion sindical»-, la comision, se trata de
una situaciéon en la que se encuentra el empleado, cuando por disposiciéon del
nominador o autoridad competente, ejerce las funciones propias de su cargo en
lugares diferentes de la sede habitual de su trabajo, o atiende actividades oficiales
distintas a las de su cargo.

De esta manera, partiendo del sefialamiento realizado por la promotora de la accion,
no resulta ostensible el desconocimiento de los articulos 2.2.2.5.1.,2.2.2.5.2y 2.2.2.5.3
del Decreto 1072 de 2015, ni del Decreto 2813 de 20000, con el articulo enjuiciado del
Acuerdo Colectivo, que en lo pertinente, se refiere a la comision de servicios
otorgada a uno de los integrantes de la junta directiva para atender los compromisos
propios de la organizacion sindical SINDEVA; dado que dichas disposiciones
normativas reglamentan los permisos sindicales, tratdindose asi de dos situaciones
administrativas distintas.

Conforme a lo anterior, no resulta procedente la suspensién provisional del articulo
4.2 -parcial- del Acuerdo Colectivo, pues se recuerda que conforme al articulo 231
del C.P.A.C.A, la suspensioén provisional del acto administrativo, tiene lugar cuando
existe una violacion que «surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud», y al regular las disposiciones que se invocan en la solicitud de suspensién
una situacién que difiere a la que se acusa, no es viable acceder a la medida requerida
frente a este punto.

Sin embargo, se aclara que si bien el Decreto 2277 de 197911 estableci6 en el articulo
66 la posibilidad de que un docente pueda encontrarse en situacion de comisioén, en
concordancia con los Decretos 1042 de 1978, y 1083 de 2015 -articulos 2.2.5.5.22,
2.2.5.5.25 y siguientes-, serd al momento de proferir la decision definitiva que debera
analizarse si procede el estudio de temporalidad -cardcter permanente- frente a esta
figura -comision-, a pesar de haberse invocado el desconocimiento normativo
respecto de otra -permiso.

3.2. Calendario Escolar -articulo 4.9-

Norma objeto de
suspension
-Acuerdo Colectivo Contenido normativo presuntamente vulnerado
del 6 de agosto de
2019-
4.9. La Administracién | - Decreto 160 de 2014
Departamental
garantizara proyectar | Articulo 5°. Materias de  negociacion. Son  materias  de
el calendario escolar | negociacion:
teniendo en cuenta las | (---)

10“Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 584 de 2000”, compilado en el citado Decreto 1072 de 2015.
11“Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion docente”
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condiciones y | Pardagrafo 1. No son objeto de negociacion y estin excluidas, las
necesidades regionales | siguientes materias:

del departamento, | (...)

garantizando el rubro | 2. Las competencias de direccion, administracion y fiscalizacion
presupuestal necesario | del Estado; compilado en el articulo 2.2.2.4.4. del Decreto No
para su cumplimiento | 1072 de 2015.

y la  participaciéon
efectiva a SINDEVA en | Circular Conjunta No 100-002 del 6 de febrero de 2019,
dicha proyeccion. expedida por parte del Ministerio del Trabajo y del
Departamento Administrativo de la Funcién Pablica -
DAFP

Senala el actor que el articulo enjuiciado establece que la Gobernacién del Vaupés,
para el ejercicio que le corresponde de fijar el calendario escolar dentro de los
lineamientos del Ministerio de Educaciéon Nacional, debe garantizar no solo la
participacion en la construcciéon del mismo al sindicato SINDEVA, sino el rubro
presupuestal para ello, lo que a su juicio, contraviene lo dispuesto en el numeral 2°
del paragrafo 1° del articulo 5° del Decreto 160 de 2014, compilado en el articulo
2.2.2.4.4 del Decreto No 1072 de 2015, asi como lo dispuesto en la Circular Conjunta
No 100-002 del 6 de febrero de 2019, expedida por parte del Ministerio del Trabajo y
del Departamento Administrativo de la Funcién Pablica -DAFP-. También alude,
que no resulta procedente que la administracién negocie asuntos que son de
competencia de exclusiva de la direcciéon, administracién y fiscalizacién del Estado.

De inicio se recuerda que el articulo 67 de la Constitucién Politica establece que «La
Nacion y las entidades territoriales participaran en la direccion, financiacion y
administracion de los servicios educativos estatales, en los términos que serialan la
Constitucion y la ley», y conforme al articulo 150 ibidem, se expidi6 la Ley 115 de 1994
-Ley General de Educacion-, regulando la jornada y el calendario educativo en los
articulos 85 y 86, en los que menciona -en el primero- que el servicio publico
educativo se prestara en las instituciones educativas en una sola jornada diurna, y
cuando las necesidades del servicio educativo lo requieran, podran ofrecer dos
jornadas escolares, una diurna y otra nocturna, y -en el segundo- que los calendarios
académicos tendran la flexibilidad necesaria para adaptarse a las condiciones
econdmicas regionales y a las tradiciones de las instituciones educativas, ademas
que «El calendario académico en la educacion bdsica secundaria y media se organizard por
periodos anuales de 40 semanas de duracion minima o semestrales de 20 semanas minimo»
y que el Ministerio de Educacién Nacional debia reglamentar los calendarios
académicos de acuerdo con los parametros fijados en la norma, y en el literal a) del
numeral 3 del articulo 148 ibidem, que otorgé al Ministerio de Educacién Nacional,
entre otras funciones, dirigir la actividad administrativa en el sector educativo.

Seguidamente, la Ley 715 de 200112 entre las competencias que le corresponde a la
Nacién ejercer en materia del servicio publico de la educacién, mencioné la
formulacién de politicas y objetivos de desarrollo para el sector educativo y dictar

12“Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos
151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros”.
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normas para la organizacion y prestacion del servicio, y en los articulos 6 y 7 se
refirié a la competencia de las entidades territoriales, sefialando entre ellas dirigir,
planificar y prestar el servicio educativo en los diferentes niveles y organizar la

prestacion del servicio educativo en su jurisdiccién, entre otras.

A su vez, el Decreto 1850 de 200213, contempl6 la jornada escolar y el horario de la
misma, definiéndola como el tiempo diario que dedica el establecimiento educativo
a sus estudiantes en la prestacion directa del servicio publico educativo, conforme a
las normas sobre el calendario académico y con el plan de estudios, mencionando
que el horario de la jornada escolar se define por el rector o director, al comienzo de
cada afo lectivo, debiendo cumplirse durante las cuarenta (40) semanas lectivas
establecidas por la Ley 115 de 1994 y fijadas por el calendario académico de la
respectiva entidad territorial certificada.

Particularmente, en cuanto al calendario académico y a la modificacién del mismo o
de la jornada escolar, los articulos 14 y 15, actualmente compilados en el Decreto
1075 de 20154, dispusieron lo siguiente:

“Articulo 2.4.3.4.1. Calendario  académico. Atendiendo las  condiciones
economicas regionales, las tradiciones de las instituciones educativas y de acuerdo
con los criterios establecidos en el presente Titulo, las entidades territoriales
certificadas expedirdan cada ario y por una sola vez, el calendario académico para
todos los establecimientos educativos estatales de su jurisdiccion, que determine las
fechas precisas de iniciacion y finalizacion de las siguientes actividades:

1. Para docentes y directivos docentes:

a) Cuarenta (40) semanas de trabajo académico con estudiantes, distribuido en dos
periodos semestrales;

b) Cinco (5) semanas de actividades de desarrollo institucional; y

¢) Siete (7) semanas de vacaciones.

2. Para estudiantes:

a) Cuarenta (40) semanas de trabajo académico, distribuido en dos periodos
semestrales;

b) Doce (12) semanas de receso estudiantil.

Paragrafo. El calendario académico de los establecimientos educativos estatales del
ario lectivo siguiente, serd fijado antes del 1 de noviembre de cada arnio para el
calendario A y antes del 1 de julio para el calendario B.

(Decreto 1850 de 2002, articulo 14).

Articulo 2.4.3.4.2. Modificacién del calendario académico o de la jornada
escolar. La competencia para modificar el calendario académico es del Gobierno
Nacional, los ajustes del calendario deberdn ser solicitados previamente por la
autoridad competente de la respectiva entidad certificada mediante peticion
debidamente motivada, salvo cuando sobrevengan hechos que alteren el orden

13 “Por el cual se reglamenta la organizacion de la jornada escolar y la jornada laboral de directivos docentes y docentes
de los establecimientos educativos estatales de educacion formal, administrados por los departamentos, distritos y
municipios certificados, y se dictan otras disposiciones.”

14 Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacion.”
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publico, en cuyo caso la autoridad competente de la entidad territorial certificada
podrid realizar los ajustes del calendario académico que sean necesarios.

Las autoridades territoriales, los consejos directivos, los rectores o directores de los
establecimientos educativos no son competentes para autorizar variaciones en la
distribucion de los dias fijados para el cumplimiento del calendario académico y la
jornada escolar, ni para autorizar la reposicion de clases por dias no trabajados por
cese de actividades académicas.

(Decreto 1850 de 2002, articulo 15)”.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la competencia para modificar el calendario
escolar, es del Gobierno Nacional, previa solicitud de la autoridad competente de la
respectiva entidad - Articulo 2.4.3.4.2. Decreto 1075 de 2015-; sin embargo, cuando
sobrevengan hechos que alteren el orden publico, la autoridad respectiva de la
entidad territorial sera competente para realizar los ajustes que considere necesarios.

Ahora, teniendo en cuenta el anterior contexto normativo, la demandante alude el
incumplimiento del articulo 2.2.2.4.4 del Decreto 1072 de 2015 «Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo», que si bien contempla las
materias de negociacién entre los representantes de las organizaciones sindicales de
empleados publicos y la entidad empleadora o autoridad competente, en el
parédgrafo primero se indica los asuntos que no son objeto de negociacion, entre ellos
en el numeral segundo «las competencias de direccion, administracion y fiscalizacion del
Estado».

Entonces, aunque de acuerdo con la reglamentacién del calendario académico puede
colegirse de manera preliminar que corresponde al Ministerio de Educacion
Nacional dirigir la actividad administrativa en el sector educativo, lo que podria
encausarse en una competencia de direcciéon conforme lo refiere la parte actora; de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 2.4.3.4.1y 2.4.3.4.2 del Decreto 1075 de 2015,
se observa que dicha facultad no es restrictiva para las entidades territoriales, dado
que el legislador estableci6 la posibilidad de que en el marco de las actividades
tijadas, «las entidades territoriales certificadas expedirdn cada aiio y por una sola vez, el
calendario académico para todos los establecimientos educativos estatales de su jurisdiccion»
atendiendo entre otros aspectos a las condiciones econémicas regionales y las
tradiciones de las instituciones educativas; e incluso su modificacion aunque
compete al Ministerio de Educacién Nacional, responde en condiciones normales a
la peticién motivada por la entidad territorial certificada, salvo cuando sobrevengan
hechos que alteren el orden publico.

Aclarado lo anterior, se tiene ahora que el articulo 4.9 del Acuerdo Colectivo objeto
de inconformidad, precisa que «la Administracion Departamental garantizard proyectar
el calendario escolar teniendo en cuenta las condiciones y necesidades regionales del
departamento, garantizando el rubro presupuestal necesario para su cumplimiento y la
participacion efectiva a SINDEVA en dicha proyeccion», por lo que, frente al primer
cuestionamientos de la parte actora -ajuste del calendario escolar-, debe indicarse que
la sola proyeccion del calendario atendiendo a las condiciones y necesidades del
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departamento, no implica que se esté desconociendo la labor de direcciéon del
Ministerio de Educacion, pues el soporte normativo anteriormente aludido, también
atribuye a las entidades del orden territorial la potestad de expedir el calendario
académico bajo los lineamientos también fijados por el legislador; de manera que no
es posible entrever, al menos en esta etapa inicial del tramite procesal, que la
disposicion contenida en el articulo 4.9 se hubiese materializado por Ila
administracién departamental, no solo proyectando sino expidiendo el calendario
escolar sin considerar los lineamientos fijados por el Gobierno Nacional que diera
cuenta de la transgresion a la norma superior, de manera que no resulta procedente
decretar la suspensién del mismo.

Lo propio, ocurre frente al «apoyo presupuestal» que refiere la demandante tiende a
garantizar la participacion del sindicato, pues primero se advierte, que conforme a
la redaccion de la norma acusada «garantizando el rubro presupuestal necesario para su
cumplimiento y la participacion efectiva a SINDEVA en dicha proyeccion», podrian
presentarse dos supuestos de interpretacion, el primero referente a que la
administracion departamental garantiza 7) el rubro presupuestal necesario para el
cumplimiento del calendario escolar y i) la participacién efectiva a SINDEVA en
dicha proyeccion -también del calendario escolar-, de la que se concluiria que el
rubro presupuestal se destina iinicamente para cumplir el agendamiento académico
y que la garantia de SINDEVA se cifie es a la proyecciéon del calendario, sin
implicaciones presupuestales; y el segundo, obedece a la interpretacion dada por la
demandante, relativa a que el rubro presupuestal es tanto para el cumplimiento del
calendario como para garantizar la participacion del sindicato local de educadores,
sin embargo, en este tltimo evento, ademas de que no se encontraria contravencién
legal frente a la norma que alude el actor desconocida -articulo 2.2.2.4.4 del Decreto
1072 de 2015-, con las pruebas allegadas al plenario con la solicitud de la medida
cautelar, no puede determinarse que la administracion hubiese incurrido en
erogaciones presupuestales tendientes a soportar la participacion sindical en la
proyeccion del calendario académico, y que se genere un agravio al erario publico
con tal disposicion.

Asi, se colige que solo puede definirse el criterio frente a la existencia de los dos
supuestos de interpretacion frente a la implicacion presupuestal del articulo 4.9 del
Acuerdo Colectivo, hasta el momento de proferir decision de fondo, esto es, cuando
se cuente con elementos que indiquen si se ha dispuesto de alguna partida
presupuestal para hacer efectiva la participacion de SINDEVA en la proyeccién del
calendario escolar, para asi establecer si se presenta o no el desconocimiento
normativo que plantea la parte actora.

En consecuencia, la solicitud de medida cautelar frente a este punto tampoco tiene
vocacion de prosperidad, pues no se observa que la administracién a través del
articulo 4.9 del Acuerdo acusado, hubiese negociado asuntos que correspondan a las
competencias de direccién, administracién y fiscalizacién del Estado, desconociendo
el numeral 2 del pardgrafo primero del articulo 2.2.2.4.4 del Decreto 1072 de 2015.
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3.3. Viaticos y gatos de viajes -articulo 4.11-.

Norma objeto de

garantizara el pago de
transporte aéreo (ida y

medie invitacién a un

suspension
-Acuerdo Colectivo Contenido normativo presuntamente vulnerado
del 6 de agosto de
2019-
4.11. La | - Ley 1042 de 1978
Administracion
Departamental Articulo 61. De los vidticos. Los empleados puiblicos que deban

viajar dentro o fuera del pais en comision de servicios tendrin
derecho al reconocimiento y pago de vidticos.

regreso), de cuatro

cupos al afio para cada | - Decreto 1028 de 2019

sindicato (SINDEVA,

SINTRENAL y Articulo 5. Vidticos. EI wvalor y las condiciones para el
SINTRADEVA), a los otorgamiento de los vidticos en las comisiones de servicios de los
empleados  pblicos Gobernadores y Alcaldes corresponderdn a lo establecido por el
que ejerzan cargos Gobierno Nacional para los empleados piblicos de la Rama
directivos  sindicales, Ejecutiva del Orden Nacional. Para estos iltimos se tendrd en
siempre y cuando cuenta, iqualmente, lo serialado en la Ley 136 de 1994 y demds

normas que la modifiquen o reglamenten.

evento de caracter . . .y L
I, Pardgrafo. El tope mdximo para el reconocimiento de vidticos
oficial. .y L . .
diarios para comisiones al interior del pais de los Alcaldes de
Distritos y Municipios clasificados en categoria quinta vy sexta,
Paragrafo: Cada p 4 P fi OTIA quInia y sex:
g . | serd el correspondiente para el Alcalde de Municipio o Distrito
sindicato reglamentara . S
. de cuarta categoria, de acuerdo con la escala de vidticos fijada por
al interior las : '
.. el Gobierno Nacional.
condiciones para

recibir este beneficio,
el cual no podrd ser
acumulable de un afio
a otro ni transferible
entre sindicatos.

Articulo 9. Vidticos. EI wvalor y las condiciones para el
otorgamiento de los vidticos para los empleados piiblicos de las
entidades territoriales corresponderdn a lo establecido por el
Gobierno Nacional para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Orden Nacional.

- Circular Conjunta No 100-002 del 6 de febrero de 2019,
expedida por parte del Ministerio del Trabajo y del
Departamento Administrativo de la Funciéon Publica -
DAFP

Senala el actor como concepto de violacion, que el articulo enjuiciado regula de
forma indirecta lo relacionado con viaticos y gatos de viaje; sin embargo, el articulo
61 del Decreto Ley 1042 de 1978 dispone que solo son aplicables o reconocidos a los
servidores publicos en razén de la comision de servicios, y no en virtud de los
permisos sindicales o viajes de cardcter sindical, y por consiguiente resulta
legalmente inexistente esta figura, y menos atn «un derecho a favor de ninguna
organizacion sindical del sector publico para que el Estado suministre el valor de los gastos
de viajes y vidticos».

Inicialmente debe mencionarse que de conformidad con el articulo 2.2.2.4.4 del
Decreto 1072 de 2015, pueden ser materia de negociacion «1. Las condiciones de empleo,
y 2. Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes y las
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organizaciones sindicales de empleados piiblicos para la concertacion de las condiciones de
empleo» por lo que al no constituir un asunto de carécter salarial, o de aquellos sobre
los cuales se establezca prohibicion -pardgrafos 1 y 2 ib-, las organizaciones sindicales
de los empleados publicos pueden incluir dichos aspectos -pago de transporte aéreo
para cuatro empleados puiblicos que ejerzan cargos directivos sindicales en cada organizacion
sindical, siempre y cuando medie invitacion a un evento de cardcter oficial- y demas
relacionados con las condiciones de empleo en el pliego de solicitudes.

Ahora bien, frente al reconocimiento de viaticos, conforme lo indica la demandante,
al tenor del articulo 61 del Decreto Ley 1042 de 1978 «Los empleados piiblicos que deban
viajar dentro o fuera del pais en comision de servicios tendrdn derecho al reconocimiento y
pago de vidticos», y siguiendo con su reglamentacion, se encuentra que el articulo 79
menciona que «Hace parte de los deberes de todo empleado la comision de servicios y no
constituye forma de provision de empleos. Puede dar lugar al pago de vidticos y gastos de
transporte conforme a las disposiciones legales sobre la materia y las instrucciones de
gobierno, y el comisionado tiene derecho a su remuneracion en pesos colombianos, asi la
comision sea fuera del territorio nacional», de manera que todo lo que implique el
reconocimiento de viaticos, serd sufragado por la administracién en virtud de las
comisiones de servicio que los servidores ptblicos deban cumplir.

Sobre el particular, se observa que el articulo enjuiciado -4.11- manifiesta que «la
Administracion Departamental garantizard el pago de transporte aéreo (ida y regreso), de
cuatro cupos al ario para cada sindicato (SINDEVA, SINTRENAL y SINTRADEVA), a los
empleados publicos que ejerzan cargos directivos sindicales, siempre y cuando medie
invitacion a un evento de cardcter oficial», lo cual a groso modo, prevé el reconocimiento
de transporte aéreo a los sindicatos en virtud de una invitacién a un evento de
caracter oficial, sin embargo, se desconoce si para obtener el reconocimiento de tal
beneficio administrativamente se emplea o no la figura de comisién de servicios,
pues el precepto condiciona el pago del transporte a que medie una invitacién a un
evento oficial, pero de dicha prevision no es posible determinar la forma en la cual,
la administracién y la misma organizacion sindical materializa su alcance; y por
ende, tampoco puede concluirse que se trate de una figura inexistente o sin ningin
respaldo normativo.

Por otra parte, debe indicarse que no logra determinarse con la sola confrontacién
normativa la forma en la cual podria estarse vulnerando el Decreto 1028 de 201915
en los articulos 5 y 9, pues no se cuenta con elementos de prueba de los que se infiera
que el reconocimiento del transporte exceda el tope dado a los viadticos que se
otorgan para comisiones al interior del pais, y que se encuentre por fuera de lo
establecido por el Gobierno Nacional para los empleados ptublicos de la Rama
Ejecutiva del Orden Nacional.

No obstante, se indica que si bien el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, ha conceptuado que le corresponde a la Entidad «sufragar los vidticos y gastos

15 “Por el cual se fijan los limites mdximos salariales de los Gobernadores, Alcaldes y empleados puiblicos de las
entidades territoriales y se dictan disposiciones en materia prestacional”
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de viaje de los empleados piiblicos cuando se encuentren en comision de servicios, es decir
que deban prestar sus servicios o desarrollar las funciones propias del cargo, en un lugar
diferente a su sede habitual de trabajo, por lo tanto, los vidticos y gastos de viaje en que
incurran los empleados sindicalizados que deban desplazarse fuera de la sede habitual de
trabajo, para participar en labores propias de la actividad sindical solo serdn sufragados por
la respectiva organizacion sindical; por cuanto, como se dejo establecido, la entidad solo estd
obligada a reconocerlos en virtud de una comision de servicios»16, en esta oportunidad
procesal, no es posible inferir que la entidad territorial se encuentre excediendo los
lineamientos para el reconocimiento de viaticos, en el evento de que el transporte se
otorgue para cumplir labores propias de la actividad sindical sin conexidad
propiamente con el servicio, porque precisamente se desconoce si la asistencia a los
eventos oficiales de que trata el articulo 4.11 se habilita a través de la figura de
comision de servicios, conforme ya se explico.

Por lo anterior, no es posible colegir en esta oportunidad que la demandante se
encuentre extralimitado sus facultades en el reconocimiento de viéticos a favor de
los sindicatos SINDEVA, SINTRENAL y SINTRADEVA, sin que medie una
comision de servicio, ni la manera en la cual puede vulnerarse el Decreto 1028 de
2019, y en consecuencia no procede la medida de suspension provisional solicitada
al respecto.

3.4. Prima de antigiiedad -articulo 5.5-

Norma objeto de

suspension
-Acuerdo Colectivo Contenido normativo presuntamente vulnerado
del 6 de agosto de
2019-
5.5. PRIMA DE | - Decreto 1042 de 1978
ANTIGUEDAD: La
Administracion Articulo 1. Del campo de aplicacion. El sistema de
Departamental se | nomenclatura, clasificacion y remuneracion de cargos que se

compromete a continuar
cancelando la prima de
antigiiedad, de acuerdo al
decreto 0852 del 17 de
mayo de 2013 a los

servidores publicos
administrativos de la
planta central y

educacion de la entidad.

establece en el presente Decreto regira para los empleados
publicos que desemperien las distintas categorias de empleos de

los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, —establecimientos publicos y unidades
administrativas  especiales del ~orden nacional, con las
excepciones que se establecen mds adelante.

(-..)

Articulo 42. De otros factores de salario. Ademds de la
asignacion bidsica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado
como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario:

a. Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos
49 y 97 de este Decreto.

16 Concepto 580691 de 2020 Departamento Administrativo de la Funcién Publica
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-Decreto 1072 de 2015

Articulo  2.2.2.4.4. Materias de negociacion. Son materias de
negociacion:

(...)

Pardgrafo 2. En materia salarial podrd haber negociacion y
concertacion, consultando las  posibilidades fiscales y
presupuestales. Sin perjuicio de lo anterior, en el nivel territorial,
se respetardn los limites que fije el Gobierno nacional. En materia
prestacional las entidades no tienen facultad de negociar y
concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la
unica autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la Repiiblica.

(Decreto 160 de 2014, art. 5)
-Constitucion Politica literal e) del articulo 150

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

(...)

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos:

(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza
Prblica.

-Circular Conjunta No 100-002 del 6 de febrero de 2019

El actor sustenta el desconocimiento normativo, en que la Constituciéon Politica,
frente a la creaciéon de emolumentos y prestaciones, ha otorgado competencia
exclusiva al Presidente y al Congreso de la Republica, en virtud de lo sefialado por
el literal e) del articulo 150 ibidem, por lo que en el Acuerdo Colectivo suscrito
entre la Gobernacién del Vaupés y los sindicatos SINTRENAL, SINTRADEVA y
SINDEVA no era procedente crear prestaciones y emolumentos a favor de los
mismos, comoquiera que estos asuntos no son de competencia de las entidades
territoriales, situaciéon que también dispone el pardgrafo 2 del articulo 2.2.2.4.4. del
Decreto 1072 de 2015.

También sefiala la demandante que «en materia de la creacion de elementos prestacionales
por parte de las diversas autoridades en el ambito territorial, debe tenerse en cuenta que las
entidades territoriales, sea cualquier autoridad, carece de competencia para la creacion de
elementos prestacionales», 1o que respalda en jurisprudencia del Consejo de Estado y
de la Corte Constitucional; y finalmente, se refiere a los efectos del Decreto Ley 1042
de 1978, indicando que solo contempla los elementos salariales para los empleados
publicos del orden nacional, por lo que su regulacién no puede hacerse extensiva a
los servidores publicos del orden territorial, y que el Decreto 1919 de 2002 «Por el
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cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados piiblicos y se regula el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial»
Unicamente extiende las prestaciones sociales de los empleados del orden nacional
a los empleados publicos del orden territorial, no estableciendo ninguna extensiéon
respecto de los elementos salariales, por lo que no es procedente la interpretacion
extensiva de esta norma por no encontrarse dentro de los aspectos regulados por
esta.

Pues bien, en cuanto a la prima de antigtiedad, debe indicarse inicialmente frente a
su naturaleza que «no es una prestacion sino que hace parte del salario... Tanto la ley como
la jurisprudencia y la doctrina han considerado siempre como salariola prima de
antigiiedad. Dicha prima de antigiiedad es un incremento salarial que se origina en la
permanencia del empleado en el servicio y gracias a ella la remuneracion mensual se aumenta
de acuerdo a los porcentajes establecidos, segtin el tiempo de esa permanencia» conforme lo
ha indicado el Consejo de Estado?”.

También, tiene su origen en el Decreto 2285 de 196818 que en la escala de
remuneracion -articulo 5- fij6 los «sueldos de ingreso mds prima de antigiiedad», y
posteriormente, se indic6 como factor salarial en el articulo 42 del Decreto 1042 de
197819 al mencionar que «Son factores de salario: a. Los incrementos por antigtiedad a que
se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto», siendo concebidos para el orden
nacional, conforme se ratifica en el articulo 1 ibidem al indicar que «el sistema de
nomenclatura, clasificacion y remuneracion de cargos que se establece en el presente Decreto
regird para los empleados piiblicos que desemperien las distintas categorias de empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional, con las excepciones que se establecen
mds adelante.». Igualmente, debe mencionarse, que si bien el Decreto 1919 de 200220
hizo extensivas las prestaciones sociales de los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional a los empleados ptblicos del orden
territorial, no se refirié concretamente a los elementos salariales, entre los que se
encuentra el incremento por antigtiedad.

Entonces atendiendo a la connotacién de factor salarial del incremento por
antigiiedad y su inclusiéon para empleados del orden nacional, se recuerda que
conforme al articulo 150 de la Constitucién Politica, corresponde al Congreso fijar el
régimen salarial de los empleados publicos; y en este sentido es pertinente citar lo
sefialado por la Corte Constitucional en sentencia C-402 de 2013 asi:

“Ahora bien, en relacion especifica con la regulacion de los asuntos salariales en el
orden territorial, la Corte ha previsto que “...cabe destacar que la facultad de fijar el
régimen de salarios de los servidores publicos corresponde al Congreso y al

17 Secciéon Segunda, sentencia del 25 de marzo de 1992, M.P. Clara Forero de Castro.

18 “Por el cual se fija el régimen de clasificacion y remuneracion de los empleos de los Ministerios, Departamentos
Administrativos y Superintendencias”

19 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos piiblicos y unidades administrativas especiales del orden
nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”

20 “Por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados piiblicos y se regula el régimen minimo
prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.”
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Presidente de la Repuiblica, en la forma ya enunciada. A partir de esa fijacion, procede
la intervencion de los concejos municipales y las asambleas departamentales, por
mandato de los articulos 313-6 y 300-7 superior, respectivamente, y en forma
complementaria (sic), con el fin de adoptar en esas secciones del territorio la politica
de salarios. | | Efectivamente, con base en el mdximo salarial previamente delimitado
por el gobierno nacional, los alcaldes y los gobernadores serialan las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos, en lo que se ha
denominado un proceso de definicion armonica entre las distintas autoridades que
intervienen en el mismo. En cambio, respecto del régimen de prestaciones sociales de
los empleados piiblicos territoriales, la competencia es indelegable en las
corporaciones publicas territoriales y éstas no podrin arrogdrselas, por expresa
prohibicion constitucional.”

En otras palabras, frente al régimen salarial de los servidores de Rama Ejecutiva en
el nivel territorial, opera un mecanismo de armonizacion entre el principio del Estado
unitario, que se expresa en la potestad del Congreso de prever objetivos y criterios
generales y del Gobierno de prescribir la regulacion particular, y el grado de
autonomia de las entidades territoriales, que comprende la facultad para fijar las
escalas de remuneracion y los emolumentos correspondientes, en concordancia con
el marco y topes previstos en la ley. Esta articulacion responde, por ende, a un modelo
jerdrquico en el que las normas de raigambre legal, asi como las de origen
qubernamental, operan como marco de referencia para el ejercicio de la competencia
que en materia de régimen salarial tienen los entes locales y respecto de sus servidores
publicos. Esto, por supuesto, sin que esas normas de superior jerarquia estén
constitucionalmente habilitadas para reqular en su integridad el asunto,
desconociendo con ello el mencionado grado de autonomia.

En conclusion, el precedente analizado estd univocamente dirigido a prever una
formula de articulacion concurrente entre las competencias analizadas, lo que a su
vez permite inferir que la Constitucion impide que se concreten dos extremos: bien
la requlacion integral y especifica del régimen salarial de los servidores piiblicos por
parte del Congreso y el Gobierno, o bien la soberania de las entidades territoriales
para definir el régimen salarial de sus servidores piiblicos, con ausencia de todo
marco o limite fundado en normas juridicas de superior jerarquia.”

Se concluye asi, que no le corresponde a las entidades del orden territorial crear la
figura de prima de antigiiedad a favor de los servidores puablicos, comoquiera que
establecer el régimen salarial es una facultad reservada exclusivamente al Congreso
de la Reptblica, no siendo extensiva la aplicabilidad del Decreto 1042 de 1978.

Ahora, haciendo remisién a la norma objeto de suspension -articulo 5.5 del Acuerdo
Colectivo- que indica «La Administracion Departamental se compromete a continuar
cancelando la prima de antigiiedad, de acuerdo al decreto 0852 del 17 de mayo de 2013 a los
servidores publicos administrativos de la planta central y educacion de la entidad» se deduce
que no se estd creando el emolumento de la prima o incremento por antigtiedad,
pues se menciona es la continuidad al pago de la misma conforme al Decreto 852 del
17 de mayo de 2013, de tal manera que tampoco puede deducirse a prima face la
vulneracién del paragrafo 2 del articulo 2.2.2.4.4 del Decreto 1072 de 2015 segtn el
cual «En materia salarial podrd haber mnegociacion y concertacion, consultando las
posibilidades fiscales y presupuestales. Sin perjuicio de lo anterior, en el nivel territorial, se
respetardn los limites que fije el Gobierno nacional. En materia prestacional las entidades no
tienen facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la
unica autoridad competente para regular la materia es el Presidente de la Repiiblica», pues
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se recuerda que la prima o incremento por antigiiedad tiene connotacién salarial y
no prestacional, correspondiendo asi a un asunto que puede ser objeto de
concertacién, siempre que se respeten los limites fijados por el Gobierno Nacional.

Aunado a lo anterior, debe advertirse que con la sola lectura del articulo enjuiciado
se destaca que el Departamento del Vaupés, previamente a la celebracion del
Acuerdo Colectivo, instituy6 a través del «Decreto 0852 del 17 de mayo de 2013» la
cancelaciéon de la prima de antigtiedad, y por medio del Acuerdo tnicamente se
dispuso dar continuidad al pago de una prestacién que con anterioridad ya habia
sido reconocida, por lo que el andlisis de fondo se realizaria incluso partiendo del
aludido decreto, que a pesar de que no corresponde al acto administrativo
enjuiciado, a través del mismo podrian entreverse las condiciones en las cuales se
dio el reconocimiento de la prima o incremento por antigtiedad para los empleados
a quienes cobija el Acuerdo; y en consecuencia no puede concluirse en esta
oportunidad procesal que el articulo 5.5 del Acuerdo Colectivo desconozca las
normas resefiadas por la parte actora; correspondiendo a un andlisis que debera

efectuarse cuando se cuente con mayores elementos de prueba, entre ellos el aludido
Decreto 0852 del 17 de mayo de 2013.

3.5. Pago de cuota sindical -articulo 5.6-

Norma objeto de
suspension
-Acuerdo Colectivo
del 6 de agosto de
2019-

Contenido normativo presuntamente vulnerado

5.6. La Administraciéon
Departamental haré el
respectivo descuento
del 10% a los
empleados no
sindicalizados previa
solicitud del sindicato
correspondiente, que
se vean beneficiados
del reconocimiento y

-Decreto 2264 de 2013

Articulo 1° Con el fin de garantizar que las organizaciones
sindicales puedan recaudar oportunamente las cuotas fijadas por
la ley y los estatutos sindicales para su funcionamiento, el
empleador tiene la obligacion de:

(...)

d) Retener y entregar a la organizacion sindical las sumas que los
empleados publicos no sindicalizados autoricen descontar
voluntariamente y por escrito para el sindicato, por reciprocidad y

compensacion, en razon de los beneficios recibidos con ocasion del
Acuerdo Colectivo obtenido por el respectivo sindicato, para lo cual
se habilitardn los respectivos codigos de nomina.

pago de la prima
extralegal de carestia.

-Circular Conjunta No 02 del 31 de agosto de 2015

Senala el actor, que el desconocimiento normativo, se vislumbra en atencién a lo
contemplado en el literal d) del articulo 1 del Decreto 2264 de 2013, segtn el cual,
solo serd procedente el descuento de aportes sindicales de empleados publicos no
sindicalizados cuando estos asi lo hubiesen autorizado de forma voluntaria, por lo
que, si bien la norma habilita dicha posibilidad de descuento, para el caso resulta
ilegal e inconstitucional, en la medida que, el Departamento del Vaupés desconto el
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10% del salario de los empleados publicos, sin que existiera previa autorizaciéon
expresa de los mismos.

Inicialmente, se tiene que el Decreto 2264 de 2013 «por el cual se reglamentan los
articulos 400 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 68 de la Ley 50 de 1990», en el articulo
primero se refiere al recaudo oportuno de las cuotas fijadas por la ley y los estatutos
sindicales para su funcionamiento, y con el fin de garantizar que las organizaciones
sindicales puedan realizar dicho recaudo, impuso al empleador las obligaciones de:
«a) efectuar sin excepcion la deduccion sobre los salarios de la cuota o cuotas sindicales y
ponerlas a disposicion del sindicato o sindicatos, cuando los trabajadores o empleados se
encuentren afiliados a uno o varios sindicatos; b) retener y entregar directamente a las
organizaciones de segundo y tercer grado, las cuotas federales y confederales que el sindicato
afiliado esté obligado a pagar en los términos del numeral 3° del articulo 400 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y de este Decreto; c) retener y entregar a la organizacion sindical las
sumas que los trabajadores no sindicalizados deben pagar a éstas por beneficio de la
convencion colectiva en los términos del articulo 68 de la Ley 50 de 1990, salvo que exista
renuncia expresa a los beneficios del acuerdo; y d) retener y entregar a la organizacion
sindical las sumas que los empleados publicos no sindicalizados autoricen descontar
voluntariamente y por escrito para el sindicato, por reciprocidad y compensacion, en razon
de los beneficios recibidos con ocasion del Acuerdo Colectivo obtenido por el respectivo
sindicato, para lo cual se habilitaran los respectivos codigos de nomina».

Frente al alcance de dicha normatividad, puede citarse lo dispuesto por el Consejo
de Estado al resolver la solicitud de suspension provisional de los efectos de la
expresion «salvo que exista renuncia expresa a los beneficios del acuerdo» contenida en el
literal c)?1, asi:

“El Decreto 2264 de 2013 fue expedido, segtin lo prevé el articulo 1°, con el fin de
oarantizar que las cuotas sindicales sean efectivamente recaudadas de manera
oportuna, comprometiendo a los empleadores a la respectiva deduccion de los salarios
de los trabajadores; es decir que el Decreto que contiene la expresion demandada
conserva el mismo objeto que las normas superiores mencionadas, como es proteger
el derecho a constituir sindicatos, garantizando la recoleccion de las cuotas
sindicales”

Quedando definido entonces el objeto del articulo 1 ibidem, debe indicarse ahora que
el sistema de recaudo a través de la deduccion realizada por el empleador también
se contempl6 en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y para el efecto se cita el articulo
400 en lo pertinente:

“Articulo 400. Retencion de Cuotas Sindicales. <Articulo subrogado por el articulo
23 del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Toda asociacion sindical de trabajadores tiene derecho a solicitar, que los

21 ”Articulo 1°. Con el fin de garantizar que las organizaciones sindicales puedan recaudar oportunamente las cuotas
fijadas por la ley y los estatutos sindicales para su funcionamiento, el empleador tiene la obligacion de:

(...

c) Retener y entregar a la organizacion sindical las sumas que los trabajadores no sindicalizados deben pagar a estas
por beneficio de la convencion colectiva en los términos del articulo 68 de la Ley 50 de 1990, salvo que exista renuncia
expresa a los beneficios del acuerdo.”
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(empleadores) respectivos deduzcan de los salarios de los trabajadores afiliados y
pongan a la disposicion del sindicato, el wvalor de las cuotas ordinarias o
extraordinarias con que aquellos deben contribuir. La retencion de las cuotas
extraordinarias requiere copia autenticada del acta de la asamblea sindical en que
fueron aprobadas. Para la retencion de las cuotas ordinarias bastard que el secretario
y el fiscal del sindicato comuniquen certificadamente al (empleador) su valor y la
nomina de sus afiliados.

2. Cesard la retencion de cuotas sindicales a un trabajador a partir del momento en
que aquél, o el sindicato, comunique por escrito al {empleador} el hecho de la renuncia
0 expulsion; quedando a salvo el derecho del sindicato en caso de informacion falsa
del trabajador.

(...)"

Esta norma fue clara en precisar los sujetos sobre los cuales recaia dicha obligacion
-trabajadores afiliados-, sin embargo, esto no es dbice para hacer extensivo a terceros
dicha normatividad, conforme lo prevé el numeral 1 del articulo 471 del C.S.T, segtn
el cual «las normas de la convencion se extienden a todos los trabajadores de la misma, sean
o no sindicalizados» cuando los afiliados excedan la tercera parte de los trabajadores
de la empresa, asi:

“Articulo 471. Extension a Terceros. <Articulo modificado por el articulo 38 del
Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Cuando en la convencion colectiva sea parte un sindicato cuyos afiliados
excedan de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa, las normas
de la convencion se extienden a todos los trabajadores de la misma, sean o no
sindicalizados.

2. Lo dispuesto en este articulo se aplica también cuando el niimero de afiliados
al sindicato llegare a exceder del limite indicado, con posterioridad a la firma de
la convencion.”.

Ahora, haciendo remisién a la norma objeto de suspension -articulo 5.6 del Acuerdo
Colectivo del 6 de agosto de 2019- que indica «la Administracion Departamental hard
el respectivo descuento del 10% a los empleados no sindicalizados previa solicitud del
sindicato correspondiente, que se vean beneficiados del reconocimiento y pago de la prima
extralegal de carestia», se evidencia que i) se contempla el descuento por parte del
Departamento del Vaupés, ii) recae sobre los empleados no sindicalizados que se
beneficien de la prima de carestia y iii) el descuento del 10% opera previa
autorizacion del sindicato.

De acuerdo con lo anterior, y con los argumentos en que se funda la medida cautelar,
puede colegirse que no existe inconformidad en torno a la facultad que le asiste al
Departamento para efectuar el descuento, sino frente a la autorizaciéon expresa que
deba realizarse de manera previa por parte de los empleados no sindicalizados.

Sin embargo, en esta etapa procesal solo es posible establecer la facultad que le asiste
a la entidad territorial para efectuar este tipo de descuentos; pues en lo que respecta
a la autorizaciéon de los empleados no sindicalizados frente al descuento, no se
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cuenta con suficientes elementos de prueba que permitan determinar si se cumple
con dicho presupuesto, o si por el contrario se desconoce, dado que conforme lo
indica el mismo articulo 1 del Decreto 2264 de 2013, la cuotas son fijadas en los
«estatutos sindicales para su funcionamiento», de manera, que aunque el punto 4.5 de
la convencién cuantifique el descuento -10%-, la misma disposicién demandada
hace alusion a la «solicitud del sindicato», por lo que es indispensable determinar si la
misma abarca la totalidad del personal o los trabajadores sin distincién de haber o
no autorizado el descuento, lo cual, solo es posible determinar a través de los
estatutos de SINDEVA, SINTRENAL y SINTRADEVA, o con los demaés soportes
que obren en tal sentido respecto de cada trabajador u organizacién, que hasta ahora
no integran el expediente.

En este punto se explica, que si bien la norma acusada contempla que el descuento
del 10% se realiza «previa solicitud del sindicato correspondiente», con la sola redaccién
normativa no es viable concluir que no se cuente con la autorizacién de quienes no
se hallen sindicalizados para disponer de dicha deduccién, mdxime cuando el mismo
precepto hace alusion a aquellos empleados que se encuentran devengando la prima
de carestia, por lo que la discusién en este sentido debera resolverse cuando se
cuente con mayores elementos de prueba que den cuenta de la existencia, o en su
defecto de la pretermisién de la autorizacion sobre el descuento del 10% que se
realice a quienes no sean sindicalizados.

También, definir la legalidad de dicho descuento, excede el andlisis que hasta ahora
propone la demandante, pues amerita una discusién en torno a la aplicacién
normativa no planteada y que seria propia de la decisién definitiva, como seria
definir de una parte, si resulta aplicable el articulo 471 del C.S.T, y conforme a ello
el descuento aludido puede hacerse a la totalidad de empleados, siendo necesario
establecer si los afiliados de cada sindicato «excedan de la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa»; y de otra, distinguir en el asunto la aplicabilidad de los
literales c) y d) del articulo 1 del Decreto 2264 de 2013, pues mientras que el primero
se refiere a la retencién de las «sumas que los trabajadores no sindicalizados deben pagar
a éstas por beneficio de la convencion colectiva en los términos del articulo 68 de la Ley 50 de
1990, salvo que exista renuncia expresa a los beneficios del acuerdo», la norma objeto de
remision?? indica que por el hecho de beneficiarse de la convencién colectiva, los
trabajadores no sindicalizados deberan pagar al sindicato, durante su vigencia la
misma cuota con que contribuyen los afiliados al sindicato; y por el contrario, el
literal d) establece que debe preceder autorizaciéon al descuento de los empleados no
sindicalizados «por reciprocidad y compensacion, en razon de los beneficios recibidos con
ocasion del Acuerdo Colectivo obtenido por el respectivo sindicato», por lo que la discusiéon
en torno a tal distincion y su aplicacién en el caso de la deduccién de la cuota sindical
respecto a los sindicatos que signaron la Convencién, debera definirse en la
sentencia que ponga fin a la instancia.

2 “ARTICULO 68. El articulo 39 del Decreto 2351 de 1965 quedard ast:

Cuota por Beneficio Convencional.

Los trabajadores no sindicalizados, por el hecho de beneficiarse de la convencion colectiva, deberin pagar al sindicato,
durante su vigencia, una suma igual a la cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados al sindicato.”
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En este punto se recuerda, que la naturaleza propia de la medida cautelar no es
dilucidar un analisis de fondo de lo que resultarfa aplicable o no al caso concreto
aun cuando no se cuente con los elementos probatorios necesarios, pues las normas
que analizan el sub examine, permiten la posibilidad de descontar del salario de los
empleados por concepto de cuotas sindicales, con el fin de salvaguardar los derechos
del sindicato, sin embargo de la prevision contenida en el 5.6 del Acuerdo Colectivo,
no puede colegirse que la administracion departamental hubiese incumplido con el
literal d) del articulo 1 del Decreto 2264 de 2013, pues debe verificarse si en razén
del Acuerdo Colectivo, los empleados publicos no sindicalizados que perciben los
beneficios que de alli se derivan, autorizaron el descuento «voluntariamente y por
escrito para el sindicato, por reciprocidad y compensacion» para asi determinar la

legalidad de las retenciones que acusa de ilegalidad la parte actora.

3.6. Compensatorios por antigiiedad -articulo 5.9-

Norma objeto de

compromete a brindarles
a los empleados piiblicos
dos (2) dias de descanso
remunerado por cada 2
anos de servicio
laborados, estos serdn
disfrutados ~ por el
empleado en el momento
del ~ goce de  sus
vacaciones. Este beneficio
no serd acumulable, no
puede existir solicitud de
dias de permiso
consecutivos, ni dias de
compensatorios Yy  por
ultimo los funcionarios
que se indemnicen no
tendrdan derecho a este
beneficio.

Se tendrd como fecha
inicial 2 atios antes de la
fecha de la firma de este
acuerdo.

suspension

-Acuerdo Colectivo Contenido normativo presuntamente vulnerado
del 6 de agosto de
2019-

5.9. Compensatorios | -Decreto Ley 1042 de 1978
por Antigiiedad.
La Administracion | Articulo 33. De la jornada de trabajo. La asignacion mensual
Departamental se | fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el presente

Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas
semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo
de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia
podrd serialdrseles una jornada de trabajo de doce horas diarias,
sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

Dentro del limite mdximo fijado en este articulo, el jefe del
respectivo organismo podrd establecer el horario de trabajo y
compensar la jornada del sibado con tiempo diario adicional de
labor, sin que en ninguin caso dicho tiempo compensatorio
constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracion
adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En
este caso se aplicard lo dispuesto para las horas extras.

Articulo 34. De la jornada ordinaria nocturna. Se entiende
por jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual
empieza y termina entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente.

Sin perjuicio de los que dispongan normas especiales para
quienes trabajan por el sistema de turnos, los empleados que
ordinaria o permanentemente deban trabajar en jornada
nocturna tendrdn derecho a recibir un recargo del treinta y cinco
por ciento sobre el valor de la asignacion mensual.
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No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de
las 6 p.m., completan su jornada diurna hasta con una hora de
trabajo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97
del presente Decreto se tendrin en cuenta para liquidar el recargo
de que trata este articulo.

Articulo 35. De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo
dispuesto en normas especiales para los funcionarios que trabajen
ordinariamente por el sistema de turno, cuando las labores se
desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que
incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo
trabajado durante estas ultimas se remunerard con el recargo del
treinta y cinco por ciento, pero podrd compensarse con periodos
de descanso.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97
del presente Decreto se tendrin en cuenta para liquidar el recargo
de que trata este articulo.

Articulo 36. De las horas extras diurnas. Cuando por razones
especiales del servicio fuere necesario realizar trabajos en horas
distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe del respectivo
organismo o las personas en quienes este hubiere delegado tal
atribucion, autorizardin descanso compensatorio o pago de horas
extras.

El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso
compensatorio se sujetardn a los siguientes requisitos:

a). El empleo o del funcionario que va a trabajarlas deberd tener
una asignacion bdsica mensual que no exceda de diez mil pesos.

(Modificado tdcitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de
2002.)

(Modificado por el Articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989.)
(Modificado por el Articulo 9 Decreto 50 de 1981.)

b). El trabajo suplementario deberd ser autorizado previamente,
mediante comunicacion escrita, en la cual se especifiquen las
actividades que hayan de desarrollarse.

c). El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hard
por resolucion motivada y se liquidard con un recargo del
veinticinco por ciento sobre la remuneracion bisica fijada por la
ley para el respectivo empleo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97
del presente Decreto se tendrdan en cuenta para liquidar las horas
extras.

d). En ningun caso podrin pagarse mds de 40 horas extras
mensuales.

(Modificado tdcitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de
2002.)
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(Modificado por el Literal b del Articulo 13 del Decreto 10 de
1989.)

(Modificado por los Decretos anuales salariales, Art. 14 del
Decreto 304 de 2020)

e) Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha
cantidad, el excedente se reconocerd en tiempo compensatorio, a

razon de un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo.

(Modificado por los Decretos anuales salariales, Art. 14 del
Decreto 304 de 2020)

-Circular Conjunta No 100-002 del 6 de febrero de 2019

Senala la accionante en el concepto de violacién sobre el particular -articulo 5.9 del
Acuerdo Colectivo sobre Compensatorios por antigiiedad- que conforme lo dispone la
sentencia C-1063 de 2000, los efectos de la jornada laboral contenida en el Decreto
Ley 1042 de 1978 es aplicable a los empleados ptblicos territoriales, y solo es
procedente el reconocimiento de descansos compensatorios, cuando exista una
situacion legal que habilite para ello, y se determina a través del trabajo
suplementario o extra cuando supere el numero de horas previsto por semana, por
lo que la figura de compensatorio por antigiiedad no existe en el ordenamiento
juridico y por consiguiente no procede su reconocimiento.

Ahora, haciendo remisién a las normas sobre las cuales funda la solicitud de
suspension provisional, debe indicarse inicialmente que la Ley 1042 de 1978, regul6
la jornada laboral aplicable a los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden
nacional, y el articulo 223 de la Ley 27 de 1992, ampli6é su campo de aplicacion a los
empleados publicos de las entidades territoriales.

En ese sentido, el articulo 33 de Ley 1042 de 1978, manifiesta en principio que la
jornada laboral para los empleados publicos del orden nacional o territorial, sera de
cuarenta y cuatro (44) horas semanales, no obstante, esta regla general se encuentra
supeditada a las funciones impuestas a cada servidor y un su defecto a las
condiciones en que deban desarrollarse, pues a bien se tiene que «la jornada laboral
en el sector publico es aquel tiempo maximo establecido por la ley, durante el cual los
empleados deben cumplir o desarrollar las funciones previamente asignadas por la
Constitucion, la Ley o el reglamento»24.

2 “Articulo 2. De la cobertura .Las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal civil que
presta sus servicios en la Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, la Ley 13 de 1984
y la Ley 61 de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen son aplicables a los
empleados del Estado que prestan sus servicios en las entidades u organismos de los niveles Nacional, Departamental,
Distrital diferentes al Distrito Capital, Municipal y sus entes descentralizados, en las Asambleas Departamentales,
en los Concejos Municipales y Distritales y en las Juntas Administradoras Locales, excepto las Unidades de Apoyo
que requieran los diputados y Concejales.

Mientras se expiden las normas sobre administracion del personal de las entidades y organismos con sistemas
especiales de carrera sefialados en la Constitucion, que carecen de ellas, de las Contralorias Departamentales,
Distritales diferentes al Distrito Capital, Municipales, Auditorias y/o Revisorias Especiales de sus entidades
descentralizadas, y de las Personerias, le serdn aplicables las disposiciones contenidas en la presente Ley.”

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 12 de febrero de 2015, exp. 25000-23-25-000- 2010-
00725-01.
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Concomitante con lo anterior, el articulo 2 del Decreto 2150 de 1995%> sefiala que «en
adicion a [las] jornadas habituales, las entidades de la Administracion Piiblica deberdn poner
en funcionamiento horarios extendidos de atencidn al piiblico, no coincidentes con la jornada
laboral comiin, para que la ciudadania pueda cumplir sus obligaciones y adelantar los
tramites frente a las mismas», de manera que la regla general de la jornada laboral de
cuarenta y cuatro (44) horas semanales, puede variar en razén a las funciones que
desempefie el servidor publico y la forma en como las desarrolla.

Sumado a lo anterior, el articulo 39 de la Ley 1042 de 1978, precisa que «sin perjuicio
de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema de
turnos, los empleados piiblicos que en razon de la naturaleza de su trabajo deben laborar
habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos, tendrdan derecho a una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo
laborado, mds el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la
remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes
completo», de lo cual se puede colegir el reconocimiento de un dia compensatorio en
virtud del trabajo realizado habitualmente en dominicales y festivos; y conforme a
lo indicado por el Consejo de Estado? «ni en la norma general (Decreto Ley 1042 de
1978) ni en la especial (Ley 269 de 1996), se establece un niimero de horas laboradas en
dominical o festivo, para tener derecho al descanso compensatorio (...), la Sala concluye que
la prestacion del servicio de manera habitual los domingos y festivos por el sistema de turnos,
conlleva para el trabajador el derecho a disfrutar de un dia de descanso compensatorio, segiin
lo establece el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978», puede concluirse que por la
prestacion habitual del servicio en dias festivos o feriados, le corresponde a la
administracién reconocer un dia de descanso compensatorio.

Ahora, en relacion con el articulo 34 ibidem sobre la jornada ordinaria nocturna, la
Corte Constitucional al realizar el andlisis de exequibilidad, indic6é que «esa
disposicion, lejos de vulnerar la especial proteccion al trabajo (CP art. 25), la desarrolla, en
la medida en que permite que los empleados puedan obtener permisos para actividades que
requieren llevar a cabo, pudiendo retornar el tiempo de labor que deben en horas distintas a
las propias de la jornada ordinaria de trabajo, e incluso en una hora nocturna. Esa flexibilidad
facilita entonces que la Administracion pueda conceder esos permisos, pues los responsables
de las instituciones saben que una hora de trabajo nocturno, en esos casos, no implica
ninguna erogacion suplementaria para la entidad respectiva. Y no se puede decir que la falta
de pago del recargo salarial nocturno sea en esas condiciones una injusticia o una violacion
a la igualdad pues, insiste la Corte, no se trata ni de una hora extra, ni de una jornada mixta,
sino del complemento de una jornada de trabajo diurna, que por diversas razones, el empleado
no habia podido cumplir integralmente», al respecto, el DAFP?” ha conceptuado que el
aludido recargo se reconocera sin limitacién alguna en cuanto a los niveles de
empleo; sin embargo, en lo que respecta al objeto de la controversia, se encuentra

% “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o trdmites innecesarios existentes en la
Administracién Puiblica”.

2% Concepto Sala de Consulta C.E. 2422 de 2019 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil.
Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

%7 Concepto EE-1474 de 2005 Departamento Administrativo de la Funcién Pablica
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que esta precepto normativo y su consecuente analisis constitucional no se refiere al
derecho a recibir compensatorios con ocasién de dichas jornadas.

Acerca del articulo 35 -jornadas mixtas-, la misma norma prevé la posibilidad de
prestar el servicio a través del sistema de turnos, y menciona que en los casos donde
la jornada laboral se extienda en horarios nocturnos, la parte del tiempo trabajado
se remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento (35%), o también podré
compensarse con periodos de descanso.

Finalmente, el articulo 36 -horas extras diurnas-, contiene una regla de caracter
excepcional, porque conforme se indicé en precedencia, la jornada laboral de los
empleados publicos del orden nacional o territorial serd de 44 horas semanales, sin
embargo, cuando se requiera realizar trabajos en horas que excedan la jornada
ordinaria, el jefe respectivo autorizara el descanso compensatorio o pago de horas
extras, para lo cual deben cumplirse los requisitos establecidos en el mismo articulo,
entre ellos la autorizacion escrita de manera previa.

Una vez analizados los articulos sobre los cuales la parte demandante funda la
solicitud de suspensién provisional, en cuyo caso se evidencia la previsiéon de
compensatorios -articulos 33, 35 y 36 de la Ley 1042 de 1978- y teniendo de presente
que el articulo enjuiciado -5.9 del Acuerdo Colectivo- establece que «la
Administracion Departamental se compromete a brindarles a los empleados piiblicos dos (2)
dias de descanso remunerado por cada 2 atios de servicio laborados, estos serin disfrutados
por el empleado en el momento del goce de sus vacaciones. Este beneficio no serd acumulable,
no puede existir solicitud de dias de permiso consecutivos, ni dias de compensatorios y por
ultimo los funcionarios que se indemnicen no tendrdn derecho a este beneficio. Se tendrd
como fecha inicial 2 arios antes de la fecha de la firma de este acuerdo», debe concluirse que
si bien, no se prevé en la Ley 1042 de 1978 el compensatorio por antigiiedad, dicha
circunstancia no es 6bice para deducir a prima face la ilegalidad de tal beneficio
convenido, dado que conforme se indic6é en acdpites anteriores al tratarse de un
Acuerdo Colectivo al que antecede un pliego de solicitudes, es indispensable que el
asunto objeto de negociaciéon no sea de aquellos sobre los que versa expresa
prohibicion -paragrafos 1 y 2 del Decreto 1072 de 2015-, y en el presente asunto, se
tiene que la figura de los compensatorios no se enlista en los puntos que deben
excluirse de negociaciones.

De esta manera, al no observarse incompatibilidad con los compensatorios
contenidos en los articulos 33 -jornada de trabajo-, 35 -jornadas mixtas-'y 36 -horas extras
diurnas- contrario a lo manifestado por la entidad territorial, no se observa de
manera ostensible la vulneracién de dichos articulos de la Ley 1042 de 1978 con la
implementacion de los compensatorios por antigtiedad.

3.7. Prima de carestia -articulo 5.14-

Norma objeto de

. Contenido normativo presuntamente vulnerado
suspension
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-Acuerdo Colectivo

garantizara el pago de
la prima de carestia
para la vigencia 2020 a
los servidores publicos

urbanos y rurales,
docentes y
administrativos ~ del
orden departamental
por un valor
correspondiente a
QUINIENTOS

SETENTA MIL PESOS
($570.000) por una

Unica vez al afio. Los
cuales serdn pagados
en el mes de marzo, y
tendra derecho el
funcionario como
minimo un afo de
vinculacién laboral a la
fecha de pago y debe

del 6 de agosto de
2019-
5.14. La | -Constitucién Politica literal e) del articulo 150
Administracién
Departamental Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por

medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

(...)

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos:

(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza
Prblica.

-Decreto 1072 de 2015

Articulo  2.2.2.4.4. Materias de negociacion. Son materias de
negociacion:

(...)

Pardgrafo 2. En materia salarial podrd haber negociacion y
concertacion,  consultando las  posibilidades  fiscales 'y

presupuestales. Sin perjuicio de lo anterior, en el nivel territorial,
se respetardn los limites que fije el Gobierno nacional. En materia
prestacional las entidades no tienen facultad de negociar y
concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la tinica
autoridad competente para reqular la materia es el Presidente de la

estar ejerciendo el
cargo.

Repriblica.

Aduce la demandante, que el concepto de violacion radica en que la jurisprudencia
ha establecido una linea clara sobre la creacién de primas a cargo de las entidades
territoriales, citando al respecto la sentencia del 24 de mayo de 2012 con radicado
No 2008-00551, de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, la cual sefiala que «la
facultad constitucional otorgada a las Asambleas Departamentales para fijar las escalas
de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleo, como en anterior
oportunidad lo advirtio la Corporacion, es de indole eminentemente técnica, que no
comprende la facultad de crear el salario o factores salariales, sino que se limita a la de
agrupacion o clasificacion de los empleos del nivel departamental en
categorias, debiendo serialar en forma escalonada las consecuencias economicas que se
derivan de dicha categorizacion».

las diferentes

De lo anterior, intuye el actor que las Asambleas Departamentales no tienen la
facultad legal para crear emolumentos econémicos que previamente no hayan
sido fundados por parte de las autoridades competentes, al mismo tiempo sefiala
que en materia de creacién de elementos prestacionales, por parte de diversas
autoridades territoriales, debe tenerse en cuenta que las mismas carecen de
competencia para la creaciéon de elementos prestacionales en virtud de lo
manifestado por el Consejo de Estado (Secciéon Segunda, sentencia No. 4840-15 del
8 de septiembre de 2016). Finalmente, cita la sentencia C-402 de 2013, para reafirmar
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su postura de que las entidades territoriales carecen de competencia y capacidad
constitucional y legal para crear elementos prestacionales.

Resulta pertinente entonces estudiar el alcance juridico-normativo de la creacion de
elementos prestacionales a cargo de las entidades territoriales; y sobre el particular,
si bien es cierto el articulo 150 de la Constituciéon Policita establece que le
corresponde al Congreso de la Reptblica «dictar las normas generales, y sefialar en ellas
los objetivos y criterios (...) [en relacion con el] (...) régimen salarial y prestacional de los
empleados piiblicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Piiblica», no debe
olvidarse que la Carta Magna en los articulos 300 numeral 7; 313 numeral 6; y 315
numeral 7, habilita a las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y a
Alcaldes a determinar las escalas de remuneracién de los empleados publicos, asi
como «fijar emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes»?8, no obstante, se
pone de presente que la normatividad citada por la parte actora estudia aspectos
propios de las facultades que tienen las entidades publicas en la determinacion de
los salarios, remuneraciones y/o emolumentos de los servidores ptublicos, y no con
la facultad de crear prestaciones.

Pues bien, previo a delimitar el alcance de las entidades en la creaciéon de
emolumentos y/o prestaciones, para la Corte Constitucional la competencia de las
mismas radica en la articulacion de dos premisas: «(i) la necesidad de reconocer la
vigencia del principio de Estado unitario, que impone que sea el Congreso y el Gobierno los
que fijen las reglas generales en materia de régimen salarial de los servidores publicos; y (ii)
la imposibilidad de vaciar las competencias constitucionales de las entidades territoriales
sobre la determinacion de las escalas salariales y los emolumentos de sus servidores estatales
que integran la Rama Ejecutiva en ese dmbito local»??; y frente al régimen salarial de los
servidores publicos del orden territorial, intervienen dos posturas armoénicas entre
si, en atencién a que, i) se respeta la prevalencia de un Estado unitario en relacién
con la potestad del Congreso de dictar normas generales, y sefalar objetivos y
criterios; y del Gobierno ordenar su regulacion, con #i) la autonomia de las entidades
territoriales para fijar las escalas de remuneraciéon y los emolumentos
correspondientes, en concordancia con el marco y topes previstos en la ley.

La Corte Constitucional en sentencia C-402 de 2013, en relacioén con lo anterior adujo
que «Esta articulacion responde, por ende, a un modelo jerdrquico en el que las normas de
raigambre legal, asi como las de origen gubernamental, operan como marco de referencia para
el ejercicio de la competencia que en materia de régimen salarial tienen los entes locales y
respecto de sus servidores puiblicos. Esto, por supuesto, sin que esas normas de superior
jerarquia estén constitucionalmente habilitadas para reqular en su integridad el asunto,
desconociendo con ello el mencionado grado de autonomia».

Sobre el particular, queda decantado que la autonomia de las entidades territoriales
en relacion con la creacion de emolumentos, debe articularse con lo preceptuado por
el Congreso de la Reptblica y el Gobierno Nacional, es decir las normas adoptadas

28 Numeral 7 del Articulo 315 de la Constitucién Nacional.
2 Corte Constitucional Sentencia C-402 de 2013, MP: Luis Ernesto Vargas Silva
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por estos, conforman «el marco de referencia vinculante a los concejos y asambleas,
respecto del ejercicio de la competencia para la definicion de escalas salariales»3%, no obstante
frente a la creacion de prestaciones para los servidores ptblicos, como la prima de
carestia, se tiene que esta facultad solamente recae en el Legislativo y el Ejecutivo en
el uso de las facultades extraordinarias del Presidente.

Ahora bien, el Consejo de Estado?!, se ha pronunciado frente al reconocimiento de
esta prestacion, refiriendo que no debe reconocerse a través de convencion colectiva
en los siguientes términos:

“Ast las cosas, el régimen de prestaciones que rige para las universidades piiblicas
es el establecido por las normas generales que fijan el régimen salarial y
prestacional de los empleados piiblicos y, en todo caso, la_ fijacion del
porcentaje de prima de carestia no corresponde realizarse mediante
convencion colectiva. En consecuencia, esta Corporacion no puede ordenar
el reconocimiento de la denominada prima de carestia reclamada porgue
la convencién colectiva en que se soporta es inconstitucional e ilegal y
una normatividad espuria no puede vroducir efectos juridicos en la
actualidad. Sobre este punto la Sala reitera que no puede alegarse la
existencia de derechos adquiridos en contra de la Constitucion y la Ley y
no pueden calificarse como tales unos supuestos derechos derivados de
acuerdos sindicales suscritos por quienes carecian de competencia
vinculante y, por ende, el procedimiento aplicado por la entidad demandada era
el adecuado pues no podia seguir reconociendo derechos que no tienen
fundamento legal. El derecho de negociacion colectiva, garantizado en el Articulo
55 de la Carta Politica, requlado por las Leyes 411 de 1997 y 584 de 2000, no
tiene el alcance que le pretende otorgar el demandante pues este derecho no puede
llegar al punto de reemplazar a la autoridad competente para fijar las prestaciones
de los empleados piiblicos. (Subraya fuera de texto)

Sin embargo, se precisa que si bien existen precedentes del érgano de cierre de esta
jurisdiccién, en donde se avalo la suspension del pago de la prima de carestia a los
docentes universitarios acogidos al régimen salarial y prestacional establecido en el
Decreto 1444 de 1992, en donde se indic6 que no se tuvo en cuenta que dentro de las
potestades de los sindicatos de empleados publicos «no se encuentra la de negociar
colectivamente sus condiciones laborales dado que su vinculacion se hace a través de una
relacion legal y reglamentaria que no puede ser modificada a través de una Convencion
Colectiva, que deviene en una situacion abiertamente ilegal» y debido a que con
posterioridad a dichos pronunciamientos, se expidi6é el Decreto 160 de 201432 que
determino los asuntos objeto de negociacion sindical, incluyendo en el articulo 5 -
actualmente compilado en el articulo 2.2.2.4.4. del Decreto 1072 de 2015- las
«condiciones de empleo» dicha circunstancia amerita un examen en torno a la
equivalencia de dicho andlisis jurisprudencial -condiciones laborales- con las que se
habilitan como objeto de negociacion -condiciones de empleo-.

30 Sentencia C-402 de 2013.

31 Seccién Segunda - Subseccién “B”, sentencia del 23 de agosto de 2007, C.P. Bertha Lucia Ramirez de
Paez, Rad. 47001-23-31-000-1999-00392-01 (6680-05).

32 “Por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, en lo relativo a los
procedimientos de negociacion y solucion de controversias con las organizaciones de empleados puiblicos.”
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No obstante, a pesar de lo anterior, se encuentra como factor determinante que la
prima de carestia, siendo reconocida mediante convencién colectiva, no puede
desplazar lo preceptuado por la Constitucion, en relacién con la competencia que se
atribuye de forma exclusiva al Congreso de la Reptublica para fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados ptiblicos; pues, si bien es cierto, cada entidad esta
investida para determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, no sobra
recordar que el mismo debe estar armonizado con las directrices que fija el Congreso
de la Reptblica y el Gobierno Nacional, referente a la materia.

Entonces, teniendo de presente que la prima de carestia corresponde a una
prestacion econémica que se estd implementando por parte del Departamento del
Vaupés, pues se indican los destinatarios -servidores puiblicos urbanos y rurales,
docentes y administrativos del orden departamental- el valor -$570.000-, el tiempo de
pago -una vinica vez al afio, paga en el mes de marzo-y el condicionamiento -minimo un
ano de vinculacion laboral a la fecha de pago y debe estar ejerciendo el cargo-; se encuentra
que la administracién incurre en la prohibicién que contempla el pardgrafo 2 del
articulo 2.2.2.4.4, indicativo de que «En materia prestacional las entidades no tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la tinica
autoridad competente para reqular la materia es el Presidente de la Repiiblica», pues se esta
creando una prestacion a favor de los empleados, quebrantando ademas el literal e)
del numeral 19 del Articulo 150 Constitucional, segin el cual corresponde al
Congreso de la Republica fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, por lo que surge una incompatibilidad entre las normas superiores y
legales con el numeral 5.14 del Acuerdo Colectivo demandado, creador de la prima
de carestia.

En consecuencia, se encuentran acreditados los presupuestos para la procedencia de
la medida cautelar referida a la suspension provisional de los efectos de los actos
objeto de control de legalidad, Resolucién No. 01673 del 13 de agosto de 2019, a través
de la cual se adoptaron los acuerdos aprobados en la mesa de negociacién colectiva
realizada entre el Departamento del Vaupés y las Organizaciones Sindicales
SINDEVA, SINTRENAL y SINTRADEVA, tnicamente en lo que concierne al
articulo 5.14 que reconoce la prima de carestia; y del articulo 5.14 del Acuerdo Laboral
suscrito por la Gobernacién del Vaupés el 6 de agosto de 2019, dada la infraccién
ostensiva a las normas superiores -literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la
Constitucion Politica y articulo 2.2.2.4.4 del Decreto 1072 de 2015-.

3.8. Auxilio funerario -articulo 5.16-

Norma objeto de
suspension
-Acuerdo Colectivo Contenido normativo presuntamente vulnerado
del 6 de agosto de
2019-
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5.16. La
Administracion
reconocerai a los

empleados que por el
fallecimiento tnica y
exclusivamente del
conyuge, (compafiero
o compafiera), padres,
hijos y hermanos,
debidamente
acreditados, el
equivalente a dos (2)
salarios minimos
mensuales  vigentes
establecidos por el
gobierno nacional,
como auxilio
funerario, reconocido
uno  por  nucleo
familiar. En caso de
haber méas de wuna
solicitud esta se pagara
equitativamente,
previa solicitud de los
beneficiarios, se
establece el termino de
seis (6) meses para que
se realice la
reclamacién, en caso
contrario perderd el
beneficio.

PARAGRAFO:  Los
sindicatos SINDEVA,
SINTRENAL Y
SINTRADEVA se
comprometen a

realizar la consulta en
sus bases de datos de
los posibles
beneficiarios y
notificaran al area de
Recursos Humanos la

relacion de
familiaridad de los
empleados.

-Ley 776 de 2002

Articulo 16. Auxilio Funerario.La persona que compruebe
haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o de un
pensionado por invalidez del Sistema de Riesgos Profesionales,
tendrd derecho a recibir un auxilio funerario igual el determinado
en el articulo 86 de la Ley 100 de 1993.

El auxilio deberd ser cubierto por la respectiva entidad
administradora de riesgos profesionales. En ningiin caso puede
haber doble pago de este auxilio.

-Ley 100 de 1993

Articulo 86. Auxilio Funerario. La persona que compruebe
haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o
pensionado, tendra derecho a percibir un auxilio funerario
equivalente al dltimo salario base de cotizacién, o al valor
correspondiente a la Gltima mesada pensional recibida,
seglin sea el caso, sin que pueda ser inferior a cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes, ni superior a
diez (10) veces dicho salario.

El auxilio debera ser cubierto por la respectiva
administradora o aseguradora, segin corresponda.

Las administradoras podran repetir contra la entidad que
haya otorgado el seguro de sobrevivientes respectivo, en el
cual se incluira el cubrimiento de este auxilio.

La misma acciéon tendrén las compafiias de seguros que
hayan pagado el auxilio de que trata el presente articulo y
cuyo pago no les corresponda por estar amparado este
evento por otra pdliza diferente.

-Circular Conjunta No 100-002 del 6 de febrero de 2019

La demandante indica, que el desconocimiento normativo se deriva del articulo 86
de la Ley 100 de 1993, y que para el caso de los empleados publicos, se encuentra
prevista en el literal m) del articulo 5 del Decreto Ley 1045 de 1978-, que prevé el
auxilio funerario como prestaciéon econdmica que debe ser pagada por parte de las
entidades de prevision -Sistema General de Seguridad Social -SGSS-, que conforme
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a lo definido por la Corte Suprema de Justicia3? el auxilio funerario fue consagrado
en la Ley 100 de 1993 «como una prestacion econdmica autéonoma», que se reconoce
conforme a las reglas contenidas en esta norma, modificadas por parte del articulo
16 de la Ley 776 de 2002, por parte de las entidades que hacen parte del Sistema
General de Seguridad Social -SGSS-; por lo que infiere que el auxilio funerario se
constituye como una prestaciéon social y econémica a favor de los empleados y
conforme a las disposiciones legales aplicables, son reconocibles por parte del
Sistema General de Seguridad Social -SGSS-, y las entidades de derecho publico no
tienen la competencia y facultad legal para crearlas.

También menciona la parte actora, que de conformidad con lo sehalado en el articulo
22244 del Decreto 1072 de 2015, no son objeto de negociacion colectiva las
prestaciones a favor de los empleados publicos, lo que impide que los entes
territoriales negocien y reconozcan via acuerdo laboral los auxilios funerarios, pues
como lo disponen las Leyes 1045 de 1978, 100 de 1993, y 776 de 2002, esta se
constituye como una prestaciéon de orden econémico que debe ser reconocida y
pagada, conforme a las reglas aplicables, por parte del Sistema General de Seguridad
Social -SGSS-, y no por parte del Estado.

Finalmente, cita concepto No 254531 del 1 de agosto de 2019 del Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica -DAFP-, mediante el cual resalta la
improcedencia de la negociacion colectiva en relacién con los gastos funerarios por
cuanto los mismos se encuentran establecidos dentro de las prestaciones sociales a
que tienen derechos los empleados publicos.

Como primer argumento, resulta preciso manifestar que el articulo 44 del Decreto
1045 de 197834, por remision del Decreto 1919 de 20023, regula lo relacionado con la
prestacion auxilio funerario para los empleados publicos, sefialando en el articulo 44
que «El reconocimiento y pago de las pensiones a que se refieren los ordinales j), k), y 1), del
articulo 5. de este Decreto, asi como del auxilio funerario y del seguro por muerte, se hard de
conformidad con las disposiciones legales o con las estipulaciones previstas en las
convenciones y pactos colectivos»; aunado a lo cual, la Ley 776 de 20023 en el articulo
16, alude que «La persona que compruebe haber sufragado los gastos de entierro de un
afiliado o de un pensionado por invalidez del Sistema de Riesgos Profesionales, tendrd derecho
a recibir un auxilio funerario igual el determinado en el articulo 86 de la Ley 100 de 1993. El
auxilio deberd ser cubierto por la respectiva entidad administradora de riesgos profesionales.
En ninguin caso puede haber doble pago de este auxilio».

Pues bien, conforme a la normatividad citada, y de acuerdo a lo que se ha reiterado
al estudiar la mayoria de las normas acusadas, al corresponder el auxilio funerario
a una prestacién social, solo puede ser regulada por el Congreso de la Reptblica,

33 Sala de Casacion Laboral, sentencia SL No 42578 del 13 de marzo de 2012.

34 “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
publicos y trabajadores oficiales del sector nacional”

3 “Por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados piiblicos y se regula el régimen minimo
prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”

36 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion, administracion y prestaciones del Sistema General de Riesgos
Profesionales”
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como en el caso ocurre a través de la Ley 100 de 1993 y la Ley 776 de 2002; de tal
manera, que a diferencia de lo ocurrido en el numeral anterior -5.14 prima de
carestia- su reglamentacion se encuentra prevista en la normatividad vigente, por lo
que no se infiere su creaciéon con el Acuerdo Colectivo.

Sin embargo, aunque el articulo 5.16 del Acuerdo indica que «La Administracion
reconocerd a los empleados que por el fallecimiento tinica y exclusivamente del conyuge,
(compariero o compariera), padres, hijos y hermanos, debidamente acreditados, el equivalente a
dos (2) salarios minimos mensuales vigentes establecidos por el gobierno nacional, como auxilio
funerario, reconocido uno por niicleo familiar. En caso de haber mds de una solicitud esta se
pagard equitativamente, previa solicitud de los beneficiarios, se establece el termino de seis (6)
meses para que se realice la reclamacion, en caso contrario perderd el beneficio. PARAGRAFO:
Los sindicatos SINDEVA, SINTRENAL Y SINTRADEVA se comprometen a realizar la
consulta en sus bases de datos de los posibles beneficiarios y notificarin al drea de Recursos
Humanos la relacion de familiaridad de los empleados»; de su solo contenido no es posible
deducir el desconocimiento del ordenamiento legal -articulo 16 de la Ley 776 de 2002 y
articulo 86 de la Ley 100 de 1993-, pues se requiere efectuar un analisis de fondo en torno
i) ala incompatibilidad entre el reconocimiento de la prestacién por parte del empleador
-en este caso Departamento del Vaupés- y la que contemple el SGSS, y ii) a establecer si
el reconocimiento dinerario que contiene la norma acusada, desconoce o excede los
tijados por el legislador en la Ley 100 de 1993.

De esta manera, no es procedente disponer la suspensién provisional del articulo
5.16 del Acuerdo Colectivo relativo al reconocimiento del auxilio funerario a favor
de los miembros de las organizaciones sindicales.

3.9. Disposicién comtn en las normas acusadas -Circular Conjunta No 100-002 del
6 de febrero de 2019-.

La parte actora, invoca como desconocida la Circular Conjunta No. 100-002 del 6 de
febrero de 2019 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica, al estructurar los cargos en contra de los
articulos 4.2 -permisos sindicales-, 4.9 -calendario escolar-, 411 -vidticos-, 5.5 -prima de
antigiiedad-, 5.6 -cuota sindical-, 5.9 -compensatorios por antigiiedad-, y 5.16 -auxilio
funerario-; sin embargo, revisada la misma, que tiene por objeto definir los
lineamientos para el proceso de negociacién con las organizaciones sindicales de
empleados publicos, no es posible establecer en esta oportunidad procesal que en
cada caso -salvo en lo que atafie a la prima de carestia articulo 5.14-, se hubiesen
desconocido cada uno de los items que estructura el procedimiento establecido en
el Decreto 1072 de 2015, ni los aspectos relativos a «observar el marco de las
competencias del Presidente de la Republica y de las demds autoridades comprometidas en
los temas materia de negociacion, a efecto de no desbordarlas», y el respeto de «los principios
de prevision y provision presupuestal consagrados en la ley, ordenanza o acuerdo, el marco
de gasto de mediano plazo, la politica macroeconémica del Estado, su sostenibilidad y
estabilidad fiscal».
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Conforme a lo anterior, considera el Despacho que en esta etapa procesal no es
posible determinar que los derechos contenidos en los articulos 4.2 -permisos
sindicales-, 4.9 -calendario escolar-, 4.11 -vidticos-, 5.5 -prima de antigiiedad-, 5.6 -cuota
sindical-, 5.9 -compensatorios por antigiiedad-, y 5.16 -auxilio funerario- de que son
beneficiarios los miembros de las organizaciones sindicales SINDEVA, SINTRENAL
y SINTRADEVA, acogidos en la Resolucién No. 01673 del 13 de agosto de 2019
expedida por el Departamento del Vaupés, desconozcan el ordenamiento superior,
pues conforme se expuso, en la mayoria de los puntos se requiere un andlisis juridico
mas complejo -teniendo en cuenta ademas los documentos de prueba que lleguen a
aportarse y los argumentos de defensa que eventualmente expongan las
organizaciones sindicales-, que excede el que corresponde al estudio de una medida
cautelar, pues si bien es cierto con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 se
eliminé el requisito de la «manifiesta infraccion» que el Decreto 01 de 1984 establecio
para la procedencia de la suspension provisional, tal circunstancia no supone que al
momento de conceder o no la medida provisional el Juez pueda realizar cualquier
tipo de analisis, pues aceptar ello supondria admitir que no existiera una diferencia
analitica y argumentativa con la sentencia, lo cual evidentemente no resulta

razonable ni proporcional.
Sobre el particular el Consejo de Estado ha indicado3”:

“Acerca de la manera en la que el Juez aborda este andlisis inicial, la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en providencia de 17 de marzo
de 2015 (Expediente nro. 2014-03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset
Ibarra Vélez), senialo:

« [...] Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere una valoracién
del acto acusado que comiinmente se ha llamado valoracién inicial, y que
implica una confrontacion de legalidad de aquél con las normas superiores
invocadas, o con las pruebas allegadas junto a la solicitud. Este andlisis
inicial permite abordar el objeto del proceso, la discusion de ilegalidad en la que se
enfoca la demanda, pero con base en una aprehensién sumaria, propia de una
instancia en la que las partes aiin no han ejercido a plenitud su derecho a la
defensa. Y esa valoracion inicial o preliminar, como bien lo contempla el inciso 2°
del articulo 229 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, no constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea, dado
que su resolucion parte de un conocimiento sumario y de un estudio que, si bien
permite efectuar interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la
decision final [...]»" (Resaltado fuera del texto).

Entonces, para accederse materialmente a esta medida, de acuerdo con lo estipulado
en la Ley 1437 de 2011, era necesario que se acreditaran de manera concurrente los
cuatro requisitos mencionados® al inicio de este acdpite, por lo que ante la falta del

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejera ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez, Bogotd, D.C., cuatro (4) de diciembre de dos mil diecisiete (2017) Radicacién
ntmero: 11001-03-24-000-2016-00270-00.

38 Estos son los requisitos:

a) Que exista una vulneracion de las normas superiores invocadas —por confrontacion del acto demandado con las
normas superiores o con las pruebas aportadas con la solicitud- (articulo 231, inciso 1°, Ley 1437 de 2011).

b) Que se pruebe al menos sumariamente la existencia de los perjuicios reclamados (articulo 231, inciso 2°, Ley 1437
de 2011).
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primero -vulneracion de las normas superiores en que debian fundarse los actos acusados-,
la solicitud de suspensién no estd llamada a prosperar, y en consecuencia no tiene
objeto el estudio de los otros tres a saber.

Asi, no es posible ante la incertidumbre que surge en algunos eventos en los que se
requiere mayores elementos de interpretacion y de prueba para determinar la
legalidad de las normas demandadas, proceder a suspender los articulos que
comportan el reconocimiento de derechos laborales, recorddndose en este sentido
que no puede olvidarse la aplicabilidad de los principios de progresividad y
prohibicién de regresividad, pues el objeto principal de los acuerdos colectivos
radica en el mejoramiento de las condiciones laborales.

Concomitante a lo anterior, se pone de presente que el principio de progresividad
tiene asidero en el articulo 4° del Pacto Internacional Sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), y prescribe que la eficacia y cobertura de las facetas
prestacionales de los derechos constitucionales debe ampliarse de manera gradual,
de acuerdo con la capacidad econémica e institucional del Estado en cada momento
historico, de alli, también surge la denominada prohibicién de regresividad, que
pese a que no es una regla absoluta, la Corte Constitucional ha manifestado que «si
un Estado se compromete en el orden internacional y constitucional a ampliar gradualmente
la eficacia de algunas facetas prestacionales de los derechos constitucionales, resulta
arbitrario que decida retroceder en ese esfuerzo de manera deliberada», empero no toda
regresion es arbitraria, pues «la adecuada utilizacion de los recursos piblicos y las
necesidades mds apremiantes que en cada momento enfrenta el Estado en materia social,
pueden llevar a considerar como constitucionalmente vilida o legitima la modificacion de
politicas puiblicas y normas juridicas que impliquen un retroceso en la eficacia de un derecho,
si esas medidas comportan a la vez una ampliacion (de mayor importancia) del ambito de
proteccion de otro u otros derechos»3?

Asi, habrd de desestimarse la solicitud de suspensién provisional frente a los
articulos 4.2 -permisos sindicales-, 4.9 -calendario escolar-, 411 -vidticos-, 5.5 -prima de
antigiiedad-, 5.6 -cuota sindical-, 5.9 -compensatorios por antigiiedad-, y 5.16 -auxilio
funerario- del Acuerdo Laboral suscrito el 6 de agosto de 2019 entre el Departamento
del Vaupés y las organizaciones sindicales SINDEVA, SINTRENAL vy
SINTRADEVA, acogidos en la Resoluciéon No. 01673 del 13 de agosto de 2019; sin
embargo, conforme se indic6 en el acapite 3.7 de esta providencia, habra lugar a
decretar la suspension provisional del articulo 5.14 del Acuerdo Laboral, que
corresponde a la prima de carestia, dada la infracciéon ostensiva a las normas
superiores -literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica y
articulo 2.2.2.4.4 del Decreto 1072 de 2015-.

¢) Que la medida cautelar solicitada sea necesaria para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia (articulo 229, Ley 1437 de 2011).

¢) Que la medida cautelar solicitada tenga relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda (articulo
230, Ley 1437 de 2011).

39 Corte Constitucional, sentencia T - 428 de 2012, MP: Maria Victoria Calle Correa.
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Es preciso aclarar por altimo, que la apreciacion juridica que se hace al decidir sobre
la medida cautelar, que por supuesto es provisional, no constituye prejuzgamiento
ni impide que al fallar el caso, el operador judicial asuma una posiciéon distinta, dado
que con el transcurrir de la actuaciéon procesal es factible que el arribo de nuevas
pruebas o la presentaciéon de nuevos argumentos, persuadan al juez de resolver en
sentido contrario al que inicialmente se adopto, asi lo ha sefialado el Consejo de
Estado#), en algunos eventos en los cuales se ha desestimado la medida de
suspension provisional.

En mérito de lo expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
META:

RESUELVE

PRIMERO.- DECRETAR la suspension provisional de los efectos de la Resolucién
No. 01673 del 13 de agosto de 2019, a través de la cual se adoptaron los acuerdos
aprobados en la mesa de negociacion colectiva realizada entre el Departamento del
Vaupés y las Organizaciones Sindicales SINDEVA, SINTRENAL y SINTRADEVA,
tinicamente en lo que concierne al articulo 5.14 que reconoce la prima de carestia; y
del articulo 5.14 del Acuerdo Laboral suscrito por la Gobernacién del Vaupés el 6 de
agosto de 2019; por los motivos expuestos.

SEGUNDO,- NEGAR la medida cautelar de suspensién provisional frente a los
articulos 4.2 -permisos sindicales-, 4.9 -calendario escolar-, 4.11 -vidticos-, 5.5 -prima de
antigiiedad-, 5.6 -cuota sindical-, 5.9 -compensatorios por antigiiedad-, y 5.16 -auxilio
funerario- del Acuerdo Laboral suscrito el 6 de agosto de 2019 entre el Departamento
del Vaupés y las organizaciones sindicales SINDEVA, SINTRENAL vy
SINTRADEVA, acogidos en la Resolucion No. 01673 del 13 de agosto de 2019;
conforme a lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Carlos Enrique Ardila Obando
Magistrado
Mixto 002

40 Seccién Quinta, auto del 10 de mayo de 2018, C.P. Rocio Aradjo Onate, Rad. 11001-03-28-000-2018-00012-
00.

Seccién Primera, auto del 07 de mayo de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, Rad. 11001-03-24-000-2017-
00048-00.
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