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La Sala considera que en el asunto sub examine los demandados, al expedir las
resoluciones nims. 031 de 14 de marzo, 041 de 11 de abril, 061 de 19 de junio y
080 de 24 de septiembre de 2019, mediante las cuales se reconocieron unos
auxilios educativos para primaria, secundaria y educacion superior de hijos de
empleados publicos del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander) y se
ordenaron sus respectivos pagos, incurrieron en indebida destinacion de dineros
publicos. En primer término, porque aquellos se ordenaron pagar en dinero,
directamente, a los referidos empleados, pese al mandato establecido en el
articulo 18 de la Ley 1940, segun el cual los recursos destinados a programas de
bienestar social, dentro de los que se encuentran los estimulos de educacion
formal, no pueden servir para otorgar beneficios directos en dinero o en especie.
Se recuerda que, en los términos del articulo 4° del Decreto Ley 1567 de 1998, la
educacién definida como formal por las leyes que rigen la materia no esta incluida
en los procesos definidos como ‘capacitacion’, sino que el apoyo de las entidades
a programas de ese tipo hace parte de los programas de bienestar social e
incentivos y se regira por las normas que regulan el sistema de estimulos.
Ademas, de acuerdo con el articulo 33 del Decreto Ley 1567 de 1998, la
educacion formal quedé prevista bajo la modalidad de becas como un incentivo no
pecuniario, para lo cual el concejo municipal de Barrancabermeja (Santander)
tenia que haber seleccionado y asignado los incentivos no pecuniarios para el
mejor equipo de trabajo y para sus mejores empleados, de acuerdo con los
criterios, los requisitos, la organizacién y los procedimientos establecidos en la
pluricitada norma, todo lo cual se omiti6 en el caso concreto. Estos pagos
realizados por el concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), segun
consta en las mencionadas resoluciones y comprobantes de egreso, permiten
advertir que no fueron girados a las instituciones educativas bajo la modalidad de
becas sino que fueron enviados directamente a los empleados sindicalizados de
ese concejo municipal, lo cual constituye una indebida destinacion de dineros
publicos en la medida en que la misma corporacién permiti6 que resultaran por
fuera del propoésito establecido en los acuerdos laborales que le sirvieron de
fundamento, esto es en contravia del mandato establecido en el mencionado
articulo 18, de la Ley 1940. Pero, ademas, como fue resefiado, ello tampoco fue
consecuencia de un diligente proceso de seleccién y asignacion de incentivos no
pecuniarios para el mejor equipo de trabajo ni para sus mejores empleados, de
acuerdo con los criterios y requisitos prestablecidos en la reglamentacién, tales
como llevar por lo menos un afo de servicio continuo en la entidad para la época
de expedicién de las citadas resoluciones y acreditar nivel sobresaliente en la
calificacion de servicios correspondiente al Ultimo afio de servicio, circunstancias
gue permanecen improbadas en el presente asunto, -articulo 2.2.10.5 del Decreto
Unico Reglamentario 1083 de 2015-. [...] A partir de lo anterior, la Sala observa



con certeza que los denominados ‘auxilios educativos para primaria, secundaria y
educacion superior’ reconocidos, autorizados y pagados a los hijos de empleados
publicos del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), constituyeron en
la practica erogaciones arbitrarias e irregulares que no cumplieron con los estrictos
lineamientos prestablecidos por el sistema de estimulos para los empleados del
Estado y sus programas de incentivos en educacion formal, esto es que, en los
términos del articulo 355 de la Carta Politica, desarrollado legalmente por el
articulo 41, numeral 7, de la Ley 136, los concejales demandados incurrieron en la
prohibicidon de decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales,
restriccibn de especial acatamiento al interior de esta corporacidon publica
territorial.
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[L]a Corte Constitucional ha establecido el contenido y alcance del articulo 355
superior y, al efecto, ha concluido que la prohibicion alli prevista no resulta
absoluta, pues admite ‘excepciones’ que se legitiman dentro del marco de un
Estado Social de Derecho, tales como la asignacién de recursos a sectores
especialmente protegidos por la Constitucion Politica. Asi en sentencia C-324 de
2009 sefialé que, en aplicacion de los principios de racionalidad e integridad, se
tiene que la restriccion contenida en el articulo 355 debe buscarse no a titulo de
excepcion de una disposicion frente a la otra, sino precisamente en funcion de que
el auxilio o subsidio alcance la finalidad para la cual fue creado y reporte un
beneficio social pues, de lo contrario, se estaria en el campo de la prohibicién de
que trata aquel. Por tal razén, la Corte Constitucional sefial6 los requisitos para
gue proceda la excepcién a la prohibicién de la siguiente manera: “[...] Pues bien,
la prohibicién consagrada en el inciso primero del articulo 355 de la Carta se
activara cuando la donacion, auxilio, subsidio o incentivo, cualquiera que sea su
origen, se reconozca por mera liberalidad como una simple transferencia de
recursos y, no con criterio redistributivo, de manera que se convierta en un
privilegio aislado, empaquetado en medidas paliativas que no contribuyan al
bienestar general y, que en cambio, si puedan ser usados como instrumentos de
manipulacion politica. [...] Por lo tanto, los ‘auxilios educativos para primaria,
secundaria y educacion superior’ de hijos de empleados publicos del concejo
municipal de Barrancabermeja (Santander), tampoco cumplieron con los criterios
fijados por la Corte Constitucional, porque se evidencia su reconocimiento sin
apego a los citados fundamentos normativos, como si fuese una transferencia
mecanica de recursos sin ostentar un caracter redistributivo, y con visos de
privilegio para los parientes de determinadas personas de esa corporacion edilicia,
lo que en todo caso no contribuye con el bienestar de la comunidad general en los
términos de la jurisprudencia constitucional. Dicha condicibn de donacion
prohibida por la Constitucion y la ley, queda corroborada, ademas, porque los
referidos auxilios educativos para estudios superiores al nucleo familiar de los
servidores publicos, sefialados en el articulo 51 del Acuerdo Laboral pactado el 7
de julio de 2016, suscrito entre el concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander) y el sindicato SUNET, representaban gastos con una marcada
vocacion de permanencia, convirtiétndose asi en una carga constante al



presupuesto publico del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), tal
como consta en el Oficio Externo num. 382-101 de 5 de agosto de 2020, suscrito
por el presidente de esa corporacién publica en la que, una vez revisados los
archivos, adjunté al proceso “[...] copia de las resoluciones por las cuales se
ordend el reconocimiento de auxilios educativos realizados por las Mesas
Directivas del Concejo Municipal de Barrancabermeja durante los afios 2012 a
2018 [...]"; asi como las demas resoluciones mediante las cuales se dispuso un
rubro fijo bajo el nimero 03010116, correspondiente a pactos laborales.
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El entendimiento del comportamiento asumido por los demandados, debe
analizarse de acuerdo con las condiciones personales de los sujetos, esto es el
grado de formacién, profesion, circunstancias que los rodearon, asi como con los
actos que haya realizado para conocer del respectivo marco normativo, por
ejemplo solicitar conceptos o asesorarse frente a la configuracion o no de la
referida causal de pérdida de investidura, para con base en ello determinar si se
obr6 con el cuidado requerido y asi definir si la conducta es culposa o si, por el
contrario, se esta ante una situacién de buena fe exenta de culpa que impida el
reproche subjetivo de su obrar. [...] La Sala reitera que no es cualquier gestién la
que permite demostrar diligencia y cuidado por parte de quien es acusado de
haber incurrido en una causal de pérdida de investidura; no por el solo hecho de
haber elevado una consulta o formulado una inquietud a una entidad de derecho
publico o a un particular, se debe tener por superada la censura de su conducta.
Precisamente, tal como se ha hecho referencias lineas atras, el analisis de la
culpabilidad del demandado no se agota alli, sino que el Juez tiene la obligacién
de auscultar las singularidades de cada caso en aras de calificar el
comportamiento desplegado por el demandado. En los conceptos juridicos y
opiniones solicitados a entidades publicas, cuerpos u Organos consultivos, asi
como las asesorias juridicas requeridas a profesionales del derecho, se debe
propender por la formulacién correcta y completa de las preguntas, con el
acompafnamiento, de ser necesario, de la documentacion y demas elementos para
su debida comprensién, inquietud que debe coincidir con los supuestos facticos y
juridicos que son verdaderos motivos de duda y que podrian encuadrar en la
causal de pérdida de investidura. Por su parte, para responder el asunto que se ha
encomendado, las apreciaciones o recomendaciones juridicas vertidas en los
conceptos y asesorias, deben ser conclusivas y contener medianos criterios de
idoneidad, congruencia, pertinencia y sustentacion razonada en su elaboracion, de
modo tal que de estos se desprenda un convencimiento justificado, defendible y
razonable de no estar incurso en una conducta constitutiva de pérdida de
investidura. Una vez revisados estos documentos, la Sala observa que los dos
conceptos de MINTRABAJO que se adjuntaron con la contestacion de la
demanda, son generales, hipotéticos y no guardan estrecha relacién con el asunto
abordado [...] Resulta imposible, por lo mismo, que los citados concejales



demandados, en condiciones normales de diligencia, prudencia y -cuidado,
obtuviesen de estos dos oficios la certeza y conviccion necesarias para sustentar
la expedicion de las resoluciones nums. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11
de abril de 2019, 061 de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019.
Con relacion a los conceptos juridicos suscritos por los abogados Andrei
Alexander Diaz Solano, Leonardo Antonio Arias Martinez y Nohora Cristina
Gutiérrez Barrera, la Sala advierte, como principales impedimentos para predicar
de estos una fuente confiable de convencimiento intimo para expedir los
mencionados actos administrativos, los siguientes: (I) Lo primero es que son
documentos planos sin sellos ni marca o distintivo alguno que demuestre cuando
fueron recibidos por la Mesa Directiva del concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), si es que lo hicieron. Ahora, de haber sido asi tales conceptos no se
incluyeron como motivacion factica y juridica de la expedicion de las resoluciones
nams. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de abril de 2019, 061 de 19 de
junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019, lo que demuestra que no es
cierto que los concejales demandados hubiesen acudido a ellos, oportunamente,
como guia juridica para los efectos. A contrario sensu, en esos actos no hay
asomo alguno de los conceptos invocados por los demandados a su favor, asi
como tampoco en los documentos soporte que se adjuntaron a cada una de las
resoluciones. [...] (Il) En gracia de discusion, en cuanto al contenido de los
conceptos, la Sala resalta que un asunto de tanta trascendencia, importancia y
extension normativa y jurisprudencial, como lo es el del reconocimiento y pago de
estimulos de educacion formal a titulo de incentivo no pecuniario, no se logra
evacuar con escritos tan escasos de insumos juridicos y ligeros de razones
argumentativas como los de aquellos. Esas brevisimas opiniones de los citados
abogados no fueron conclusivas ni contienen medianos criterios de idoneidad,
congruencia, pertinencia y sustentacion razonada en su elaboracion, de modo tal
que era ilégico que se desprendiera un convencimiento justificado, defendible y
razonable de no estar incurso en una conducta constitutiva de indebida
destinacion de dineros publicos. [...] La diligencia, prudencia y cuidado en el
asunto bajo examen, rifien con el comportamiento asumido por los demandados,
sefiores LEONARDO GONZALEZ CAMPERO y LUIS FERNANDO CALDERON
MEJIA, a quien se le reprocha haber destinado indebidamente los dineros publicos
del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), como consecuencia de
una conducta gravemente culposa, lo que corresponde a la falta de cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en los negocios propios.
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Recurso de apelacion contra la sentencia de 30 de octubre de 2020, proferida
por el Tribunal Administrativo de Santander

TESIS: CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA ESTABLECIDA EN LOS
ARTICULOS 55, NUMERAL 3, DE LA LEY 136 Y 48, NUMERAL 4, DE LA LEY
617, SOBRE INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS DE LOS
CONCEJALES MUNICIPALES DE BARRANCABERMEJA (SANTANDER) QUE
RECONOCIERON Y ORDENARON PAGAR AUXILIOS EDUCATIVOS DE
PRIMARIA, SECUNDARIA Y EDUCACION SUPERIOR A FAMILIARES DE
EMPLEADOS DE DICHA CORPORACION PUBLICA TERRITORIAL.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el demandado contra la
sentencia de 30 de octubre de 2020%, proferida por la Sala Plena del Tribunal
Administrativo de Santander, por medio de la cual decreté la pérdida de
investidura de los concejales del municipio de Barrancabermeja (Santander),
sefiores LEONARDO GONZALEZ CAMPERO y LUIS FERNANDO CALDERON
MEJIA, y denegd las pretensiones respecto del concejal de la misma corporacion,
sefior JASER CRUZ GAMBINDO.

l.- ANTECEDENTES

l.1.- El ciudadano JHON JAIRO RUEDA CALDERON, actuando en nombre
propio, solicité decretar la pérdida de investidura®? de los sefiores LEONARDO
GONZALEZ CAMPERO, LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA y JASER CRUZ
GAMBINDO, concejales del municipio de Barrancabermeja (Santander), periodo
constitucional 2016-2019, por considerar que incurrieron en la causal de pérdida

de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, prevista en los

1 Folios 4 a 14, cuaderno de apelacion.
2 Folio 41, CD con expediente digital.



articulos 55, numeral 3, de la Ley 136 de 2 de junio de 19943 y 48, numeral 4, de
la Ley 617 de 6 de octubre de 20004.

[.2.- En apoyo de su pretension el actor adujo, en sintesis, los siguientes
fundamentos de hecho y de derecho de la causal de pérdida de investidura

invocada:

Afirmé que el 25 de octubre de 2015 fueron elegidos concejales del municipio de
Barrancabermeja (Santander), los sefiores LEONARDO GONZALEZ CAMPERO,
-por el Partido de La U-, LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, -por el Partido
Alianza Verde- y JASER CRUZ GAMBINDO, -por el Partido Polo Democratico
Alternativo-, para el periodo constitucional 2016-2019, cuya posesion tuvo lugar el
2 de enero de 2016.

Sostuvo que los demandados fueron elegidos como miembros de la Mesa
Directiva del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), segun Acta num.
023 de 19 de marzo de 2018; y que en virtud de tal condicidén, autorizaron y
ordenaron el pago de derechos pecuniarios a favor de funcionarios sindicalizados
pertenecientes a la planta de personal de esa corporacién publica territorial,
contrariando asi lo dispuesto en los articulos 355 de la Constitucion Politica, 55,
numeral 3, de la Ley 136, y 48, numeral 4, de la Ley 617, asi como los deberes
inherentes a sus cargos, tal como se demuestra con la expedicion de las
resoluciones nims. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de abril de 2019, 061
de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019, los que, segun el
demandante, no fueron firmados por el concejal JASER CRUZ GAMBINO.

Menciond, en cuanto a la motivacion de tales actos administrativos, que a los
empleados publicos de cualquier orden, sea territorial 0o nacional, no les esta
permitido suscribir o pactar convenciones colectivas, toda vez que solo tienen este
derecho los empleados oficiales; e insisti6 en que los concejales demandados,
como miembros de la Mesa Directiva del concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander) durante el aifilo 2019, y ordenadores del gasto, configuraron la referida

causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, con

8 “[...] Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de
los municipios [...]".
4 “[...] Por la cual se reforma parcialmente la ley 136 de 1994, el decreto extraordinario 1222 de

1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas
tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional [...]".



ocasion de la expedicion y autorizacion de pagos de auxilios y subsidios a traves
de los citados actos administrativos, a favor de empleados publicos, hijos o
conyuges de empleados publicos de ese cabildo municipal, excediendo asi las
facultades del Decreto 160 de 5 de febrero de 2014°, sobre negociacion colectiva
de empleados publicos, que limita la entrega de esta clase de recursos; y que,
ademas, contraviene lo establecido en los articulos 355 de la Carta Politica y 41,

numeral 7, de la Ley 136.

Aseveré que la Mesa Directiva del concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander) actu6 con dolo, habida cuenta que buscé como burlar la norma al
expedir y autorizar esta clase de pagos de auxilios educativos y becas, a través de
las referidas resoluciones, estando prohibidos por la Constitucién y la ley, siendo
ello de conocimiento de los demandados ante la pérdida de investidura de
miembros de la Mesa Directiva por hechos anteriores similares. De ahi que
aquellas no se fundamentan en capacitaciéon formal para empleados publicos, ni
que en estas resoluciones se distinga si se trata de hijos de empleados publicos
nombrados en carrera administrativa, libre nombramiento y remocién o en
provisionalidad, como sucede en este caso que solo algunos de los empleados
publicos son nombrados en carrera administrativa y otros en provisionalidad, por lo
cual tampoco tendrian derecho a ninguna clase de capacitacién formal ni ellos ni
sus hijos, esta distincibn no la hace el demandante, lo hace directamente el

legislador, y lo omiten a sabiendas de las consecuencias juridicas.

Agreg6 que con la expedicion de los citados actos administrativos no se beneficid
el interés general ni tienen un cardcter altruista en los términos del articulo 355 de
la Constitucion Politica, no siendo otra finalidad que la de destinar indebidamente
dineros publicos bajo la figura de auxilios educativos y becas, recursos publicos
prohibidos taxativamente por la norma superior y la ley para ser otorgados por los
concejales con estos fines; y que si fuese el caso de tratarse de capacitacion
formal, en los actos administrativos no se motivd de esa manera ni se distinguio
cudles empleados estaban nombrados en carrera administrativa o eran de libre
nombramiento y remocioén, o en provisionalidad, o por orden de prestacion de

servicios, tal como varios de ellos lo son.

5“...]1 Por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997, aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, en lo
relativo a los procedimientos de negociaciéon y solucién de controversias con las organizaciones de
empleados publicos [...]".



Indicé que en el articulo 73 del Decreto 1227 de 21 de abril de 2005°, compilado
en el Decreto Unico Reglamentario 1083 de 26 de mayo de 20157, se puede
evidenciar la naturaleza, requisitos, reglamentacién y condiciones que deben
tenerse en cuenta para acceder a los incentivos pecuniarios por parte de
empleados publicos nombrados en cargos de libre hombramiento y remocién o en
carrera administrativa, normas que excluyen de toda clase de capacitacion formal
a los empleados publicos nombrados en provisionalidad y que fueron
desconocidas en su totalidad por los demandados, por cuanto se trato de justificar
en un ‘acuerdo laboral' que tampoco faculta a los entes territoriales ni a los
concejos municipales para que desconozcan normas sobre asignacion de dineros

publicos para auxilios y becas.

I.3.- Los demandados contestaron la solicitud de pérdida de investidura, asi:

1.3.1.- El concejal LEONARDO GONZALEZ CAMPERO, obrando mediante
apoderado judicial, presentd escrito de contestacion de la demanda con el que se

opuso a la pretension de la solicitud de pérdida de investidura.

Para tal efecto, asegur6 que debera probarse que los incentivos si se encuadran
en la prohibicion del articulo 355 de la Carta Politica, aclarando que lo que se
suscribié entre las partes fue un acuerdo de negociacién colectiva y no una
convencion colectiva, siendo aquélla permitida dentro del sector publico de
conformidad el Convenio 154 OIT, el cual fue adoptado por la Ley 524 de 12 de
agosto de 19998,

Formulé como excepciones de fondo las que denominé:

- (i) “LA ACCION NO REUNE LOS PRESUPUESTOS PARA DECRETAR LA
PERDIDA DE INVESTIDURA DE LA DEMANDADA’, por cuanto los auxilios
educativos otorgados a los empleados publicos del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander) no responden a incentivos prohibidos por el

legislador, no obedeciendo a la mera liberalidad del ordenador del gasto sino al

6 “[...] Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998
[...]. )

7“[...] Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica
[.

8 “[...] Por medio de la cual se aprueba el "Convenio Numero Ciento Cincuenta y Cuatro (154)
sobre el Fomento de la Negociacién Colectiva”, adoptado en la Sexagésima Séptima (67) Reunién
de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, con fecha
diecinueve (19) de junio de mil novecientos ochenta y uno (1981) [...]".



cumplimiento del acuerdo laboral de la entidad, apoyando su argumento en la
sentencia de 23 de julio de 2015 del Consejo de Estado (Expediente nan. 2007-
00391-00) y sentencia C-324 de 2009 de la Corte Constitucional.

Afirmo que los auxilios o becas otorgadas en el presente caso, a los funcionarios
del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), no respondieron a
donaciones prohibidas por la Constitucion Politica porque fueron convenidas
mediante convencion colectiva en el afio 2016 entre esa corporacion publica y sus
empleados; que, por el contrario, atienden al mejoramiento de la calidad de vida
de los funcionarios y sus familias, es decir estan relacionadas con el interés
general de mejora continua de la administracién puablica, respetan el principio
presupuestal de legalidad del gasto, conforme esta incluido en el presupuesto del
mencionado concejo; sus otorgamientos responden al cumplimiento de un deber
constitucional legitimo, relacionado con la promocion de la educacion en todos los
niveles y ello habilita al Estado para financiar un programa académico por medio
de incentivos; y que no tenian vocacion de permanencia, por cuanto estan sujetas
al cumplimiento de unos requisitos concretos que no encajan en los conceptos del

articulo 355 Superior.

- (i) La “NO EXISTENCIA DE CULPABILIDAD EN EL OTORGAMIENTO DE LOS
AUXILIOS EDUCATIVOS”, habida cuenta que el actor no acreditd6 una conducta
dolosa o culposa del demandado dentro del caso sub examine; que, por el
contrario, se tiene que el reconocimiento de un beneficio educativo a los hijos de
los empleados publicos del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander)
tuvo en cuenta la asesoria de abogados especialistas que conceptuaron sobre que
éste se encontraba ajustado a la legislacion y a la convencion colectiva suscrita
entre esa corporacion y los empleados en el afio 2016, de manera que €l actlo de
manera prudente y buena fe en la suscripcion de los actos administrativos que

otorgaron el auxilio educativo.

.3.2.- El concejal LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, actuando a través de
apoderado judicial, present6 escrito de contestacion de la demanda con el que se
opuso a la pretension de la solicitud de pérdida de investidura, para lo cual
manifesté que la suscripcidon de convenios de empleados publicos se sujeta a la
Constitucion Politica y los tratados internacionales, ademas los trabajadores del
municipio y concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), entre otras

entidades publicas pertenecientes a los Sindicatos Asociacion Santandereana de



Servidores Publicos ASTDEMP-Subdirectiva Barrancabermeja y Sindicato
Nacional de Servidores Publicos del Estado Colombiano-Subdirectiva
Barrancabermeja, se encuentran vinculados en carrera administrativa y el auxilio
concedido a empleados publicos a través de las resoluciones referidas en la
demanda se hizo por solicitud del Sindicato de acuerdo a lo previsto en el articulo

51 del Acuerdo Laboral vigente para el afio 2019.

Mencion6 que la Mesa Directiva del concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), para afio 2019, al aprobar el reconocimiento y pago de auxilios
educativos para los empleados publicos de la corporacion, se fundamenté en los
articulos 33 del Decreto Ley 1567 de 5 de agosto de 1998°, 73 del Decreto 1227
de 2005 y, especialmente, en el articulo 1°, paragrafo, del Decreto 4661 de 19 de
diciembre de 200519, el cual estipula que los programas de educacién no formal y
formal de primaria, secundaria y de educacion superior estaran dirigidos a los
empleados publicos asi como a sus familias cuando la entidad cuente con
recursos apropiados en sus respectivos presupuestos, conforme acontecié en el

presente caso.

Refiri6 que tal determinacién también tuvo como sustento el concepto del
Ministerio de Trabajo de 23 de julio de 2018, en el cual en ningln momento se
prohibié el otorgamiento de beneficios laborales pactados en los diferentes
convenios suscritos por el sindicato y los trabajadores publicos; y que, de igual
manera, se solicitd la asesoria de abogados especialistas en la materia, por lo

tanto su actuar no puede calificarse como doloso.

Propone como excepciones de fondo las denominadas: i) “AUSENCIA DE
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS”, por cuanto las resoluciones
que reconocieron el beneficio educativo tuvieron como fundamento el acuerdo
laboral suscrito por una vigencia de dos afios entre el concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander) y los sindicatos ASTEDEMP y
SINTRAESTATALES-Subdirectiva Barrancabermeja; ii) “LOS BENEFICIOS
EDUCATIVOS QUE REALIZARON LOS INTEGRANTES DE LA MESA
DIRECTIVA 2019 DEL CONCEJO MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA NO
ESTA CATALOGADO COMO AUXILIO O DONACION PROHIBIDO POR EL
ARTICULO 355 DE LA CONSTITUCION POLITICA”, segun el criterio del

9 “[...] Por el cual se crea el sistema nacional de capacitaciéon y el sistema de estimulos para los
empleados del Estado [...]".
10 “[...] por el cual se modifica el Decreto 1227 de 2005 [...]".



Honorable Consejo de Estado (Rad. 250002324000-2007-00391-01), a partir del
cual el reconocimiento por concepto de educacion no hace parte de un auxilio
prohibido por el articulo 355 Constitucional; ademas, el beneficio educativo no
tiene caracter permanente al encontrarse al cumplimiento de unos requisitos y
obedece a los programas de bienestar social y; iii) “AUSENCIA DE DOLO EN EL
ACTUAR DE LOS MIEMBROS DE LA MESA DIRECTIVA 2019 DEL
HONORABLE CONCEJO MUNICIPAL”, toda vez que el auxilio educativo otorgado
a los empleados publicos de esa corporacion tuvo como sustento tratados
internacionales — Convenios 151 y 154 OIT, Constitucion Politica, Ley 411 de 5 de
noviembre de 199711, Ley 524 de 1999, Decreto 424 de 14 de marzo de 200112,
Decreto 160 de 2014, y Acuerdo Laboral (articulo 63).

[.3.3.- El concejal JASER CRUZ GAMBINDO, actuando mediante apoderado
judicial, present6 escrito de contestacion de la demanda con el que se opuso a la
pretension de la solicitud de pérdida de investidura, para lo cual argumento que ni
autoriz6 ni orden6 los pagos por auxilios educativos reconocidos en las
resoluciones nums. 031, 041, 061 y 080 de 2019, pues no particip6 en la

produccion ni suscripcion de estas.

No obstante, resalta que en varias oportunidades se ha explicado al Tribunal en
demandas similares que en cumplimiento del acuerdo laboral entre el concejo
municipal de Barrancabermeja (Santander) y el Sindicato Unitario de Trabajadores
del Estado-SUNET, Subdirectiva Barrancabermeja, se ha venido reconociendo y
autorizando auxilios educativos, entendido éste como una financiacion de la
educacion formal, no suponiendo ello un desconocimiento en el articulo 355
Constitucional por encontrarse respaldado en convenios internacionales 151 y 154
OIT, aprobados y ratificados en Colombia, como tampoco contraria el principio
presupuestal de legalidad del gasto ya que tuvo sustento en el Decreto 111 de 15
de enero de 1996'3; y que la pagadora del concejo sostuvo que este gasto estaba

incluido en el presupuesto de la corporacion edilicia.

11 “[...] Por medio de la cual se aprueba el "Convenio 151 sobre la proteccion del derecho de
sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion
publica", adoptado en la 64 Reunion de la Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo, Ginebra, 1978 [...]".

12 %[...] Por el cual se promulga el "Convenio 151 sobre la proteccién del derecho de Sindicacion y
los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Administracion Publica",
adoptado en la 64 Reunién de la Conferencia General de la Organizacion internacional de Trabajo
Ginebra, 1978 [...]".

13 “[...] Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que
conforman el estatuto organico del presupuesto [...]".



Comenté que los auxilios educativos no fueron una mera liberalidad de los
concejales accionados, sino que tiene su sustento en la resolucion nium. 069 de
2016, contentivo del acuerdo laboral entre el Concejo Municipal y SUNET,
consultorias juridicas, contables y presupuestales para proceder a suscribir los
actos administrativos que otorgaron dicho beneficio con el convencimiento que se

actuaba en derecho.

Sostuvo que el municipio de Barrancabermeja (Santander) como otras entidades
descentralizadas, como la Inspeccibn de Transito y Transporte de
Barrancabermeja, EDUBA, han pactado acuerdos laborales con los mismos
contenidos y privilegios; y que en mas de 180 municipios se encuentran vigentes
acuerdos laborales, incluyendo concejos municipales como el de Facatativa
(Cundinamarca) quien, a través de resoluciéon num. 026 de 2018, también adoptd
acuerdo colectivo con SUNET en el que se reconocen, como politica de bienestar
social, aportes en monturas y lentes, apoyo educativo al empleado y grupo

familiar, auxilio de enfermedad, reconocimiento de dotacion.

Indicé que la finalidad de la financiacion de la educacién formal de los familiares
de los empleados publicos obedece a planes y programas de fortalecimiento de
los principios de la funcion puablica, a través de un sistema de estimulos recogidos
y plasmados en el acuerdo laboral suscrito en el aflo 2016 y elevado en actos
administrativos que gozan del principio de legalidad, acuerdos labores que vienen

suscribiéndose desde el afio 2013.

Propuso como excepcion la de: “INEPTA DEMANDA FRENTE A LA
PRENTENSION DE PERDIDA DE INVESTIDURA CONTRA JASER CRUZ
GAMBINO POR INEXISTENCIA DEL HECHO IMPUTADO EN CUANTO NO
SUSCRIBIO LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE OTORGARON LOS
RECONOCIMIENTOS DE AUXILIOS EDUCATIVOS”, habida cuenta que la accion
publica de pérdida de investidura es un proceso disciplinario especial y la
consecuencia de no haber participado y suscrito ninguna de las resoluciones que
reconocieron los beneficios educativos, lleva a concluir que el investigado no
cometio el hecho que se le imputa, por tanto deben denegarse las pretensiones de

la demanda en cuanto a él se refiere.

II.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA



El a quo, a través de sentencia de 30 de octubre de 2020, decreto la pérdida de
investidura de los sefiores LEONARDO GONZALEZ CAMPERO vy LUIS
FERNANDO CALDERON MEJIA, y denegd las pretensiones respecto del sefior
JASER CRUZ GAMBINDO, para lo cual sostuvo que estd demostrada tanto la
condicion de concejal de los demandados como su eleccion como miembros de la
Mesa Directiva del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander) para el afio
2019.

Encontré probado que los concejales LEONARDO GONZALEZ CAMPERO y
LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, como presidente y segundo
vicepresidente de la Mesa Directiva del concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), suscribieron las resoluciones nims. 031 de 14 de marzo de 2019,
041 de 11 de abril de 2019, 061 de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre
de 2019, mediante las cuales se reconoce y autoriza pagar, directamente, auxilio
educativo para gastos educacionales de primaria, secundaria y estudios
superiores, a favor de los hijos de los empleados de esa corporacion publica

territorial.

Menciond que la anterior conducta no se predica del concejal JASER CRUZ
GAMBINDO, habida cuenta que los citados actos administrativos no contienen su
firma en su condicibn de primer vicepresidente del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), de manera que no se cumple el primer presupuesto
definido por la jurisprudencia del Consejo de Estado para que se estructure la
causal de pérdida de investidura invocada en el caso sub iudice, esto es la
materializacion de una actuacion en ejercicio de su investidura con la cual se le
atribuya o se le cuestione haber destinado de manera indebida dineros publicos.
En consecuencia, como se habia anunciado, denegd las pretensiones de la
demanda respecto del ciudadano JASER CRUZ GAMBINDO.

Determind que los demandados incurrieron en la causal de pérdida de investidura
por indebida destinacion de dineros publicos, porque el Decreto Ley 1567 de 1998,
por el cual se crea el sistema nacional de capacitacion y el sistema de estimulos
para los empleados del Estado, establece en su articulo 13 que la finalidad del
sistema de estimulos, -conformado por la implementacion de politicas, planes,
programas de bienestar, incentivos, etc.-, tiene como propdsito esencial elevar los
niveles de eficiencia, satisfaccion, desarrollo y bienestar de éstos en el

desempeiio de su labor y de contribuir al cumplimiento efectivo de los resultados



institucionales; que, especificamente, en el programa de incentivos, el articulo 26
idem prevé que éstos deben orientarse a “1. Crear condiciones favorables al
desarrollo del trabajo para que el desempefio laboral cumpla con los objetivos y, 2.
Reconocer o premiar los resultados del desempefio en niveles de excelencia”; y
gue en tratandose de incentivos pecuniarios, la norma es clara en determinar que
los mismos se asignan a los mejores equipos de trabajo de cada entidad publica,

siendo éste el Unico criterio para determinar el reconocimiento de éstos.

Comenté que tampoco puede perderse de vista que si bien el Decreto Unico
Reglamentario 1083 de 2015%, reconoce beneficiarios de los programas de
educacion no formal y formal basica, primaria, secundaria y superior a las familias
de los empleados, la finalidad de este incentivo se orienta Unicamente al
mejoramiento del desempefio laboral y el compromiso de sus empleados; de ahi
que se exija el cumplimiento de requisitos para su otorgamiento, como “[...]1.
Llevar por lo menos un afio de servicio continuo en la entidad y 2 Acreditar nivel
sobresaliente en la calificacion de servicios correspondiente al dltimo afio de
servicio [...]", de manera que la inversién de recursos publicos en esta clase de
estimulos persigue como retribuciéon el cumplimiento de los objetivos y metas
institucionales. Que, en efecto, el fundamento juridico para otorgar el beneficio
educativo a ciertos empleados sindicalizados del Concejo Municipal de
Barrancabermeja se limité a la verificacién de requisitos como parentesco entre
hijo y empleado afiliado al sindicato SUNET, acreditacion de estudios en
educacién formal y aprobacién del afio escolar o semestre, sin tenerse en cuenta
criterios objetivos relacionados con la eficiencia, desarrollo y eficacia del
desempefio laboral en beneficio de la Corporacion.

Recordd que en casos similares al analizado en esta oportunidad, esto es, el
reconocimiento y pago de incentivos a empleados sindicalizados en cumplimiento
de un acuerdo laboral suscrito entre el concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander) y asociaciones de sindicato, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha adoptado la tesis pacifica que tal destinacibn de recursos
publicos no se acompasa con los fines previstos por el Legislador para otorgarlos,
lo que trajo como consecuencia la pérdida de investidura de concejales de ese
cuerpo colegiado en distintas ocasiones. Que, para el momento de proferirse las
resoluciones nims. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de abril de 2019, 061

14 4] Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica

L.T.



de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019, existia antecedente
jurisprudencial inmediato que censuraba la conducta de concejales del municipio

de Barrancabermeja (Santander) en antafo.

Sostuvo que los conceptos emitidos por los abogados Andrei Alexander Diaz
Solano, Leonardo Antonio Arias Martinez y Nohora Cristina Gutiérrez Barrera,
refieren de manera lacénica sobre el cumplimiento obligatorio de los beneficios
acordados en pactos laborales, en virtud de la leyes aprobatorios de los convenios
internacionales con la OIT; y que en lo que respecta al auxilio educativo se limitan
a indicar que el articulo 2.2.10.2 del Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015,
extendio este beneficio a las familias de los empleados publicos sin hacerse una
interpretacion integral de la normatividad que reglamenta el sistema de estimulos,
circunstancia que obligaba a los concejales accionados a analizar el tema con
mayor diligencia para ordenar el pago de pluricitado auxilio ante la ausencia de un

criterio juridico suficiente sobre el tema objeto de estudio.

Igual observacién hizo respecto de los conceptos del Ministerio del Trabajo de 29
de febrero de 2016 y 25 de noviembre de 2019, en los que sélo se imparten
pautas en lo concerniente a acuerdos laborales y convenciones colectivas, no
tratAndose de manera especifica el reconocimiento de los auxilios educativos a la
luz del Decreto Ley 1567 de 1998; que, contrario a lo manifestado por los
demandados, no se evidencié una opinibn o recomendacion juridica positiva y
concreta por parte de esta cartera sobre la procedencia de este beneficio

atendiendo el espiritu del citado precepto juridico.

A partir de lo anterior, encontrd acreditada la conducta culposa desplegada por los
demandados, toda vez que estaban en la capacidad de conocer las prohibiciones
previstas en el ordenamiento juridico en tratandose de donaciones y beneficios a
empleados del Estado, en tanto, se repite, era su obligacion revisar la norma que
regula la materia para actuar con la diligencia y cuidado que requeria el presente
asunto antes de proceder a la suscripcion de las pluricitadas resoluciones, maxime
cuando era de publico conocimiento las decisiones judiciales dictadas por el
Consejo de Estado que dirimieron controversias similares que involucraban a

miembros del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander).

lIl.- FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS DE APELACION



lll.1.- A través de escrito remitido por correo electréonico de 11 de noviembre de
2020%, el demandado LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, por intermedio de
su apoderado, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de 30 de octubre
de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, con el que solicitd
su revocatoria y, en su lugar, la denegacion de la solicitud de pérdida de

investidura.

Para tal efecto, adujo que el Tribunal omitié realizar el estudio sobre la validez del
Acuerdo Laboral de 2016 suscrito entre el empleador municipio de
Barrancabermeja  (Santander), concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), Empresa de Desarrollo Urbano de Barrancabermeja EDUBA, Instituto
de Transito y Transporte de Barrancabermeja, y el Instituto para el Fomento del
Deporte y la Recreacion de Barrancabermeja INDERBA; y obrando en
representacion de los trabajadores de las Entidades Publicas antes mencionadas,
los Sindicatos Asociacién Santandereana de Servidores publicos ASTDEMP-
Subdirectiva Barrancabermeja, y Sindicato Nacional de Servidores Publicos del
Estado Colombiano SINTRAESTATALES-Subdirectiva Barrancabermeja.

Anotd que no se tuvo en cuenta el marco normativo que regula y garantiza el
derecho de la libertad sindical de los servidores publicos en Colombia, en primera
medida el Convenio 151 de la OIT, que a grandes rasgos trata las relaciones de
trabajo en la administracion publica, la proteccion del derecho sindical y los
procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion
publica; asimismo, el Convenio 154 de la OIT que facilita y aprueba el fomento de
la negociacion colectiva, ambos convenios ratificados por Colombia y hacen parte
de las leyes internas del Estado colombiano, toda vez que se han sometido a una
rigurosa revision por parte de la Corte Constitucional y en su momento por el

Congreso de la Republica.

Sostuvo que el beneficio educativo reconocido para el nucleo familiar del
trabajador en las resoluciones niums. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de
abril de 2019, 061 de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019,
hace parte del programa de Bienestar Social porque aquellos se pueden beneficiar
de estos en los términos del articulo 2.2.10.2 del Decreto Unico Reglamentario
1083 de 2015, por lo que en el presente caso no se configura la indebida

destinacion de recursos publicos debido a que siempre obré de acuerdo con los

15 Folios 20 a 29, cuaderno de apelacion.



tratados internaciones, salvaguardando lo contenido en nuestra Constitucion
Politica, de conformidad con la normas vigentes, observando el principio de
legalidad y la buena fe y convencido de que su actuar no contrariaba en ningun
momento la Carta Politica.

Adujo que el beneficio educativo hace parte de una de las excepciones del articulo
355 de la Constitucion Politica, ademas que el reconocimiento tiene su génesis en
el Acuerdo Laboral, que fue debidamente acogido por el concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander); y que de la misma manera se establecieron los
respectivos rubros presupuestales, por lo que dicho reconocimiento no obedece a

una destinacion irregular de los dineros publicos.

Sefald que en la sentencia proferida en el proceso con nimero Unico de radicado
25000-23-24-000-2007-00391-01, (consejero ponente Guillermo Vargas Ayala), la
Seccion Primera realizdé un estudio de las normas y la jurisprudencia en las que
determind que el reconocimiento por concepto de educaciéon y becas no hacen
parte de un auxilio o donacion prohibido por el articulo 355 de la Constitucién

Politica.

Afirmé que las actuaciones que realiz6 la mesa directiva del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander) de 2008, relativas al reconocimiento y pago del
bono navidefio, no guardan similitud con los beneficios educativos autorizados por
la mesa directiva del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander) de 2014,
en cuanto a las actuaciones surtidas para cimentar el principio de legalidad, por lo
que no puede tenerse en cuenta dicho caso para fundamentar la decisién en el

presente asunto.

Resaltdé que el Tribunal no tuvo en cuenta que en el proceso se acreditdo que los
demandados se asesoraron por profesionales titulados para expedir los
mencionados reconocimientos, lo que demuestra que actuaron de conformidad al
deber objetivo de cuidado, toda vez que al desconocer el amplio espectro de las
leyes, se asesoraron de profesionales en el derecho con experiencia en la materia,
ello, con el fin de cumplir con lo estipulado en la ley y no incurrir en cualquier
arbitrariedad ni error, por lo tanto, en el presente caso, no existe dolo en el actuar

y de tal forma existe una circunstancia que excluye la responsabilidad.



Argumentd que se desconocid el principio presupuestal de legalidad del gasto,
teniendo en cuenta que las resoluciones fueron expedidas cumpliendo con los
requisitos del Decreto 160 de 2014 en cuanto a la destinacion del presupuesto,
mediante la Resolucién nim. 109 de 2018, en la que se hicieron las apropiaciones
presupuestales del pacto Laboral suscrito el afio 2013 entre el empleador concejo
municipal de Barrancabermeja (Santander) y los trabajadores a través de sus

Sindicatos.

Indica que la sentencia apelada no guarda congruencia con la demanda, como
quiera que alli el actor afirm6é que el comportamiento desplegado por el sefior
LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, habia sido bajo el dolo, sin embargo, la
tesis desarrollada por la Sala lo fue sobre la culpa. Que, asi las cosas, es claro
gue no habia evidencia alguna en torno a que el demandado debia saber, cuando
contesto la demanda y efectué su solicitud probatoria, que también tenia que

demostrar que su comportamiento no habia sido gravemente culposo.

Concluye que, bajo el principio de especialidad y favorabilidad, no puede ser el
contenido del articulo 63 del Cdédigo Civil el llamado por remisién a gobernar el
concepto de lo que puede denominarse una conducta “gravemente culposa”, pues
con posterioridad, y de manera especial, se ha desarrollado por el legislador un
concepto distinto que como puede advertirse, no ha sido desarrollado por el
Tribunal. Que, en otras palabras, el Tribunal no ha explicado porqué puede
considerarse que la conducta del sefior LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA
infringi6 la Constitucion o la Ley, se extralimito en sus funciones o si se adecu6 su
conducta a una cualesquiera de las presunciones previstas en el articulo sexto de
la Ley 678 de 3 de agosto de 200116,

Con base en lo expuesto anteriormente, y teniendo en cuenta los argumentos
expuestos en su escrito, el apelante solicita que se revoque integramente la
sentencia proferida el 30 de octubre de 2020 por el Honorable Tribunal
Administrativo de Santander y, en su lugar, se mantenga la investidura del sefior
LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA.

16 “[...] Por medio de la cual se reglamenta la determinacién de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado a través del ejercicio de la accidn de repeticion o de llamamiento en garantia
con fines de repeticion [...]".



[ll.2.- De igual forma, mediante escrito enviado por correo electronico de 13 de
noviembre de 20207, el demandado LEONARDO GONZALEZ CAMPERO, por
intermedio de su apoderado, interpuso recurso de apelacién contra la misma
providencia, solicitando su revocatoria y, en consecuencia, la denegacion de la

solicitud de pérdida de investidura.

Sostiene que el Tribunal se equivoca al otorgarle valor probatorio a los certificados
de egreso aportados por el concejo municipal de Barrancabermeja (Santander),
siendo que los mismos carecen de autenticidad y no se tiene certeza de quién los
elaboré por carecer de las firmas autorizadas para su creacién, asi como la firma
del beneficiario. Que el demandado no participd en la creacién de los certificados
de egresos y estos tampoco se pueden tener como auténticos al haber sido

aportados por una entidad que no es parte dentro del proceso.

Agrega que aparece igual numero de cuenta para todos los certificados de egreso
aportados, pero no se establece la transferencia a favor de alguna cuenta del
beneficiario, lo que no permite concluir que el beneficio econémico haya sido
recibido por los empleados publicos sindicalizados del concejo de

Barrancabermeja (Santander) y no hubo afectacion al erario.

Sefala que los demandados no estaban en la obligacion de conocer la
jurisprudencia del Consejo de Estado como antecedente inmediato en el que se
censurd la conducta de los otrora concejales municipales de Barrancabermeja
(Santander), como en efecto no se prob6 que la conociesen, asi como tampoco se
demuestra que aquellos tuvieran estudios técnicos o profesionales, o hubiesen
recibido capacitacion antes de tomar posesion de su cargo por parte de la Escuela
Superior de Administracion Publica, ESAP, o de otra entidad que pudiera brindar

una capacitacion previa al ejercicio de sus funciones.

Indica que no se pueden descartar de plano los conceptos juridicos suscritos por
los abogados consultados por haber sido elaborados de manera lacénica, como
quiera que ello descalifica la conducta de los profesionales del derecho, pero no
de los concejales demandados; y que aunque se suscribieron con criterio
orientador al ejercicio de la funcién publica de la Mesa Directiva del concejo
municipal de Barrancabermeja (Santander), tienen la fuerza suficiente para la

viabilidad de la expedicién de las resoluciones que reconocieron y pagaron los

17 Folios 30 a 39, cuaderno de apelacion.



auxilios educativos. Que tampoco se podian descartar los conceptos del Ministerio
del Trabajo porque la materia versa no solo sobre la legalidad de otorgar el auxilio
educativo sino de dar cumplimiento al acuerdo laboral suscrito con el sindicato

SUNET, siendo asi prudente su observacion.

Concluye, en tal sentido, que los concejales demandados si verificaron el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la normatividad, lo que se demuestra
con lo expresado en el parrafo anterior, por lo que comprendieron que con la
suscripcion de las resoluciones nims. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de
abril de 2019, 061 de 19 de junio de 2019 y 080 de septiembre 24 de 2019 y su
autorizacion de pago, no se contrariaba el ordenamiento juridico atendible a la
materia. Que en el proceso se observa que la autorizacion fue consecuencia del
beneplacito que otorgaban los conceptos juridicos expedidos por sus asesores y
demas pruebas anexas, aunado a la inexistencia de jurisprudencia que tratara la
materia de los auxilios educativos, lo que tornaba en invencible la actuacion de los

concejales demandados.

IV.- TRASLADO DE LOS RECURSOS DE APELACION

Durante el traslado del recurso de apelacién previsto en el articulo 14, numeral 3,
de la Ley 1881 de 15 de enero de 2018'8, tanto el actor como el agente del

Ministerio Publico guardaron silencio.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

V.1l.- Problema juridico

Le corresponde a la Sala establecer si los concejales demandados, sefiores
LEONARDO GONZALEZ CAMPERO y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA,
incurrieron en la comisiéon de la causal de pérdida de investidura de indebida
destinacion de dineros publicos, prevista en los articulos 55, numeral 3, de la Ley
136 y 48, numeral 4, de la Ley 617.

V.2.- De la indebida destinacién de dineros publicos como causal de pérdida

de investidural®

18 “[,..] Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los Congresistas,
se consagra la doble instancia, el término de caducidad, entre otras disposiciones [...]".



Con relacién a la controversia sometida al estudio de la Sala, se advierte que la
causal de pérdida de investidura que se invoca en la presente demanda es la
prevista en los articulos 55, numeral 3, de la Ley 136 y 48, numeral 4, de la Ley

617, cuyo tenor es el siguiente:

“[...] Ley 136

Articulo 55. Pérdida de la investidura de Concejal. Los concejales

perderan su investidura por: (...)

3. Por_indebida destinacion de dineros publicos [...]” (Negrillas y

subrayas por fuera de texto).

“l...] Ley 617

Articulo 48. Pérdida de investidura de Diputados, Concejales
Municipales y Distritales y de Miembros de Juntas
Administradoras Locales. Los diputados y concejales municipales y
distritales y miembros de juntas administradoras locales perderan su
investidura:

(...)

4. Por_indebida destinacion _de dineros publicos [...]” (Negrillas y

subrayas por fuera de texto).

Como los elementos que estructuran esta causal no se encuentran desarrollados
en la Constitucién ni en las normas legales que las ordenan, resulta pertinente
acudir al sentido y alcance con los que esta Corporacion la ha tratado de forma
reiterada. En sentencia de 3 de octubre de 2000, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en relaciébn con los congresistas, pertinente también para los
restantes miembros de corporaciones publicas de eleccién popular, como los

concejales, preciso:

‘[...] La causal de indebida destinacion de dineros publicos se

configura cuando el congresista destina los dineros publicos a

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 29 de
marzo de 2019, niumero Unico de radicado 66001233300020180024601, consejero ponente Nubia
Margoth Pefia Garzén.



unas finalidades y cometidos estatales distintos a los

establecidos en la Constitucion, en la ley o en los reglamentos,

como ocurre en los siguientes casos:

a. Cuando destina los dineros publicos a objetos, actividades o

propodsitos no autorizados:

b. Cuando los destina a objetos, actividades o propdsitos

autorizados pero diferentes a los cuales esos dineros se

encuentran asignados;

c. Cuando aplica los dineros a objetos, actividades o propdsitos

expresamente prohibidos por la Constitucion, la ley o el

reglamento.
d. Cuando esa aplicacion se da para materias innecesarias 0

injustificadas.

f. Cuando la destinacion tiene la finalidad de obtener un

incremento patrimonial personal o de terceros.

g. Cuando la destinacion tiene la finalidad de derivar un beneficio

no necesariamente econdmico en su favor o en el de terceros

[...]"%° (Negrillas y subrayas fuera de texto).

De igual forma, ha explicado que:

“[...] Esta norma, como sucede con las demas causales de pérdida de
investidura, tampoco describe la conducta. No obstante, la
jurisprudencia de la Sala Plena del Consejo de Estado ha delimitado
los presupuestos para que se configure. En este sentido, como su

denominacién lo indica, se realiza cuando un congresista destina

los dineros publicos a unas finalidades y cometidos estatales

distintos a los establecidos en la Constitucion, en la ley o en los

reglamentos. Bien puede utilizarlos o dirigirlos a actividades o

propdsitos no autorizados: o a aquéllos que estando autorizados

no correspondan a la finalidad asignada; o a cometidos

prohibidos, entre otros.

20 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 3 de octubre de
2000, Expedientes AC-10529 y AC-10968, consejero ponente Dario Quifiones Pinilla.



En estos términos, la Sala Plena, en sentencia del 7 de junio de 2012,
sefialé que, aunque la causal no esta definida en el ordenamiento
juridico, se configura cuando la destinacion de los dineros publicos no
corresponde a los fines estatales preestablecidos por la Constitucion,

la ley o el reglamento:

“[...] La causal de indebida destinacién de dineros publicos no
esta definida en la Constitucion ni en las normas legales que
rigen el ejercicio de la accién de pérdida de investidura. Es,
entonces, pertinente consignar el sentido y alcance con que

esta Corporacién le ha definido. La causal de indebida

destinacion de dineros publicos se configura cuando el

concejal destina los dineros publicos a unas finalidades y

cometidos estatales distintos a los establecidos en la

Constitucién, en laley o en los reglamentos [...]"?* (Negrillas

y subrayas fuera de texto).

Respecto a los elementos constitutivos de este tipo disciplinario, la
Sala Plena, en sentencia del 6 de marzo de 20032 también sefial6:

“[...] Por_consiqguiente, el elemento tipificador de la causal de

pérdida de investidura en referencia, esta en el hecho de que el

congresista, en su condicién de servidor publico, que lo es (art.

123 de la Constitucién), con su conducta funcional, al ejercer las

competencias de las que ha sido revestido, traiciona, cambia o

distorsiona los fines y cometidos estatales preestablecidos en la

Constitucion, la ley o el reglamento, para destinar los dineros

publicos a objetos, actividades o propésitos no autorizados, o0 a

otros si autorizados pero diferentes a aguellos para los cuales se

encuentran asignados, o cuando aplica tales recursos a materias

expresamente prohibidas, no necesarias 0 injustificadas, o

cuando la finalidad es obtener un incremento patrimonial

personal o de terceros, o cuando pretende derivar un beneficio

no necesariamente econdmico en su favor o de terceras

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 7 de
junio de 2012, nimero Unico de radicado 73001233100020100035201, consejera ponente Maria
Claudia Rojas Lasso.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en sentencia de 6
de marzo de 2003, niumero unico de radicado 2000123310002002100701, consejera ponente Olga
Inés Navarrete Barrero.



personas, etc. ‘En los eventos como los antes indicados, la conducta

del congresista bien puede ser delictiva 0 no, ajustada o no a un
procedimiento legal de ordenacion del gasto o de contratacion, pero,
su finalidad es otra muy distinta a la sefialada en la Constitucion, la

ley o los reglamentos’ [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

De alli que, para que la causal se configure es necesario que el
Congresista, en su condicién de servidor publico, distorsione o cambie
el cometido estatal consagrado en la Constitucién, la Ley o el
Reglamento, para destinar los dineros publicos a objetos, actividades
0 propdsitos no autorizados, 0 que estando autorizados sean
diferentes a aquellos para los cuales se encuentran asignados, o haya
destinado o utilizado los recursos a materias expresamente
prohibidas, no necesarias o injustificadas; o perseguido la finalidad de
obtener un incremento patrimonial personal o de terceros; o hubiere
pretendido derivar un beneficio no necesariamente econémico en su

favor o de terceras personas.

En este orden, no es necesario que el sujeto activo de la causal
ostente la condicién de nominador u ordenador del gasto, basta con
gue deba respetar, defender y cuidar el patrimonio publico, toda vez
gue es imperativo cuidar los bienes del Estado para evitar su

menoscabo. En este sentido, la Sala Plena ha sefalado que la

causal comporta dos elementos: i) la conducta y ii) el fin. La

Sentencia del 1 de noviembre de 20052 sefial6: “[...] Para la

configuracion de la causal de indebida destinacién de dineros

publicos prevista en el num. 4° del articulo 183 de la Constitucidon

Politica (reproducida en el numeral 4° del articulo 298 de la Ley 52

de 1992) se destacan o0 requieren dos elementos como son la

conductay el fin|[...]”

En el primero —como se exige para las demas causales por las que se
puede demandar la pérdida de investidura- es necesario, que el sujeto
activo que la agota ostente la calidad de Congresista y precisamente

gue en esa condicion ejerza competencias para las que fue investido.

23 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 1° de noviembre
de 2005, nimero Unico de radicado 11001031500020040167300, consejero ponente Tarsicio
Céceres Toro.



El sequndo elemento, consiste en el fin de la conducta, es decir

que al ejercer las competencias propias de su investidura: i)

cambie o distorsione los fines y cometidos estatales

preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento al

destinar los recursos publicos a materias, actividades o

propdsitos no autorizados, o a aquéllos que autorizados son

diferentes a los que se encuentran asignados: ii) aplique tales

dineros a objetos prohibidos, no necesarios o injustificados: iii)

obtenga un incremento patrimonial para si o a favor de terceros,

0 iv) pretenda derivar un beneficio no necesariamente econémico

en _su favor o en el de terceras personas, etc. [...]" (Negrillas y

subrayas fuera de texto).

A su turno, esta Seccion, siguiendo los planteamientos de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, ha expresado, frente a la
configuracion de la causal de pérdida de investidura por indebida destinaciéon de

dineros publicos que:

“[...] La causal de indebida destinacion de dineros publicos no se
encuentra definida en la Constitucion ni en las normas legales que
regulan el ejercicio de la accion de pérdida de investidura. No
obstante, la jurisprudencia de esta Corporacion se ha referido en

distintas oportunidades al sentido y alcance que esta causal tiene.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion,
en sentencia 30 de mayo de 2000 (Expediente num. AC-9877,
Consejero ponente doctor German Rodriguez Villamizar), se
pronuncio sobre los alcances del concepto de indebida destinacion de
dineros publicos, sefialando que el elemento tipificador de esta causal

de pérdida de investidura “[...] estd _en el hecho de que el

Congresista, en su condicion de servidor publico, con su

conducta funcional al ejercer las competencias de las que ha

sido revestido, traiciona, cambia o distorsiona los fines o

cometidos estatales, preestablecidos en la Constitucion, la ley o

el reglamento, para destinar los dineros publicos a objetos,

actividades o propdsitos no autorizados, o a otros si autorizados




pero diferentes a aquellos para los cuales se encuentran

asighados, o cuando aplica tales recursos a materias

expresamente prohibidas, no necesarias o0 injustificadas, o

cuando la finalidad es obtener un incremento patrimonial

personal o de terceros, o cuando pretende derivar un beneficio

no necesariamente econdmico en su favor o de terceras

personas [...]".

Esta postura ha sido objeto de mdltiples reiteraciones por la misma
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo®* y también por la
Seccion Primera del Consejo de Estado, entre otras, en sentencias de
1° de julio de 2004 (Expediente nim. 2003-00194, Consejero ponente
doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), 9 de noviembre de 2006
(Expediente num. 2005-01133, Consejero ponente doctor Camilo
Arciniegas Andrade), 16 de julio de 2009 (Expediente nam. 2008-
00700, Consejera ponente doctora Martha Sofia Sanz Tobo6n) 14 de
diciembre de 2009 (Expediente niam. 2009-00012 (Expediente nuam.
2009-00012, Consejero ponente doctor Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta), 3 de noviembre de 2011 (Expediente num. 2011-00009,
Consejera ponente Maria Elizabeth Garcia Gonzalez) y 1° de agosto
de 2013 (Expediente num. 2012-00151, Consejera ponente Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez) [...]"®® (Negrillas y subrayas fuera de

texto).

Con fundamento en el marco normativo y en el desarrollo jurisprudencial citado
anteriormente, se tiene que los dineros publicos son “[...] todos aquellos que
provienen de una actividad econémica del Estado y se integran al ciclo
presupuestal con el propésito de ser redistribuidos para la satisfaccion de las

necesidades que demanda el interés general [...]"%, por lo que, en el mismo

24 En sentencias de 20 de junio de 2000 (Expediente nim. 9876); de 6 de marzo de 2001
(Expediente nim. AC-11854) y de 17 de julio de 2001 (Expediente nim. 0063-01).

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencias de 4 de
septiembre de 2014, ndmero Unico de radicado 63001233300020130014801 (PI), consejero
ponente Guillermo Vargas Ayala; de 6 de septiembre de 2018, ndmero Unico de radicado
70001233300020180001901(PI), consejera ponente Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez; de 28 de
julio de 2016, ndmero Unico de radicado 15001233300020150073901(PI), consejero ponente
Roberto Augusto Serrato Valdés.

26 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 28 de marzo de
2017, ndmero Unico de radicado 11001031500020150011100, consejero ponente Rafael Francisco
Suéarez Vargas.



sentido, los eventos en que se puede configurar su indebida destinacién?’ son
aguellos en los que un miembro de la corporacién publica territorial de eleccion

popular los asigna para:

i) Cubrir objetos, actividades o propositos no autorizados.

ii) Costear objetos, actividades o propésitos que si estdn autorizados, pero
que son diferentes a aquellos para los cuales estdn previamente

asignados.

iii) Sufragar objetos, actividades o propdésitos expresamente prohibidos por
la Constitucion, la ley o el reglamento.

iv) Pagar por materias innecesarias o injustificadas.

v) Cuando la destinacion de los dineros publicos tiene la finalidad de

obtener un incremento patrimonial personal o de terceros.

vi) Y, cuando la destinacion de los dineros publicos tiene la finalidad de
derivar un beneficio, no necesariamente econémico, en su favor o en el de

terceros.

Para los efectos, no es indispensable que el miembro de la corporacion publica
territorial de eleccién popular sea ordenador del gasto, pues lo importante es que
adelante actuaciones certeras o utilice instrumentos idoneos para cambiar la

destinacion de los dineros publicos?®.

V.3.- Del caso concreto

Descendiendo al caso concreto, se observa que el actor solicita la pérdida de
investidura de los concejales demandados, sefiores LEONARDO GONZALEZ
CAMPERO y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, por incurrir en una indebida

destinacion de dineros publicos al suscribir, en calidad de presidente y segundo

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 15 de
marzo de 2018, namero Unico de radicado 13001233300020160110701(PI), consejero ponente
Hernando Sanchez Sanchez.

28 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 24 de abril de
2018, numero Unico de radicado 11001-03-15-000-2017-01062-00, consejero ponente Carmelo
Perdomo Cuéter.



vicepresidente, respectivamente, de la Mesa Directiva del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), la Resolucion nim. 031 de 14 de marzo de 2019,
mediante la cual se reconocio y autorizé un ‘auxilio educativo para el pago de
gastos educacionales primaria y secundaria’ a hijos de empleados publicos de
dicha corporacion territorial, asi como las resoluciones nims. 041 de 11 de abiril,
061 de 19 de junio y 080 de 24 de septiembre de 2019, a través de las cuales se
reconocio y autorizé un ‘auxilio educativo para estudios superiores’ también para
hijos de empleados publicos de esa corporacion, sindicalizados en el Sindicato
Unitario Nacional de Trabajadores del Estado, Subdirectiva Barrancabermeja
(Santander), en adelante SUNET.

V.3.1.- Marco normativo, desarrollo jurisprudencial y evolucion del derecho a

la negociacion colectiva de empleados publicos?®

Tal como se puso advertir, como quiera que el asunto bajo examen gira en torno a
la eventual configuracion de la causal de pérdida de investidura consistente en
indebida destinacion de dineros publicos a partir de la expedicion de actos
administrativos que reconocieron auxilios educativos para primaria, secundaria y
educacién superior de hijos de empleados publicos sindicalizados, en
cumplimiento del acuerdo laboral suscrito entre el concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander) y el sindicato SUNET, la Sala, de forma previa,
procede a reiterar las consideraciones vertidas en asunto similar, en torno al
marco normativo, desarrollo jurisprudencial y evolucién del derecho a la

negociacion colectiva de empleados publicos.

Como lo explica la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 11 de
septiembre 2018%°, la negociacion colectiva de empleados publicos en Colombia

ha superado diversas etapas.

En una primera etapa, en aplicacion de los articulos 55 de la Constitucion
Politica, segun el cual “...] se garantiza el derecho de negociacién colectiva para
regular las relaciones laborales, con las excepciones que seriale la ley [...]”, y 416

del Codigo Sustantivo del Trabajo, segun el cual “...] los sindicatos de empleados

29 Acapite desarrollado por esta Sala en sentencia de 11 de febrero de 2021, nimero (nico de
radicado 68001233300020190089301, consejero ponente Hernando Sanchez Sanchez, asunto
similar al caso concreto por tratarse de la expedicion de resoluciones mediante las cuales se
reconocieron y autorizaron pagar ‘auxilios educativos y becas’ a empleados del concejo municipal
de Barrancabermeja (Santander).

30 M.P. doctora Diana Fajardo Rivera



publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones
colectivas [...]”, se estableci6 un panorama normativo que imposibilitaba a los
empleados publicos participar en escenarios de negociacion colectiva, posicion
gue fue avalada por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-110 de 10 de
marzo de 19943, al resolver una demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 416 supra, bajo el argumento de que la prohibicién se ajustaba a la norma
constitucional y se justificaba en el tipo de vinculacion de los empleados publicos
con el Estado y que para estos la regulacion laboral correspondia a la ley y al

reglamento.

Posteriormente, en una segunda etapa, la aprobacién de los Convenios OIT
15132, “...] sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos
para determinar las condiciones de empleo en la administracion publica [...]”, y
15433, “...] sobre fomento de la negociacion colectiva [...]” y su entrada en vigor
para el Estado colombiano generaron un panorama diferente que fue explicado
por la Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 29 de noviembre de 200534,
qgue declar6 la exequibilidad condicionada de la expresion “...] los sindicatos de
empleados publicos no pueden presentar pliego de peticiones ni celebrar
convenciones colectivas [...]” contenida en el articulo 416 supra, bajo el entendido
que “I...] para hacer efectivo el derecho a la negociacién colectiva consagrado en
el articulo 55 de la Constitucién Politica, y de conformidad con los Convenios 151
y 154 de la OIT, las organizaciones sindicales de empleados publicos podran
acudir a otros medios que garanticen la concertaciébn en las condiciones de
trabajo, a partir de la solicitud que al respecto formulen estos sindicatos, mientras

el Congreso de la Republica regule el procedimiento para el efecto [...]".

En efecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 2018, considerd lo

siguiente:

“[...] 47. En esta nueva oportunidad, en la sentencia C-1234 de 2005, la

Corte declar6 la exequibilidad condicionada de la expresion “[llos

81 M.P. doctor José Gregorio Hernandez Galindo.

32 Adoptado en la 64 Reunion de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, en Ginebra, 1978. Aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 411 de 5 de
noviembre de 1997 y declarado exequible por la sentencia C-377 de 27 de julio de 1998. M.P.
Alejandro Martinez Caballero. En vigor para el Estado colombiano.

33 Adoptado en la Sexagésima Séptima (67) Reunion de la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, en Ginebra, el 19 de junio de 1981. Aprobado mediante la Ley 524 de 12
de agosto de 1999 y considerado constitucional en la providencia C-161 de 23 de febrero de 2000.
M.P. Alejandro Martinez Caballero. En vigor para el Estado colombiano.

34 M.P. doctor Alfredo Beltran Sierra.



sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliego de

peticiones ni celebrar convenciones colectivas” en el entendido de que

“para hacer efectivo el derecho a la negociacidon colectiva consagrado

en el articulo 55 de la Constitucién Politica, y de conformidad con los

Convenios 151 y 154 de la OIT, las organizaciones sindicales de

empleados publicos podran acudir a otros medios que garanticen la

concertacion en las condiciones de trabajo, a partir de la solicitud que

al respecto formulen estos sindicatos, mientras el Congreso de la

Republica requle el procedimiento para el efecto”.

Al inicio, la Sala Plena soporté su competencia superando el presunto efecto
de cosa juzgada que recaia sobre la constitucionalidad del articulo 416 del

C.S.T., argumentando que los Convenios 151 y 154 de la OIT generaban

un nuevo escenario normativo3®, en virtud del cual el derecho a la

negociacion colectiva de los empleados publicos no es pleno, como

ocurre frente a los trabajadores oficiales, pero si comprende la facultad

de presentar peticiones y realizar consultas, y de que éstas sean oidas

y tenidas en cuenta, y de interferir en la determinaciébn de sus

condiciones laborales a través de mecanismos de concertacidon, sin

perjuicio de la competencia tultima que constitucionalmente se le otorga

al Legislador y al Ejecutivo en la materia. También destac que la Corte

va habia precisado la inexistencia de un imperativo en los instrumentos

internacionales de la OIT para la implementacién de la negociacion

plena en el caso de los empleados publicos, lo que no era 6bice para

que en el futuro el legislador les concediera la prerrogativa de

presentar, v. gr., pliegos de peticiones36.

35 Por expresa disposicion del articulo 53 de la C.P., los convenios internacionales del trabajo
ratificados hacen parte de la legislacion interna. Ademas, segun lo ha sostenido la Corte, algunos
de ellos [como los Convenios 87, sobre libertad sindical y el derecho de sindicacion; 98, sobre la
aplicacion de los principios de sindicacion y negociacion colectiva; 138, sobre la edad minima de
admision al empleo; 182, sobre las peores formas de trabajo infantil; y, 169, sobre el derecho a la
participacion de las comunidades indigenas] hacen parte del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto, y otros en sentido lato.

36 Al respecto, citd la sentencia C-201 de 2002. M.P. Jaime Araujo Renteria: “Con fundamento en
consideraciones similares, la Corte Suprema de Justicia ha encontrado justificada la restriccion al
derecho a la negociacion colectiva de los sindicatos de empleados publicos, sefialando ademas
que aquélla “no se contrapone a los Convenios 151 y 154 de la OIT, ... porque en tales
instrumentos internacionales se consagra la negociacion colectiva para los empleados publicos
como una de las opciones que puede adoptar la autoridad nacional competente o también como
medida deseable para que las organizaciones que representan a aquellos participen con las
autoridades publicas competentes en el establecimiento de las condiciones de trabajo, asi como en
la solucion de sus diferencias laborales. Por ello, se hace en estos una invitacion a los Estados
para que, de acuerdo con las situaciones propias de cada nacién, se adelanten las campafas de
estimulo y fomento de tal mecanismo de concertacion en el sector publico. Lo que, ademas, por



Resuelto lo anterior advirti6 que, como especie de la negociacion

colectiva, la presentacion de pliegos vy la suscripcién de convenciones

podia ser objeto de restricciones a quienes tienen una responsabilidad

alta en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, sequn el

articulo 123 de la C.P., sin que ello impligue, atendiendo a los mandatos

de los articulos 2, 39 v 55 de la C.P. y a los compromisos adquiridos

con la aprobacién de los convenios 151 y 154 de la O.L.T., el

desconocimiento por parte del Estado del deber de promover la

concertacion, de recibir, de oir y tener en cuenta las peticiones de los

empleados publicos.

48. De lo hasta aqui expuesto,®’ se concluye que, para la determinacion de
las posiciones de derecho sobre la negociacion colectiva, como garantia
fundamental de la libertad sindical, es relevante el tipo de vinculo que une al
servidor publico con el Estado. En esta delimitacion es claro que,
constitucionalmente, la fijacion del régimen salarial y prestacional para los
empleados publicos, sin perjuicio de los mecanismos de concertacion, es de
orden legal (art. 150, numeral 19 literal e)3; mientras que, como se ha
afirmado desde temprana jurisprudencia por parte de esta Corporacion, a los
trabajadores oficiales les es dado negociar este tipo de clausulas
econdmicas®®, pues la Constitucion solo le otorga al Congreso —sobre este
aspecto— la competencia para regular su régimen minimo de prestaciones

sociales (literal f idem)*° [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

mandato constitucional - inciso dos del articulo 55 de la C.P. — constituye un deber para el Estado
colombiano’.

37 Con posterioridad al pronunciamiento del afio 2005 la Corte se ha ocupado del derecho a la
negociacion colectiva en varias oportunidades [entre otras, las sentencias C-472 de 2006. Manuel
José Cepeda Espinosa; C-466 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-349 de 2009. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva; C-741 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; y, C-018 de 2015. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo], empero, no se precisa su analisis detallado dado el objeto de
este asunto.

38 Actualmente a través del Decreto 160 de 2014, se “reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria
del Convenio 151 de la OIT, en lo relativo a los procedimientos de negociacién y solucién de
controversias por las organizaciones de empleados publicos”.

39 Evidentemente con respeto de los mandatos constitucionales que sean aplicables.

40 En este sentido, en la sentencia C-484 de 1995. M.P. Fabio Mor6n Diaz, la Corte considerd que:
“Ip]or su parte, para los trabajadores oficiales se encuentra la referencia que se hace al régimen de
prestaciones sociales minimas que debe expedir el legislador y que aparece mencionada en el
numeral 19 literal f) del articulo 150 de la Carta Politica como una de las leyes marco, lo cual da
idea y fundamento para afirmar que bajo esta categoria, los servidores publicos pueden negociar
las clausulas econdmicas de su vinculacion a la administracion y que las prestaciones sociales
pueden aumentarse convencionalmente en el contrato, asi sea por virtud del conflicto colectivo y
de la negociacion o de la huelga, salvo en materia de servicios publicos esenciales.”



Lo anterior implica que, para efectos de la negociacion colectiva y en los términos
de los instrumentos internacionales y de la normativa interna, se debe garantizar a
los empleados publicos el derecho a la negociacion colectiva, sin perjuicio de los
limites que se establezcan en razon de la naturaleza del vinculo del empleado
publico con el Estado, la materia de negociacion, los procedimientos que
garanticen el ejercicio del derecho y las restricciones que se deban establecer en

atencion a situaciones especiales.

V.3.1.1.- Convenio OIT 151, “sobre la proteccion del derecho de sindicacion y
los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la

administracion publica”

Como se indicé supra, el Convenio OIT 151 “sobre la protecciéon del derecho de
sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
administracion publica” fue adoptado en el afio 1978 durante la 64 Reunién de la
Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, en Ginebra.

Dicho convenio fue aprobado por el Congreso de la Republica de Colombia
mediante la Ley 411 de 5 de noviembre de 19974 y posteriormente la ley fue
declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-377 de
27 de julio de 1998. El articulo 1 del Convenio OIT 151 establecié que ese
instrumento internacional se debia aplicar “[...] a todas las personas empleadas
por la administracion publica, en la medida en que no les sean aplicables
disposiciones mas favorables de otros convenios internacionales del trabajo [...]” y
que la legislacién nacional debia determinar, por un lado, hasta qué punto las
garantias previstas en ese Convenio se aplican a los empleados de alto nivel que,
por sus funciones, se considera normalmente que poseen poder decisorio 0
desempeiian cargos directivos o a los empleados cuyas obligaciones son de
naturaleza altamente confidencial; y, por el otro, hasta qué punto las garantias

previstas en ese Convenio son aplicables a las fuerzas armadas y a la policia.

Los articulos 7° y 8° del Convenio OIT 151, sobre procedimiento para la
determinacion de las condiciones de empleo y solucion de conflictos, establecen,

por un lado, que en cada Estado se deberan adoptar, de ser necesario, medidas

4 “Por medio de la cual se aprueba el "Convenio 151 sobre la protecciéon del derecho de
sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion
publica", adoptado en la 64 Reunién de la Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo, Ginebra, 1978”.



adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno
desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre las autoridades
publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos acerca de las
condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los
representantes de los empleados publicos participar en la determinacion de dichas
condiciones. Y, por el otro, que la solucion de los conflictos que se planteen con
motivo de la determinacion de las condiciones de empleo se deberéa tratar de
lograr, de manera apropiada a las condiciones nacionales, por medio de la
negociacion entre las partes o mediante procedimientos independientes e
imparciales, tales como la mediacion, la conciliacién y el arbitraje, establecidos de

modo que inspiren la confianza de los interesados.

V.3.1.2.- Decreto 160 de 2014, compilado en el Decreto Unico 1072 de 2015
En materia de negociacion colectiva se expidio el Decreto 160 de 5 de febrero de
201442, el cual fue compilado posteriormente en el Capitulo 4 del Decreto Unico

1072 de 26 de mayo de 2015%3, sobre sindicatos de empleados publicos.

El articulo 1° del Decreto 160 de 2014, establece que esa normativa tiene como

objeto “...] regular los términos y procedimientos que se aplicaran_a la

neqgociacion entre las organizaciones sindicales de empleados publicos v las

entidades publicas en la determinacion de las condiciones de empleo de los

empleados publicos de las entidades publicas del orden nacional, departamental,
distrital y municipal; los organismos de control, la Organizacién Electoral y los

6rganos auténomos e independientes [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

El articulo 2.2.2.4.1. del Decreto 1072 de 2015, sobre el campo de aplicacion,
establece que el capitulo 4 se aplicard a los empleados publicos de todas las
entidades y organismos del sector publico, con excepcion de: i) los empleados
publicos que desempefien empleos de alto nivel politico, jerarquico o directivo,
cuyas funciones comporten atribuciones de gobierno, representacion, autoridad o
de conduccion institucional, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas

publicas; ii) los trabajadores oficiales; iii) los servidores de eleccién popular o los

42 “[...] 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 solucién de controversias con las organizaciones de
empleados publicos [...]"

43 “[...] Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo [...]".



directivos elegidos por el Congreso o corporaciones territoriales; y iv) el personal

uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Dicha normativa establecié en su articulo 2.2.2.4.2. las reglas de aplicacién de ese
capitulo al sefalar, entre ellas, que se debe respetar la competencia constitucional
y legal atribuida a las entidades publicas y que, en consecuencia, la negociacion
debe respetar las competencias exclusivas que la Constitucion Politica y la ley
atribuyen a las entidades y autoridades.

Asimismo, la norma establecio, por un lado, que la negociacién debe respetar el
presupuesto publico o principio de prevision y provisién presupuestal en la ley,
ordenanza o acuerdo, para la suscripcion de los acuerdos colectivos con
incidencia econdmica presupuestal, teniendo en cuenta el marco de gasto de
mediano plazo, la politica macroeconémica del Estado y su sostenibilidad y
estabilidad fiscal, y, por el otro, solo se debe implementar una mesa de
negociacion y un solo acuerdo colectivo por entidad o autoridad publica.

A su turno, el articulo 2.2.2.4.4., sobre materias de negociacion, establece que son
materias de negociacion: i) las condiciones de empleo, entendidas en la misma
norma (art. 2.2.2.4.3.) como “[...] los aspectos propios de la relacion laboral de los
empleados publicos [...]”; y i) “[...] las relaciones entre las entidades y autoridades
publicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos para

la concertacion de las condiciones de empleo [...]".

El mismo articulo 2.2.2.4.4. establece en forma expresa las materias que no son
objeto de negociaciéon colectiva y que se encuentran excluidas, al sefalar lo

siguiente:

“[...] Articulo 2.2.2.4.4. Materias de negociacion. Son materias de

negociacion:
1. Las condiciones de empleo, y
2. Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas

competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos

para la concertacion de las condiciones de empleo.



PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacion vy estan excluidas,

las siguientes materias:

1. La estructura del Estado v la estructura organica v la interna

de sus entidades y organismos.

2. Las competencias de direccién, administracion y fiscalizacion
del Estado.

3. El mérito como esencia y fundamento de las carreras

especiales y de la carrera administrativa general y sistemas
especificos.

4. La atribucidén disciplinaria de las autoridades publicas.

5. La potestad subordinante de la autoridad publica en la relacion

legal y reglamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podra 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

Republica [...]" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

La normativa anterior es clara al establecer que no es pasible de negociacion
colectiva entre las organizaciones sindicales de empleados publicos y las
entidades publicas lo atinente a: i) La estructura del Estado y la estructura
organica e interna de sus entidades y organismos; ii) las competencias de
direccidon, administracion y fiscalizacion del Estado; iii) el mérito como esencia y
fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y
sistemas especificos; iv) la atribucidon disciplinaria de las autoridades publicas; v)
la potestad subordinante de la autoridad publica en la relacion legal y

reglamentaria; y vi) en materia prestacional.



La norma establece ademas que, en materia salarial, podra haber negociacion y
concertacion, siempre y cuando se consulte a las posibilidades fiscales y
presupuestales y sin perjuicio del deber en el nivel territorial de respetar los limites
que fije el Gobierno Nacional.

Los articulos siguientes regulan el ambito de negociacion (articulo 2.2.2.4.6); las
condiciones y requisitos para la comparecencia sindical a la negociacion (articulo
2.2.2.4.7); el grado de representatividad sindical y conformacion de la comision
negociadora (articulo 2.2.2.4.8); las reglas de la negociacion (articulo 2.2.2.4.9);
los términos y etapas de la negociacion(articulo 2.2.2.4.10); las actas (articulo
2.2.2.4.11) y, en especial, el contenido del acuerdo colectivo (articulo 2.2.2.4.12) y
el cumplimiento e implementacion del mismo (articulo 2.2.2.4.13); normas que
establecen, por un lado, que ‘[...] una vez suscrito el acuerdo colectivo sera
depositado en el Ministerio del Trabajo dentro de los diez (10) dias siguientes a su
celebracion [...]” y, en todo caso “[...] una vez firmado el acuerdo colectivo no se
podran formular nuevas solicitudes durante la vigencia del mismo [...]”; y, por el
otro, que “[...] la autoridad publica competente, dentro de los veinte (20) dias
habiles siguientes a la suscripcidn del acta final, y con base en esta, expedira los
actos administrativos a que haya lugar, respetando las competencias

constitucionales y legales [...J".

V.3.2.- Programas de bienestar social de las entidades publicas, como parte

del sistema de estimulos para los empleados del Estado*

El Decreto Ley 1567 de 19988 cred el sistema nacional de capacitacién y el

sistema_de_estimulos para los empleados del Estado. Los programas de

bienestar social, por su parte, se disefiaron dentro del sistema de estimulos para

los empleados del Estado.

Para entender la regulacién de los programas de bienestar social de las entidades
publicas, es necesario diferenciar el sistema de capacitacién y el sistema de

estimulos para los empleados del Estado.

44 Este asunto fue abordado por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, en
concepto de 18 de diciembre de 2020, niumero Unico de radicado 11001-03-06-000-2020-00205-00
(2455), consejero ponente German Alberto Bula Escobar, acapite que la Sala cita y prohija en su
integridad.



e Sistema nacional de capacitacion para los empleados del Estado. Titulo |
del Decreto Ley 1567 de 1998

En la norma se establecio el sistema de capacitacion como el conjunto coherente
de politicas, planes, disposiciones legales, organismos, escuelas de capacitacion,
dependencias y recursos organizados con el propdsito comun de generar una
mayor capacidad de aprendizaje y de accion en las entidades y en los empleados
del Estado, en funcion de lograr la eficiencia y la eficacia de la administracion
(articulo 2°). Anualmente, cada entidad debe definir un plan institucional de

capacitacion interna (articulo 3°, literal c).

El articulo 4° del Decreto 1567 de 1998 definid ‘capacitacion’ en los siguientes

términos:

“[...] Articulo 4°. Definicion de capacitacién. Se entiende por
capacitacion el conjunto de procesos organizados, relativos tanto a la

educacién no formal como a la informal de acuerdo con lo

establecido por la ley general de educacion*®, dirigidos a prolongar y a
complementar la educacion inicial mediante la generacién de
conocimientos, el desarrollo de habilidades y el cambio de actitudes,
con el fin de incrementar la capacidad individual y colectiva para
contribuir al cumplimiento de la mision institucional, a la mejor
prestacion de servicios a la comunidad, al eficaz desempefio del
cargo y al desarrollo personal integral. Esta definicion comprende los
procesos de formacién, entendidos como aquellos que tienen por
objeto especifico desarrollar y fortalecer una ética del servicio publico

basada en los principios que rigen la funcion administrativa.

Paragrafo. Educacion formal. La educacién definida como formal

por las leyes que rigen la materia no se incluye dentro de los

procesos aqui definidos como capacitacion. El apoyo de las

entidades a programas de este tipo hace parte de los programas

de bienestar social e incentivos y se reqgird por las normas que

45 Advierte la Sala que la denominacién «educacion no formal» fue remplazada por la
denominacién ‘Educacién para el Trabajo y el Desarrollo Humano’, de acuerdo con el articulo 10.
de la Ley 1064 de 26 de julio de 2006 “[...] por la cual se dictan normas para el apoyo y
fortalecimiento de la educacién para el trabajo y el desarrollo humano establecida como educacién
no formal en la Ley General de Educacion [...]".



regulan el sistema de estimulos [...]" (Negrillas y subrayas fuera de

texto).

Del paragrafo transcrito se entiende con claridad gue la educacion formal de los

empleados del Estado no esta contenida en los programas de capacitacion

de las entidades publicas, sino que es un apoyo que hace parte de los

programas de bienestar social e incentivos vy se requla por el sistema de

estimulos de los empleados del Estado.

El articulo 6° del mismo Decreto Ley 1567 de 1998, establecié los principios
rectores de la capacitacion, que deberdn aplicar las entidades publicas al
momento de disefiar e impartir capacitacion a sus empleados. Estos principios
son: complementariedad, integralidad, objetividad, participacion, prevalencia del
interés de la organizacion, integraciobn a la carrera administrativa, economia,

énfasis en la practica y continuidad?®.

Ademas, como se explicara mas adelante, el articulo 6° original del Decreto Ley
1567 de 1998, incluia como principio el de la ‘Prelacion de los empleados de
carrera’ para los programas de capacitacion, con la exclusion expresa de ‘los
empleados vinculados mediante nombramiento provisional, dada la temporalidad
de su vinculacién’, para quienes solo se contemplaban los programas de induccién

para entrenamiento en el puesto de trabajo.

46 En el Decreto Ley 1567 de 1998 también se reguld, dentro del sistema nacional de capacitacion,
los programas de induccion y reinduccion (capitulo Il, articulos 7° y 8°); las areas y modalidades de
la capacitacion (capitulo Ill, articulos 9° y 10), y el régimen de obligaciones para las entidades y
empleados con respecto a la capacitacion (capitulo 1V, articulos 11 y 12). Por su parte, el Decreto
1083 del 26 de mayo de 2015 (Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica) dedicé el Titulo
9 a la «Capacitacién» y precisé: que los planes anuales de capacitacién deben responder a
estudios técnicos que indiquen los requerimientos y necesidades de cada area de trabajo (articulo
2.2.9.1)); que el Departamento Administrativo de la Funcion Pudblica, con el apoyo de la Escuela
Superior de Administracion Publica, adelantara la evaluacion anual del Plan Nacional de Formacion
y Capacitacion, con el fin de revisar el cumplimiento por parte de las entidades de las orientaciones
y prioridades alli establecidas. Igualmente, establecera los mecanismos de seguimiento a los
Planes Institucionales de Capacitacion que éstas formulen (articulo 2.2.9.3.); que existira una Red
interinstitucional de Capacitacion para empleados publicos, administrada por la Escuela Superior
de Administracion Publica, con el objetivo de apoyar los planes de capacitacion interinstitucional
(articulo 2.2.9.4.), y que los instrumentos necesarios para la formulacién e implementacion de los
planes institucionales de capacitacion seran disefiados y divulgados por el departamento
Administrativo de la Funcién Publica y la Escuela superior de Administracién Puablica (articulo
2.2.9.6.).



El mencionado principio fue sustituido por el de ‘profesionalizacién del servidor
publico’, inicialmente mediante el Decreto Ley 894 de 28 de mayo de 20174’ como
parte relacionada, exclusivamente, con el desarrollo normativo del Acuerdo de
Paz, en los términos de su alcance precisado por la Corte Constitucional mediante
la sentencia de constitucionalidad C-527 de 14 de agosto de 20174 vy, luego, de
manera general, por la Ley 1960 de 27 de junio de 20194°, conforme a la cual los
destinatarios del mencionado principio son todos los servidores publicos sin
consideracion del tipo de vinculacion, tal como seré abordado mas adelante.

e Sistema de estimulos para los empleados del Estado. Titulo Il del Decreto
Ley 1567 de 1998

El sistema de estimulos se defini6 como el conjunto interrelacionado y coherente
de politicas, planes, entidades, disposiciones legales y programas de bienestar e
incentivos que interactian con el proposito de elevar los niveles de eficiencia,
satisfaccion, desarrollo y bienestar de los empleados del Estado en desempefio de
la labor y de contribuir al cumplimiento efectivo de los resultados institucionales
(articulo 13).

En efecto, los programas de bienestar social e incentivos constituyen uno de los
componentes del sistema de estimulos, y se deben formular y ejecutar de forma
anual, asi: “[...] Articulo 16. Componentes del Sistema de Estimulos. El
sistema de estimulos esta integrado por los siguientes componentes: [...] e.

Los programas de bienestar social e incentivos. El sistema de estimulos a

los empleados del Estado expresard en programas de bienestar social e

incentivos. Dichos programas seran disefiados por cada entidad armonizando las
politicas generales y las necesidades particulares e institucionales. // Articulo 18.

Programas de Bienestar Social e Incentivos. A _través de los programas de

47 “[...] Por el cual se dictan normas en materia de empleo publico con el fin de facilitar y asegurar
la implementacion y desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera [...]".

48 Corte Constitucional, sentencia C-527 de 14 de agosto de 2017, magistrada ponente Cristina
Pardo Schlesinger: “[...] la Sala considera que es preciso condicionar la norma en cuestiéon, como
lo pidid una de las intervenciones (la Academia Colombiana de Jurisprudencia), puesto que su
forma de redaccién genérica, sin alusién expresa a los casos relacionados con la implementacion
del Acuerdo de Paz, podria llevar a que se pensara en la posibilidad de interpretar y aplicar la regla
fuera de ese contexto. En _tal sentido, se declarara la constitucionalidad del articulo 1° del
Decreto Ley 894 de 2017, en el entendido de que la capacitacién se utilizard para la
implementacién _del Acuerdo, dando prelacién a los municipios priorizados por el Gobierno
Nacional [...]" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

49 “[...] Por la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones [...]".




bienestar social y de los programas de incentivos gue formulen y ejecuten

las entidades, se pondra en funcionamiento el sistema de estimulos para los

empleados. // Articulo 19. Programas Anuales. Las entidades publicas que se
rigen por las disposiciones contenidas en el presente Decreto-ley estdn en la

obligacion de organizar anualmente, para sus empleados, programas de

bienestar social e incentivos [...]" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Sobre los programas de bienestar social, el articulo 20 del Decreto Ley 1567 de
1998 previo:

“[...] Articulo 20. Bienestar social. Los programas de bienestar
social deben organizarse a partir de las iniciativas de los servidores
publicos como procesos permanentes orientados a crear, mantener y
mejorar las condiciones que favorezcan el desarrollo integral del
empleado, el mejoramiento de su nivel de vida y el de su familia; asi

mismo deben permitir elevar los niveles de satisfaccion, eficacia,

eficiencia, efectividad e identificacion del empleado con el

servicio de la entidad en la cual labora.

Paragrafo. Tendran derecho a beneficiarse de los programas de
bienestar social todos los empleados de la entidad y_sus familias

[...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Del articulo transcrito es claro que la regulacién de los programas de bienestar
configura: i) el deber para el empleador publico de organizar tales programas a
partir de la iniciativa de sus servidores publicos, v ii) el derecho de «todos los

empleados» y_sus familias, sin hacer diferencia alguna por razéon del tipo de

vinculacion. Sin embargo, debe tenerse presente que, dentro de los programas de

bienestar, algunos incentivos no tienen como destinatarios a todos los empleados.

Para los programas de incentivos, el articulo 26 del referenciado Decreto Ley 1567
de 1998, determino:

“[...] Articulo 26. Programas de incentivos. Los programas de
incentivos, como componentes tangibles del sistema de estimulos,

deberan orientarse a:



1. Crear condiciones favorables al desarrollo del trabajo para que

el desempeio laboral cumpla con los objetivos previstos.

2. Reconocer o premiar los resultados del desempefio en niveles de

excelencia.

Los programas de incentivos dirigidos a crear condiciones

favorables al buen desempeio se desarrollaran a través de

proyectos de calidad de vida laboral. Y los programas de

incentivos que buscan reconocer el desempefio en niveles de

excelencia se estructuraran a través de planes de incentivos [...]”

(Negrillas y subrayas fuera de texto).

Esta norma también articula los programas de incentivos a la creaciéon de
condiciones de trabajo que sean favorables para el correcto desempefio de las
labores en la entidad publica. Igualmente, los planes de incentivos para los
empleados se orientardn a reconocer los desempefios individuales del mejor
empleado de la calidad y de cada uno de los niveles jerarquicos que la conforman,
asi como el de los equipos de trabajo que alcancen niveles de excelencia (articulo
29).

Como tipos de planes de incentivos, el articulo 30 referencio los pecuniarios y los

no pecuniarios, en los siguientes términos:

“[...] Articulo 30. Tipos de planes. Para reconocer_el desempefio

en niveles de excelencia podran organizarse planes de incentivos

pecuniarios v planes de incentivos no pecuniarios.

Tendran derecho a incentivos pecuniarios y no pecuniarios todos los
empleados de carrera, asi como los de libre nombramiento y remocién

de los niveles profesional, técnico, administrativo y operativo

[...]" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Advierte la Sala que los planes a los que se refiere el articulo 30 del Decreto Ley
1567 de 1998, esto es, planes pecuniarios y no pecuniarios, no estan dirigidos a
todos los empleados del respectivo organismo o entidad, puesto que

expresamente la norma seflala a los empleados de carrera y de libre



nombramiento y remocion, que se encuentran en los niveles jerarquicos indicados,

con lo cual quedan excluidos los niveles asesor y directivo y los nombrados

en provisionalidad.

También observa la Sala que de acuerdo con el articulo 33 del Decreto Ley 1567

de 1998, la educacion formal quedd prevista bajo la modalidad de beca

dentro de los incentivos no pecuniarios, asi:

“[...] Articulo 33. Clasificacion de los planes de incentivos no
pecuniarios. Las entidades de las 6rdenes nacional y territorial
podran incluir dentro de sus planes especificos de incentivos no
pecuniarios los siguientes: ascensos, traslados, encargos,

comisiones, becas para educacién formal, participacion en

proyectos especiales, publicacion de trabajos en medios de
circulaciéon nacional e internacional, reconocimientos publicos a la
labor meritoria, financiacién de investigaciones, programas de turismo
social, puntaje para adjudicaciéon de vivienda y otros que establezca el

Gobierno Nacional.

Cada entidad seleccionard y asignarda los incentivos no

pecuniarios para el mejor equipo de trabajo y para sus mejores

empleados, de acuerdo con los criterios, los requisitos, la

organizacion v los procedimientos que establezca el Gobierno

Nacional [...]".

De manera que, en virtud de la ley, -toda vez que el Decreto Ley 1567 de 1998 es

una ley en sentido material-, la_educacién formal, para ese momento, guedd

excluida para los empleados nhombrados en provisionalidad.

e El Decreto 1227 de 2005, reglamentario del Decreto Ley 1567 de 1998,
compilado en el Decreto Reglamentario Unico 1083 de 2015 del Sector

Administrativo de la Funcién Publica.

El Decreto 1227 de 2005, que reglamentd parcialmente la Ley 909 de 2004 vy el
Decreto Ley 1567 de 1998, en su Titulo V se ocupd6 del ‘Sistema nacional de
capacitacién y estimulos’. Respecto de la capacitacion hizo mencidén genérica de

los empleados publicos y se centrd en los contenidos y evaluaciones de los planes



y la conformacion de la Red Interinstitucional de Capacitacion para Empleados

Publicos.

Por su parte, sobre el sistema de estimulos, en el articulo 69 dispuso que estos se
implementarian a través de los programas de bienestar social; en el articulo 70
relaciono los programas de proteccion y servicios sociales que se podrian ofrecer

a ‘todos los empleados y sus familias’.

El paragrafo primero del citado articulo 70 fue modificado por el Decreto

reglamentario 4661 de 2005, que en su articulo 1° ordeno:

“[...] Articulo 1°. Modificase el paragrafo 1° del articulo 70 del Decreto
1227 de 2005, el cual quedara asi:

“Paragrafo 1°. Los programas de educacion no formal y de

educacion formal basica primaria, secundariay media, o de

educaciéon superior, estardn dirigidos a los empleados

publicos.

También se podran beneficiar de estos programas las

familias de los empleados publicos, cuando la entidad

cuente con_recursos _apropiados en_sus _respectivos

presupuestos para el efecto” [...]" (Negrillas y subrayas fuera

de texto).

En el articulo 73, el Decreto 1227 de 2005, determiné:

“[...] Articulo 73. La financiacion _de la educacion formal hara

parte de los programas de bienestar social dirigidos a los

empleados de libre nombramiento y remocién v de carrera. Para

su otorgamiento, el empleado deberd cumplir las siguientes

condiciones:

73.1. Llevar por lo menos un afio de servicio continuo en la

entidad.



73.2. Acreditar nivel sobresaliente en la calificacion de servicios

correspondiente al ultimo afo de servicio.

Paradgrafo. Los empleados vinculados con nombramiento

provisional v los temporales, dado el caracter transitorio de su

relacion laboral, no podran participar de programas de educacion

formal o no formal ofrecidos por la entidad, teniendo Unicamente

derecho a recibir induccién y entrenamiento en el puesto de

trabajo [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Hace notar la Sala que, de acuerdo con el paragrafo del articulo 73, los

empleados con nombramiento provisional y los temporales fueron excluidos

de los programas de educacion formal y no formal. Dicha norma reglamentaria

guardd armonia con el Decreto Ley 1567 de 1998, respecto de los destinatarios de

estimulos no pecuniarios dentro de los programas de incentivos y de bienestar.

En cuanto a la educacién no formal, recuérdese que el Decreto Ley 1567 de 1998
en su articulo 6°, literal g) original, también expresamente dispuso que los
empleados en provisionalidad solo accederian a programas de induccién y
entrenamiento para el empleo. Por lo cual, la norma reglamentaria igualmente fue

armonica con la norma legal reglamentada.

Posteriormente, el Decreto Ley 894 de 2017, por el cual se dictan normas en
materia de empleo con el fin de facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo
normativo del Acuerdo Final para la Terminaciéon del Conflicto y la Construccion de

una Paz Estable y Duradera, en su articulo 1o. establecio:

“[...] Articulo 1°. Modificar el literal g) del articulo 6° del Decreto-ley
1567 de 1998 el cual quedara asi:

“g) Profesionalizacién del servidor publico. Todos los
servidores publicos independientemente de su tipo de
vinculacion con el Estado podran acceder en igualdad de
condiciones a la capacitacion, al entrenamiento y a los
programas de bienestar que adopte la entidad para garantizar
la mayor calidad de los servicios publicos a su cargo,

atendiendo a las necesidades y presupuesto de la entidad. En



todo caso si el presupuesto es insuficiente se dara prioridad a

los empleados con derechos de carrera administrativa [...]".

El articulo transcrito, como se habia mencionado, fue declarado exequible
condicionalmente por la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-527 de

2017, “I...] en el entendido de gue la capacitacion de los servidores publicos

nombrados en provisionalidad se utilizar& para la implementacion del

Acuerdo de Paz, dando prelacién a los municipios priorizados por el Gobierno

Nacional [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto). Es decir que, pese a su
redaccion aparentemente genérica y extensa, el juez de constitucionalidad
determiné que, al haberse expedido en el marco de un decreto ley regulador de
empleos para facilitar y asegurar la implementacion del Acuerdo de Paz, la
capacitacion de todos los servidores publicos, al margen de su tipo de vinculacion,
debia girar en torno a la implementacién y desarrollo normativo de dicho acuerdo,

exclusivamente.
Por la misma razén, fue solo hasta la Ley 1960 que, con su articulo 3° se introdujo,
alli si de forma genérica y absoluta, el principio de profesionalizacién del servidor

publico:

“[...] Articulo 3°. El literal g) del articulo 6° del Decreto-ley 1567 de
1998 quedara asi:

“g) Profesionalizacion del servidor publico. Los servidores publicos,

independientemente de su tipo de vinculacién con el Estado,

podréan acceder a los programas de capacitacion y bienestar que

adelante la entidad, atendiendo a las necesidades vy al

presupuesto asignado. En todo caso, si el presupuesto es

insuficiente se dara prioridad a los empleados con derechos de

carrera administrativa [...]"” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

En la exposicion de motivos de la Ley 1960 (Proyecto de Ley 006/2017 Camara y
200/2018 Senado), se fundamento el cambio legal en el reconocimiento de “[...] la
ineficiencia historica del Estado Colombiano en la realizacion de concursos [...]"
gue mantiene sin proveer un importante numero de empleos de carrera,
especialmente en el nivel territorial, por lo que, “[...] de esta manera se busca

garantizar la idoneidad de los servidores publicos en el entendido que la



consecuencia légica de que todos puedan acceder a capacitacion y programas de
bienestar, independientemente de su vinculacién, asegura que las entidades
destinatarias cuenten con servidores mejor capacitados que lograran una funcion

publica mas eficaz en sus cometidos [...]"°.
En este sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en el referido concepto de 18
de diciembre de 2020, al que se ha venido haciendo alusion, manifesté lo

siguiente:

“[...] Por lo tanto, a partir de esta horma, todos los empleados, sin

considerar el tipo de vinculo laboral, tienen derecho a los

programas de capacitacion y bienestar gue adopte su respectivo

empleador publico. Solo la limitacidon de los recursos presupuestales

dara lugar a que se priorice el derecho de los empleados de carrera

administrativa.

Como se menciond atras, la Sala hace notar que, si bien el principio

de prelaciéon de los empleados de carrera administrativa era uno

de los principios del sistema de capacitacion, la reforma de la

Ley 1960 lo ampli6é al sistema de bienestar.

Corolario de tal ampliacion es que, por mandato legal, todos los

empleados, sin tener en cuenta el tipo de vinculacidn pueden

acceder a los programas de capacitacion y de bienestar, y entre

estos, a la educacion no formal y a los apoyos para la educacion

formal.

Lo dicho, sin perjuicio de conservar la prioridad de los empleados de
carrera cuando los recursos disponibles no sean suficientes para

atender a todos los empleados.

En efecto, el cambio dispuesto por el legislador, de dar prelacion a los
empleados de carrera a la profesionalizacion del servidor publico, deja
en claro que la filosofia de la modificacién normativa es la mejora del
servicio publico, que sin duda se logra a través de servidores mejor

capacitados y que se desarrollen en condiciones de trabajo

50 Gaceta del Congreso num. 587 del 24 de julio de 2017.



favorables. Lo anterior, sin alterar la prioridad que debe otorgarse a
los empleados con derechos de carrera administrativa ‘si el

presupuesto es insuficiente’.

(...)

Como se ha sefialado, la Ley 1960 de 2019 modifico varios articulos
de la Ley 909 de 2004. Lo propio hizo en relacién con el Decreto Ley
1567 de 1998, incluida la modificacién del literal g) del articulo 6°, que
traia consagrado el principio de profesionalizacion del servidor
publico. Tales modificaciones tienen, juridicamente, el efecto de una

derogatoria porque los textos precedentes pierden vigencia.

Textualmente, el dltimo articulo de la Ley 1960 de 2019 dispuso:

“Articulo 7. La presente Ley rige a partir de su publicacion,
modifica en lo pertinente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-Ley
1567 de 1998, y deroga las demas disposiciones que le sean

contrarias.”

La Ley 1960 fue publicada en el Diario Oficial nim. 50.997 del 27
de junio 2019, de manera que en esta fecha entr6 en vigencia y

desde ella debe entenderse el cambio del principio de prelacion

de los empleados de carrera por el principio de

profesionalizacién del servidor publico.

La Ley 1960 es por supuesto una norma de superior jerarquia que,
por lo mismo, prima sobre el Decreto reglamentario 1227 de 2005 y
sobre el Decreto Reglamentario Unico 1083 de 2015, de acuerdo con

los criterios atras enunciados.

Pero es igualmente claro que dicha Ley 1960 modificé uno de los
principios que el Decreto Ley 1567, -norma de igual jerarquia-, traia
consagrado para el sistema de capacitacion de los servidores
publicos.

(...)



Asi, la derogatoria 0 modificacion de una norma legal conlleva la
pérdida de ejecutoriedad de los actos administrativos que la

reglamentaban.

Es lo que ocurrié con el paragrafo 1° del articulo 71, y con el articulo
73, ambos del Decreto reglamentario 1227 de 2005, compilados en
los articulos 2.2.10.2 y 2.2.10.5 del Decreto 1083 de 2015
Reglamentario Unico del Sector Administrativo de la Funcién Publica:
operd respecto de ellos el decaimiento porque fue modificada la
norma legal que reglamentaban, esto es, el articulo 6°, literal g) del
Decreto Ley 1567 de 1998, hecha por el articulo 3° de la Ley 1960 de
2019.

En efecto, el principio de prelacion de los empleados de carrera, -

contenido en el Decreto Ley 1567 de 1998 para el sistema de

capacitacion- fue ampliado al sistema de bienestar por la

modificacién introducida en el articulo 3° de la Ley 1960, vy los

destinatarios son todos los empleados publicos sin distinqgo por

razén de la clase de vinculo laboral [...]"°' (Negrillas y subrayas

fuera de texto).

Del andlisis abordado, la Sala de Consulta y Servicio Civil concluyd, -deduccién

gue esta Seccidén ahora prohija-, gue si son beneficiarios de los programas de

bienestar social, a partir de la entrada en vigor de la Ley 196052, todos los

servidores publicos de la entidad, independientemente de su tipo de

vinculacién. Todos, por consiguiente, tienen acceso a la educacién no

formal v a los apoyos para la educaciéon formal que como parte de los

incentivos del sistema de bienestar deben regular internamente los

organismos v entidades a las cuales se aplica el Decreto Ley 1567 de 1998,

con las modificaciones de la Ley 1960.

Las restricciones a los empleados con nombramiento provisional, dentro del
sistema de bienestar, desaparecieron en tanto el principio de profesionalizacion

consagrado en la Ley 1960 tiene como destinatarios a todos los servidores

51 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 18 de diciembre de 2020,
namero Unico de radicado 11001-03-06-000-2020-00205-00 (2455), consejero ponente German
Alberto Bula Escobar.

52 Publicada en el Diario Oficial, afio CLV, nim. 50997 de 27 de junio de 2019, pag. 1.



publicos de los organismos y entidades del sector publico, en los sistemas de

capacitacion y de bienestar.

El cambio de principio rector del sistema nacional de capacitacion denominado en
el Decreto Ley 1567 de 1998, ‘prelacién de los empleados de carrera’, por el
principio de ‘profesionalizacion del servidor publico’ extendido al sistema de
bienestar, en virtud de la Ley 1960, implica la ampliacion de sus destinatarios,

ademas de recoger una transformacion en el espiritu de ambos.

V.3.3.- Los programas de educaciéon formal del sistema de estimulos en el

sector publico: compilacién en el Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015

Ahora bien, teniendo en cuenta que, en el caso sub examine, la negociacion
colectiva verso entre otras, sobre el reconocimiento y pago de un auxilio educativo
para estudios de primaria, secundaria y superiores de hijos de empleados publicos
del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), la Sala procedera con el
analisis del sistema de estimulos a partir de su compilacion final en el Decreto
Unico Reglamentario 1083 de 2015, -recopila las normas pertinentes del Decreto
1227 de 2005, reglamentario del Decreto Ley 1567 de 1998-.

El articulo 26 de la Ley 489 de 29 de diciembre de 1998%, establece que el

Gobierno Nacional otorgard anualmente estimulos a los servidores publicos

gue se distingan por su eficiencia, creatividad y mérito en el ejercicio de sus

funciones, de conformidad con la reglamentacién que para tal efecto expida, con
fundamento en la recomendacién del Departamento Administrativo de la Funcion

Pulblica y sin perjuicio de los estimulos previstos en otras disposiciones.

En el titulo 10 del ‘sistema de estimulos’, el articulo 2.2.10.1. del Decreto Unico
Reglamentario 1083 de 2015, establece que las entidades deberan organizar

programas de estimulos con el fin_de motivar_el desempefio eficaz v el

compromiso de sus empleados y que los estimulos se implementaran a

través de programas de bienestar social.

53 “[...] Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones [...]"



El articulo 2.2.10.2 establece, por su parte, en cuanto a los beneficiarios del
sistema de estimulos, que las entidades publicas, en coordinacion con los

organismos de seguridad y prevision social, podrdn ofrecer a todos los

empleados v sus familias los siguientes programas de proteccion y servicios

sociales: i) deportivos, recreativos y vacacionales; ii) artisticos y culturales; iii)
promocién y prevencion de la salud; iv) capacitacion informal en artes y artesanias
u otras modalidades que conlleven la recreacion y el bienestar del empleado y que
puedan ser gestionadas en convenio con Cajas de Compensacion u otros
organismos que faciliten subsidios o ayudas econdmicas; y v) promocion de
programas de vivienda ofrecidos por el Fondo Nacional del Ahorro, los Fondos de
Cesantias, las Cajas de Compensacion Familiar u otras entidades que hagan sus
veces, facilitando los tramites, la informacion pertinente y presentando ante dichos

organismos las necesidades de vivienda de los empleados.

En sus pardgrafos 1 y 2, dicha norma establece que “...] los programas de

educacion no formal v de educacidn formal basica primaria, secundaria y

media, 0 de educacidén superior, estaran dirigidos a los empleados publicos

[...]”, y que “...] también se podréan beneficiar de estos programas las familias

de los empleados publicos, cuando la entidad cuente con recursos

apropiados en sus respectivos presupuestos para el efecto [...]” (Negrillas y

subrayas fuera de texto). Para efectos de lo anterior, esa normativa establece que
se entendera por familia el conyuge o comparfiero permanente, los padres del
empleado y los hijos hasta los 25 afios o discapacitados mayores, que dependan

econdmicamente del servidor.

No obstante lo anterior, el articulo 2.2.10.8 prevé que los planes de incentivos,
enmarcados dentro de los planes de bienestar social, tienen por objeto “...]

otorgar reconocimientos por el buen desempeio, propiciando asi una

cultura de trabajo orientada a la calidad y productividad bajo un esquema de

mayor_compromiso _con los objetivos de las entidades [...]”®*, lo cual se ve

reforzado con el articulo 2.2.10.10 del mismo compendio, sobre otorgamiento de
incentivos, que establece que “...] para otorgar los incentivos, el nivel de

excelencia de los empleados se establecerda con base en la calificacion

definitiva_resultante de la evaluacién _del desempefio laboral y el de los

equipos de trabajo se determinara con base en la evaluacion de los resultados del

trabajo en equipo; de la calidad del mismo y de sus efectos en el mejoramiento del

54 Articulo 2.2.10.8 del Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015.



servicio; de la eficiencia con que se haya realizado su labor y de su

funcionamiento como equipo de trabajo [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

La normativa, entonces, establece los requisitos que deben cumplir los empleados

para participar de los incentivos institucionales, en el siguiente sentido:

“[...] Articulo 2.2.10.12. Requisitos para participar de los

incentivos institucionales. Los empleados deberdn reunir los

siguientes requisitos para participar de los incentivos

institucionales:

1. Acreditar tiempo de servicios continuo en la respectiva entidad

no inferior a un (1) ano.

2. No haber sido sancionados disciplinariamente en el afio

inmediatamente anterior a la fecha de postulacion o durante el

proceso de seleccion.

3. Acreditar nivel de excelencia en la evaluacion del desempefo

en firme, correspondiente al afnio inmediatamente anterior a la

fecha de postulacion [...]" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Especificamente, para efectos de la financiacion de la educacion formal, el articulo

2.2.10.5 establece lo siguiente:

“[...] Articulo 2.2.10.5. Financiaciéon de la educacién formal. La

financiacion de la educacion formal hara parte de los programas de

bienestar social dirigidos a los empleados de libre nombramiento y

remocién y de carrera. Para su otorgamiento, el empleado _debera

cumplir las siguientes condiciones:

1. Llevar por lo menos un aio de servicio continuo en la entidad.

2. Acreditar nivel sobresaliente en la calificacibn de servicios

correspondiente al GUltimo afio de servicio.




Paragrafo. Los _empleados _vinculados con __nombramiento

provisional y los temporales, dado el caracter transitorio de su

relacion laboral, no podran participar de programas de educacion

formal o no formal ofrecidos por la entidad, teniendo Unicamente
derecho a recibir induccion y entrenamiento en el puesto de trabajo [...]"

(Negrillas y subrayas fuera de texto).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el Paragrafo de esta norma, como se
explico lineas atras, resultd afectado a partir de la modificacion introducida por la
Ley 1960, que entrd en vigor el 27 de junio de 2019, con la cual se impuso el
nuevo principio de ‘profesionalizacién del servidor publico’ en perjuicio del de
‘prelacion de los empleados de carrera’ que estuvo vigente con el otrora articulo 6,
literal g), del Decreto Ley 1567 de 1998, reglamentado a través del articulo 73 del
Decreto 1227 de 2005, y compilado en el citado articulo 2.2.10.5 del Decreto
Unico Reglamentario 1083 de 2015.

Lo que quiere decir que, a partir del 27 de junio de 2019, en virtud de la
consagracion del principio de profesionalizacion del servidor publico’, en los
términos del articulo 3° de la Ley 1960, ya no del articulo 2.2.10.5 del Decreto
Unico Reglamentario 1083 de 2015, puede concluirse que son beneficiarios de los
programas de capacitacion y bienestar social todos los servidores publicos de la
entidad, independientemente de su tipo de vinculacibn como empleados de
carrera, libre nombramiento y remocion, de periodo fijo y temporales o transitorios

(provisionales).

Ahora bien, la Ley 1940 de 26 de noviembre de 2018, vigente para la época en
gue se expidieron las resoluciones que reconocieron y ordenaron los pagos que
fundamentan la solicitud de desinvestidura, en el caso bajo estudio-, establece en

su articulo 18 que “...] los recursos destinados a programas de capacitacion y

bienestar social no pueden tener por objeto crear o incrementar salarios,

bonificaciones, sobresueldos, primas, prestaciones sociales,
remuneraciones extralegales o estimulos pecuniarios ocasionales que la ley

no haya establecido para los servidores publicos, ni_servir_para otorgar

beneficios directos en dinero o en especie [...]” y que “...] las matriculas de

los funcionarios de la planta permanente o temporal se giraran directamente

55 “[...] Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones
para la vigencia fiscal del 10. de enero al 31 de diciembre de 2019 [...]".



a los establecimientos educativos, salvo lo previsto por el articulo 114 de la Ley
30 de 1992, modificado por el articulo 27 de la Ley 1450 de 2011. Su otorgamiento

se hara en virtud de la reglamentacion interna para la planta permanente o

temporal del 6érgano respectivo [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Lo anterior permite a la Sala concluir que la educacién formal es uno de los
programas que integran el sistema de estimulos, el cual solamente esta dirigido a
los mejores empleados de libre nombramiento y remocién y de carrera que
acrediten el cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa indicada

supra y tiene como objeto el de propiciar una cultura de trabajo orientada a la

calidad v productividad bajo un esquema de mayor compromiso con los

objetivos de las entidades.

En todo caso, se trata de incentivos no pecuniarios que, por expresa disposicion
legal, por un lado, no pueden tener por objeto el de crear o incrementar salarios,
bonificaciones, sobresueldos, primas, prestaciones sociales, remuneraciones
extralegales o estimulos pecuniarios ocasionales que la ley no haya establecido
para los servidores publicos, ni servir para otorgar beneficios directos en dinero o
en especie; y, por el otro, en el caso de los programas de capacitacion, podran
comprender la matricula de los funcionarios, bajo la condicion de que el giro se

haga directamente a los establecimientos educativos.

V.3.4.- Del andlisis objetivo de la causal de pérdida de investidura de

indebida destinacion de dineros publicos en el caso concreto

En aras de la verificacion de los requisitos que exige la configuracion de la citada
causal, inicialmente se procederd con su examen obijetivo y, de resultar probado,
con el consecuente estudio subjetivo de la conducta de los concejales

demandados.

La Sala, a partir del analisis del acervo probatorio, evidencia que, en efecto, en las
elecciones territoriales de 25 de octubre de 2015, los sefiores LEONARDO
GONZALEZ CAMPERO, -Partido De La U- y LUIS FERNANDO CALDERON
MEJIA, -Partido Alianza Verde-, fueron elegidos concejales del municipio de
Barrancabermeja (Santander), para el periodo 2016-2019, segun consta en el
formulario E26 CON de 12 de noviembre de 2015, quienes se posesionaron el 2

de enero de 2016, de conformidad con el Acta num. 001 de 2016 y resultaron



elegidos en la Mesa Directiva para la vigencia 2019, como presidente y segundo
vicepresidente, respectivamente, conforme consta en el Acta num. 023 de 19 de

marzo de 2018. La condicién de concejales de los demandados, por lo tanto, se

encuentra probada.

Por su parte, para la expedicion de las resoluciones nums. 031 de 14 de marzo,
041 de 11 de abril, 061 de 19 de junio y 080 de 24 de septiembre de 2019, los
demandados invocaron el cumplimiento del articulo 51 del Acuerdo Laboral
pactado el 7 de julio de 2016, suscrito entre el concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander) y el sindicato SUNET, y acogido mediante la
Resolucién nam. 069 de 21 de julio de 2016, expedida por el concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), que establece:

“[...] ARTICULO CINCUENTA Y UNO: AUXILIO EDUCATIVO PARA
ESTUDIOS SUPERIORES AL NUCLEO FAMILIAR DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS.

EL CONCEJO MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA, cancelaran

dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes por

matricula de cada hijo (as), cényuge vy/o compaiera (0)

permanente de los servidores publicos afiliados al SINDICATO

que estén cursando estudios técnhicos, tecnoldgicos, pregrado y

posgrado en universidades publicas o privadas reconocidas por

el Ministerio de Educacién y que demuestran haber aprobado el

semestre.
“Para el pago del Auxilio Educativo para Estudios Superiores al
Nucleo Familiar de los Servidores Publico, debera hacer llegar la

constancia que curso y aprobé el semestre”.

PARAGRAFO 1.- El concejo cancelara el 50% del valor del pre-

universitario previa presentacion de la certificacion de la aprobacion.

PARAGRAFO 2- El pago de los gastos educacionales para

preescolar, primaria y secundaria, se destinara un monto de
DIECISIETE (17) SMLMV que es el resultado de dividir el valor

global del recurso asignado por el Concejo Municipal de




Barrancabermeja para becas entre el numero de beneficiarios

conforme a la relacién y soportes gue suministre EL SINDICATO.

Este beneficio sera otorgado siempre v cuando demuestre que

su afo fue aprobado y promovido al afio siguiente para el caso

de primaria y secundaria.

PARAGRAFO 3.- Los hijos (as), hijastros (as) e hijos adoptivos de los
servidores publicos y pensionados afiliados al SINDICATO, que se
encuentren en el Ultimo afio de los niveles técnico, tecnoldgico y
profesional, el CONCEJO estudiara la posibilidad de realizar sus
respectivas practicas en la Corporacion sin ningun tipo de
remuneracién, en caso de ser aprobadas sus practicas, se les

garantizard la vinculacion a la seguridad social.

PARAGRAFO 4.- EL CONCEJO MUNICIPAL DE
BARRANCABERMEJA, cancelara a los servidores publicos afiliados
al SINDICATO, el ciento por ciento (100%) sobre un plan educacional
(matricula y pensiones) que se ocasionen por los hijos con
necesidades educativas especiales, incluyendo aquellos que
padezcan pérdida auditiva y/o visual, en Entidades de educacion
especial, publicas o privadas [...]" (Negrillas y subrayas fuera de

texto).

En las resoluciones nims. 061 y 080 de 2019, ademas de hacerse referencia a los
beneficios pactados en el acuerdo de negociacién colectiva, se citd el articulo
2.2.10.2, paragrafo 1°, del Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015, segun el
cual “[...] Los programas de educacion no formal y de educaciéon formal basica
primaria, secundaria y media, o de educacion superior, estaran dirigidos a los
empleados publicos. También se podran beneficiar de estos programas las
familias de los empleados publicos, cuando la entidad cuente con recursos
apropiados en sus respectivos presupuestos para el efecto [...]”, y mencionaron
que dicha situacion fue confirmada por el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, en adelante DAFP, mediante el concepto nium. 93151 de 3 de
junio de 2015.

La siguiente es una sintesis de los mencionados actos administrativos:



(i) Con la Resolucion num. 031 de 14 de marzo de 2019, “[...] POR MEDIO DE LA
CUAL SE RECONOCE Y AUTORIZA UN AUXILIO EDUCATIVO PARA EL PAGO
DE GASTOS EDUCACIONALES PRIMARIA, SECUNDARIA A EMPLEADOS
PUBLICOS DEL CONCEJO MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA [...]", la Mesa
Directiva de esa corporacion, conformada por los concejales LEONARDO
GONZALEZ CAMPERO, -presidente-, y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, -
segundo vicepresidente-, bajo la ausencia del concejal JASER CRUZ
GAMBINDO, -primer vicepresidente-, resolvié reconocer el derecho del auxilio
educativo para el pago de los gastos escolares a favor de los menores Rafael
Angel Rodriguez Céceres y Andrés Mauricio Rodriguez Caceres, quienes
cursaban 10° grado en la Institucion Educativa ‘CASD José Prudencio Padilla’, en
su condicién de hijos beneficiarios de la empleada publica del concejo municipal,
Nhora Cecilia Caceres Roa; Elidn Jiménez Ballesteros quien cursaba 9° grado de
Educacion Basica Secundaria en la Institucion Educativa ‘Instituto Técnico
Superior Industrial’, en su condicion de hijo beneficiario de la empleada publica del
concejo municipal, Siomara Ballesteros Caneva; Gledis Tatiana Avila Escudero,
quien cursaba 11° grado de Educacién Basica Secundaria en la Institucidon
Educativa ‘Colegio Real Mares’, en su condicion de hija beneficiaria del empleado
publico del concejo municipal, Robinson Avila Cantillo; Katherin Julieth Gonzélez
Figueroa, quien cursaba 11° grado de Educacion Basica Secundaria en la
Institucién Educativa ‘Colegio Miguel Antonio Caro’, en su condicion de hija
beneficiaria de la empleada del concejo municipal, Omaira Figueroa Medina; y
Karen Yulieth Garcia Castillo, quien cursaba 10° grado en el Institucion Educativa
‘26 de marzo’, en su condicion de hija beneficiaria del empleado publico del

concejo municipal, Hollman Garcia Marin.

En aras de materializar estos auxilios educativos, en el articulo segundo de su
parte resolutiva la Mesa Directiva autorizo el pago directo por dicho concepto a los
referidos empleados publicos del concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), en su calidad de padres de los menores involucrados, asi: a Nhora
Cecilia Céaceres Roa la suma de $4.427.038.00; a Siomara Ballesteros Caneva la
suma de $2.213.519.00; a Robinson Avila Cantillo la suma de $2.213.519.00; a
Omaira Figueroa Medina la suma de $2.213.519.00; y a Hollman Garcia Marin la
suma de $2.213.519.00. Asi fue como se ordend al Profesional Universitario
(Pagadora) realizar los respectivos pagos, una vez constatara el cumplimiento de
los requisitos, y afectar el numeral presupuesto PACTO LABORAL 03010116.



(if) Con la Resolucién num. 041 de 11 de abril de 2019, “[...] POR MEDIO DE LA
CUAL SE RECONOCE Y AUTORIZA UN AUXILIO EDUCATIVO PARA
ESTUDIOS SUPERIORES [...]", la Mesa Directiva del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), conformada por los concejales LEONARDO
GONZALEZ CAMPERO, -presidente-, y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, -
segundo vicepresidente-, bajo la ausencia del concejal JASER CRUZ
GAMBINDO, -primer vicepresidente-, resolvié reconocer el derecho del auxilio
educativo para estudios superiores al sefior Hollman Jeferson Garcia Castillo,
quien habia aprobado tercer semestre, periodo 2018-B y cursaba cuarto semestre,
periodo 2019-A del programa de Medicina Veterinaria y Zootecnia en el ‘Instituto
Universitario de la Paz—UNIPAZ', en su condicion de hijo beneficiario del

empleado publico del concejo municipal, Hollman Garcia Marin.

Para materializar este auxilio educativo, en el articulo segundo de su parte
resolutiva la Mesa Directiva autorizd6 el pago directo por dicho concepto al
empleado publico del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), sefor
Hollman Garcia Marin, en calidad de padre del beneficiario, por valor de
$1.562.484.00. Por ultimo, se ordend al Profesional Universitario (Pagadora),
realizar el respectivo pago, una vez constatara el cumplimiento de los requisitos, y

afectar el numeral del pacto laboral 03010116.

(iii) Con la Resolucién num. 061 de 19 de junio de 2019, “[...] POR MEDIO DE LA
CUAL SE RECONOCE Y AUTORIZA UN AUXILIO EDUCATIVO PARA
ESTUDIOS SUPERIORES [...]", la Mesa Directiva del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), conformada por los concejales LEONARDO
GONZALEZ CAMPERO, -presidente-, y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, -
segundo vicepresidente-, bajo la ausencia del concejal JASER CRUZ
GAMBINDO, -primer vicepresidente-, resolvio reconocer el derecho del auxilio
educativo para estudios superiores al sefior Jhoyner Andrey Gonzalez Figueroa,
quien habia aprobado primer semestre y cursaba segundo semestre del programa
de Ingenieria Civil en la ‘Universidad Santo Tomas de Aquino’, en su condicion de
hijo beneficiario de la empleada publica del concejo municipal, Omaira Figueroa
Medina.

Para materializar este auxilio educativo, en el articulo segundo de su parte
resolutiva la Mesa Directiva autorizd el pago directo por dicho concepto a la

empleada publica del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), sefiora



Omaira Figueroa Medina, en calidad de madre del beneficiario, por valor de
$1.562.484.00. Por ultimo, se ordend al Profesional Universitario (Pagadora),
realizar el respectivo pago, una vez constatara el cumplimiento de los requisitos y

relacion de gastos anexo aprobada para éste.

(iv) Con la Resolucion num. 080 del 24 de septiembre de 2019, “[...] POR MEDIO
DE LA CUAL SE RECONOCE Y AUTORIZA UN AUXILIO EDUCATIVO PARA
ESTUDIOS SUPERIORES [...]", la Mesa Directiva del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), conformada por los concejales LEONARDO
GONZALEZ CAMPERO, -presidente-, y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, -
segundo vicepresidente-, bajo la ausencia del concejal JASER CRUZ
GAMBINDO, -primer vicepresidente-, resolvié reconocer el derecho del auxilio
educativo para estudios superiores nuevamente al sefior Jhoyner Andrey
Gonzalez Figueroa, quien habia aprobado segundo semestre y cursaba tercer
semestre del programa de Ingenieria Civil en la ‘Universidad Santo Tomas de
Aquino’, en su condicién de hijo beneficiario de la empleada publica del concejo

municipal, Omaira Figueroa Medina.

Para materializar este auxilio educativo, en el articulo segundo de su parte
resolutiva la Mesa Directiva autorizé el pago directo por dicho concepto a la
empleada publica del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), sefiora
Omaira Figueroa Medina, en calidad de madre del beneficiario, por valor de
$1.652.232.00. Por ultimo, se ordend al Profesional Universitario (Pagadora),
realizar el respectivo pago, una vez constatara el cumplimiento de los requisitos y

relacion de gastos anexo aprobada para éste.

Con Oficio Externo nim. 382-101 de 5 de agosto de 2020, el concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander) remitio y certificd, con destino al expediente, copia
de los comprobantes de pago de las mencionadas resoluciones nums. 031 de 14
de marzo, 041 de 11 de abril, 061 de 19 de junio y 080 de 24 de septiembre de
2019, documentos sobre los cuales recae presuncién de autenticidad al provenir

de autoridad como lo dispone el articulo 244 del Codigo General del Proceso, asi:

e Comprobante de egreso num. 19-00148 de 29 de marzo de 2019, beneficiaria
Siomara Ballesteros Caneva, por el concepto “[...] CG 19-00113, causacién de
la nébmina del mes #CP 19-00135, causacion de la ndmina del mes #CD 19-
00109, PAGO LABORAL AUXILIOS EDUCATIVOS PARA FUNCIONARIOS



DE PLANTA (HOLMMAN GARCIA - OMAIRA FIGUEROA — ROBINSON AVILA
- SIOMARA BALLESTEROS- NHORA CECILIA CACERES) SEGUN
RESOLUCION #031-2019. MARZO 14, EXCEDENTE ANO 2019 [...]", por
valor pagado de $ 123,321.00.

Comprobante de egreso nim. 19-00149 de 29 de marzo de 2019, beneficiario
Robinson Avila Cantillo, por el concepto “[...] CG 19-00109, causacién de la
noémina del mes #CP 19-00136, causacion de la nomina del mes #CD 19-
00109, PAGO LABORAL AUXILIOS EDUCATIVOS PARA FUNCIONARIOS
DE PLANTA (HOLMMAN GARCIA - OMAIRA FIGUEROA — ROBINSON AVILA
- SIOMARA BALLESTEROS- NHORA CECILIA CACERES) SEGUN
RESOLUCION #031-2019. MARZO 14, EXCEDENTE ANO 2019 [...]", por
valor pagado de $ 123,321.00.

Comprobante de egreso nium. 19-00151 de 29 de marzo de 2019, beneficiario
Hollman Garcia Marin, por el concepto “[...] CG 19-00109, causacion de la
némina del mes #CP 19-00138, causacion de la nédmina del mes #CD 19-
00109, PAGO LABORAL AUXILIOS EDUCATIVOS PARA FUNCIONARIOS
DE PLANTA (HOLMMAN GARCIA - OMAIRA FIGUEROA — ROBINSON AVILA
- SIOMARA BALLESTEROS- NHORA CECILIA CACERES) SEGUN
RESOLUCION #031-2019. MARZO 14, EXCEDENTE ANO 2019 [...]", por
valor pagado de $ 123,321.00.

Comprobante de egreso nim. 19-00157 de lo. de abril de 2019, beneficiaria
Nhora Cecilia Caceres Roa, por el concepto “...] CG 19-00118, SIN
DESCUENTOSCP 19-00140, CD 19-00109, PAGO LABORAL AUXILIOS
EDUCATIVOS PARA FUNCIONARIOS DE PLANTA (HOLMMAN GARCIA -
OMAIRA FIGUEROA - ROBINSON AVILA - SIOMARA BALLESTEROS-
NHORA CECILIA CACERES) SEGUN RESOLUCION #031-2019. MARZO 14
[...]", por valor pagado de $ 2,592,840.00.

Comprobante de egreso num. 19-00200 de 12 de abril de 2019 Conc: 3,
beneficiario Hollman Garcia Marin, por el concepto “[...] CG 19-00152, SIN
DESCUENTOSCP 19-00164, CD 19-00123, RECONOCIMIENTO AL
DERECHO DE AUXILIO EDUCATIVO PARA ESTUDIOS SUPERIORES AL
SENOR HOLLMAN JEFERSON GARCIA CASTILLO. SEGUN RESOLUCION
041 2019 [...]", por valor pagado de $ 1,562,484.00.



e Comprobante de egreso num. 19-00200 de 12 de abril de 2019, Conc: 2,
beneficiario Hollman Garcia Marin, por el concepto “...] CG 19-00152, SIN
DESCUENTOSCP 19-00164, CD 19-00123, RECONOCIMIENTO AL
DERECHO DE AUXILIO EDUCATIVO PARA ESTUDIOS SUPERIORES AL
SENOR HOLLMAN JEFERSON GARCIA CASTILLO. SEGUN RESOLUCION
041 2019 [...]", por valor pagado de $ 1,562,484.00.

e Comprobante de egreso nim. 19-00503 de 25 de junio de 2019, beneficiaria
Omaira Figueroa Medina, por el concepto “[...] CG 19-00422, causacion de la
noémina del mes #CP 19-00342, causacion de la nomina del mes #CD 19-
00255, PAGO DE RECONOCIMIENTO Y AUTORIZACION UN AXULIO
EDUCATIVO PARA ESTUDIOS SUPERIORES, PARA LA FUNCIONARIA
OMAIRA FIGUEROA MEDINA, SEGUN RESOLUCION 061 DE 2019 [...]", por
valor pagado de $1,540,484.00.

e Comprobante de egreso num. 19-01065 de 3 de octubre de 2019, beneficiaria
Omaira Figueroa Medina, por el concepto “[...] CG 19-00920, causacion de la
némina del mes #CP 19-00493, causacion de la nédmina del mes #CD 19-
00315, SE RECONOCE Y AUTORIZA UN AUXILIO EDUCATIVO PARA
ESTUDIOS SUPERIORES, A FAVOR DEL HIJO DE LA FUNCIONARIA
OMAIRA FIGUEROA MEDINA, SEGUN RESOLUCION #080 DE 2019, FECHA
DE SEPTIEMBRE 24 [...]", por valor pagado de $ 1,656,232.00.

Se encuentra acreditado que los recursos que se utilizaron para el pago de las
mencionadas resoluciones nums. 031 de 14 de marzo, 041 de 11 de abril, 061 de
19 de junio y 080 de 24 de septiembre de 2019, en favor de diversos empleados
del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander), corresponden a dineros

publicos. En efecto, una vez verificadas cada una de las citadas resoluciones, asi
como los mencionados comprobantes de egreso, se observa que la Mesa
Directiva reconocido y ordend el pago de diversas sumas de dinero que se
imputaron al rubro denominado ‘PACTOS LABORALES”, identificado con el
codigo 03010116 en su presupuesto.

A su vez, conforme se indic6 en el marco normativo supra, sobre el sistema de
estimulos en el sector publico y los programas de educacion formal, la Sala reitera

que las entidades publicas deberan organizar programas de estimulos con el fin



de motivar el desempefio eficaz y el compromiso de sus empleados, los cuales se
implementaran a través de programas de bienestar social, entre los cuales se

destacan los programas de educacion formal®®.

En efecto, el articulo 2.2.10.5 del Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015,
establece que los programas de educacion formal estan dirigidos a los empleados
-y sus familiares en los términos y grados establecidos, conforme con el articulo
2.2.10.2-, que lleven por lo menos un afo de servicio continuo en la entidad y
acrediten un nivel sobresaliente en la calificacion de servicios correspondiente al

Gltimo afo de servicio®’.

Asimismo, el paragrafo del articulo 2.2.10.5 establece que “...] los empleados
vinculados con nombramiento provisional y los temporales, dado el caracter
transitorio de su relaciéon laboral, no podran participar de programas de educacion
formal o no formal ofrecidos por la entidad, teniendo Unicamente derecho a recibir
induccion y entrenamiento en el puesto de trabajo [...]”® (Negrillas y subrayas
fuera de texto). Esta prohibicion, como se ha explicado, resulto relevada desde el
pasado 27 de junio de 2019, fecha de entrada en vigor de la Ley 1960 y su
implementacion del principio ‘profesionalizacidn del servidor publico’, que habilita a
todos los servidores publicos de las entidades y sus familiares,
independientemente de su tipo de vinculacién, para ser beneficiarios de los

programas de capacitacion y bienestar social.

Por tratarse de un programa de estimulos, los incentivos que se ofrecen en el
marco del bienestar social deben cumplir con su objeto, cual es el de otorgar
reconocimientos a los mejores empleados por su buen desempefio, propiciando
asi una cultura de trabajo orientada a la calidad y productividad bajo un esquema
de mayor compromiso con los objetivos de las entidades y, adicionalmente, en los
términos del articulo 18, Ley 1940, de ninguna manera estos programas ...]
pueden tener por objeto crear o0 incrementar salarios, bonificaciones,
sobresueldos, primas, prestaciones sociales, remuneraciones extralegales o

estimulos pecuniarios ocasionales que la ley no haya establecido para los

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 11 de
febrero de 2021, nimero Unico de radicado 68001233300020190089301, consejero ponente
Hernando Sanchez Sanchez.

57 [dem.

58 [dem.



servidores publicos, ni servir para otorgar beneficios directos en dinero o en

especie [...]”*° (Negrillas y subrayas fuera de texto).

La Sala considera que en el asunto sub examine los demandados, al expedir las
resoluciones nims. 031 de 14 de marzo, 041 de 11 de abril, 061 de 19 de junio y
080 de 24 de septiembre de 2019, mediante las cuales se reconocieron unos
auxilios educativos para primaria, secundaria y educacion superior de hijos de
empleados publicos del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander) y se
ordenaron sus respectivos pagos, incurrieron en indebida destinacion de dineros

publicos. En_primer_término, porque aquellos se ordenaron pagar en dinero,

directamente, a los referidos empleados, pese al mandato establecido en el
articulo 18 de la Ley 1940, segun el cual los recursos destinados a programas de
bienestar social, dentro de los que se encuentran los estimulos de educacién
formal, no pueden servir para otorgar beneficios directos en dinero o en especie.

Se recuerda que, en los términos del articulo 4° del Decreto Ley 1567 de 1998, la
educacion definida como formal®® por las leyes que rigen la materia no esta
incluida en los procesos definidos como ‘capacitacion’, sino que el apoyo de las
entidades a programas de ese tipo hace parte de los programas de bienestar

social e incentivos y se regird por las normas que regulan el sistema de estimulos.

Ademas, de acuerdo con el articulo 33 del Decreto Ley 1567 de 1998, la
educaciéon formal quedd prevista bajo la modalidad de becas como un incentivo no
pecuniario, para lo cual el concejo municipal de Barrancabermeja (Santander)
tenia que haber seleccionado y asignado los incentivos no pecuniarios para el
mejor equipo de trabajo y para sus mejores empleados, de acuerdo con los
criterios, los requisitos, la organizacion y los procedimientos establecidos en la

pluricitada norma, todo lo cual se omitioé en el caso concreto.

Estos pagos realizados por el concejo municipal de Barrancabermeja (Santander),
segun consta en las mencionadas resoluciones y comprobantes de egreso,
permiten advertir que no fueron girados a las instituciones educativas bajo la
modalidad de becas sino que fueron enviados directamente a los empleados

sindicalizados de ese concejo municipal, lo cual constituye una indebida

59 jdem.

60 Ley 115 de 8 de febrero de 1994 “[...] por la cual se expide la ley general de educacion [...]", “[...]
Articulo 10. Definicion de educacion formal. Se entiende por educacion formal aquella que se
imparte en establecimientos educativos aprobados, en una secuencia regular de ciclos lectivos,
con sujecion a pautas curriculares progresivas, y conducente a grados v titulos [...]".



destinacion de dineros publicos en la medida en que la misma corporacion
permiti6 que resultaran por fuera del propdsito establecido en los acuerdos
laborales que le sirvieron de fundamento, esto es en contravia del mandato

establecido en el mencionado articulo 18, de la Ley 1940.

Pero, ademas, como fue resefiado, ello tampoco fue consecuencia de un diligente
proceso de seleccién y asignacion de incentivos no pecuniarios para el mejor
equipo de trabajo ni para sus mejores empleados, de acuerdo con los criterios y
requisitos prestablecidos en la reglamentacion, tales como llevar por lo menos un
afio de servicio continuo en la entidad para la época de expedicion de las citadas
resoluciones y acreditar nivel sobresaliente en la calificacion de servicios
correspondiente al dltimo afio de servicio, circunstancias que permanecen
improbadas en el presente asunto, -articulo 2.2.10.5 del Decreto Unico
Reglamentario 1083 de 2015-.

En virtud de la ley de presupuesto, vigente para la época en que se expidieron los
actos administrativos involucrados, -vigencia 2019-, tampoco estaba permitido que
en el marco de los programas de educacion formal se entregaran dineros
directamente a los empleados publicos como quiera que, se reitera, se trata de un
incentivo no pecuniario en forma de beca que debia concederse acorde con el
objeto y la finalidad del mismo, que es el de otorgar reconocimientos a los mejores
empleados y generar una cultura de trabajo orientada a la calidad y productividad
bajo un esquema de mayor compromiso con los objetivos de las entidades, y que

no puede constituirse en un beneficio directo en dinero.

A partir de lo anterior, la Sala observa con certeza que los denominados ‘auxilios
educativos para primaria, secundaria y educacion superior reconocidos,
autorizados y pagados a los hijos de empleados publicos del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), constituyeron en la practica erogaciones arbitrarias
e irregulares que no cumplieron con los estrictos lineamientos prestablecidos por
el sistema de estimulos para los empleados del Estado y sus programas de
incentivos en educacion formal, esto es que, en los términos del articulo 355 de la
Carta Politica, desarrollado legalmente por el articulo 41, numeral 7, de la Ley 136,
los concejales demandados incurrieron en la prohibicion de decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales, restriccion de especial acatamiento al

interior de esta corporacion publica territorial.



En igual sentido, la Corte Constitucional ha establecido el contenido y alcance del
articulo 355 superior y, al efecto, ha concluido que la prohibicion alli prevista no
resulta absoluta, pues admite ‘excepciones’ que se legitiman dentro del marco de
un Estado Social de Derecho, tales como la asignacién de recursos a sectores

especialmente protegidos por la Constitucion Politica.

Asi en sentencia C-324 de 2009 sefialé que, en aplicacion de los principios de
racionalidad e integridad, se tiene que la restriccion contenida en el articulo 355
debe buscarse no a titulo de excepcion de una disposicion frente a la otra, sino
precisamente en funcion de que el auxilio o subsidio alcance la finalidad para la
cual fue creado y reporte un beneficio social pues, de lo contrario, se estaria en el
campo de la prohibicién de que trata aquel®. Por tal razén, la Corte Constitucional
sefald los requisitos para que proceda la excepcién a la prohibicién de la siguiente

manera:

“[...] Pues bien, la prohibicién consagrada en el inciso_primero

del articulo 355 de la Carta se activara cuando la donacion,

auxilio, subsidio o incentivo, cualquiera gue sea Su origen, se

reconozca por mera liberalidad como una simple transferencia de

recursos y, no con criterio redistributivo, de manera que se

convierta en un privilegio aislado, empagquetado en medidas

paliativas gque no contribuyan al bienestar general y, que en

cambio, si puedan ser usados como instrumentos de

manipulacién politica. Es asi como al endurecerse el control

constitucional, la prohibicion general de que trata la disposicion en
comento se materializard cuando se registre, al menos, uno de los

siguientes eventos:

() Cuando _se omita dar_aplicaciéon al principio presupuestal de

legalidad del gasto. El principio de legalidad del gasto publico implica

gue toda asignacion de recursos publicos debe ser decretada por el
Congreso e incluida en una ley, de manera tal que se encuentra
vedado al Gobierno realizar gastos que no cumplan con este

especifico requerimiento.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 26 de
noviembre de 2015, ndmero Unico de radicado 68001-23-33-000-2015-00324-01 (PI), consejero
ponente Roberto Augusto Serrato Valdés.



Este principio en la Constitucion de 1991 encuentra su fundamento en
razon a que el gasto publico corresponde a una operacion en que se
emplea el dinero perteneciente al Estado por parte de la
Administracion Publica, razén por la cual el Constituyente Primario
determind en los articulos 345 y 346 de la Constitucion Politica de
1991, relativos al presupuesto, que no se podra hacer erogacion con
cargo al Tesoro que no se encuentre incluida en el presupuesto de
gastos; y que no podra hacerse ningun gasto publico "[...] que no
haya sido decretado por el Congreso, por las asambleas

departamentales, o por los concejos distritales 0 municipales|...]"

(i) Cuando la ley que crea la subvencion o auxilio en desarrollo de los
articulos 334 y siguientes de la C.P. o desarrolla las subvenciones
autorizadas directamente por la Constitucion Politica, omita
determinar de manera concreta y explicita su finalidad, destinatarios,
alcances materiales y temporales, condiciones y criterios de
asignacion, publicidad e impugnacion, asi como los limites a la

libertad econémica.

Ello con el fin de asequrar los principios de justicia distributiva vy,

esencialmente, iqualdad material (Art.13 C.P.) de la asignacion.

Vale la pena recordar lo que en el tema concreto y frente al principio

de igualdad ha manifestado la Corte:

‘Luego de la reiterada vy consistente jurisprudencia
constitucional en la materia no parece necesario explicar, una
vez mas, porqué en un Estado de derecho toda asignacién de
recursos publicos debe estar sometida estrictamente al
principio de igualdad. En particular, cuando se trata de la
asignacion de bienes o recursos publicos sin contraprestacion,
la sociedad tiene derecho a que existan garantias legales
claras, expresas y exigibles, que aseguren que el proceso
distributivo esta guiado de manera estricta por el articulo 13 de

la Carta.

En este sentido, tanto la Corte como la doctrina y la

jurisprudencia internacional han encontrado que las medidas



distributivas o de satisfaccion de derechos sociales o incentivos
econdémicos, que se adopten como resultado de un proceso
gue no respete el principio de igualdad o que pueda terminar
generando privilegios constitucionalmente injustificados son, en
principio, inconstitucionales. Tales medidas no solo vulnerarian
el articulo 13 de la Carta sino los articulos 2.2 y 3 del
PIDESC.5?

La obligacion de respetar el principio de igualdad reduce de
manera considerable la discrecionalidad del Estado a la hora
de asignar recursos publicos. En este sentido, si parte de los
recursos escasos que deben ser destinados para promover la
igualdad real y efectiva y evitar las violaciones constantes de
los derechos de millones de colombianos que deben vivir por
debajo de la linea de pobreza, se destina a un sector
determinado o a un sélo segmento de la poblacion, en natural
detrimento de otro, las autoridades competentes deberan
demostrar que la medida respeta el principio de igualdad y no

esta destinada a generar privilegios.

En consecuencia, en aplicacién de la doctrina reiterada de esta
Corte, cualquier autorizacion para asignar recursos escasos
debe asegurarse de que el proceso se soporte en argumentos

objetivos, razonables y proporcionados. (...)

Segun la jurisprudencia trascrita, para que el proceso de
asignacion de subsidios sea respetuoso de la Constitucion,
debe estar consagrado en una ley que establezca claramente
las condiciones objetivas que van a permitir la seleccion de los
beneficiarios en condiciones de igualdad. Adicionalmente, debe
contener garantias suficientes — claridad, publicidad, y recursos
— para que tanto su disefio como su implementacion, pueda ser
efectivamente controvertida por las personas que se
consideren afectadas. Esas son, nada menos, las garantias de
vivir en un Estado de derecho. De otra forma, como lo ha

62 La discriminacion puede producirse tanto en el proceso de asignacién como en el resultado de la
misma. Sobre lo primero, Cfr. Entre otras T-499 de 1995. Sobre lo segundo Comité ECOSOC,
Observacion General No. 12, parrafo 18.



seflalado la Corte, la politica publica podria ser facilmente
confundida con la ‘dilapidadora y venal concesion de

privilegios’®® contraria a cualquier Estado democratico.”®*

(i) La_asignacion _serda inconstitucional cuando obedezca a

criterios de mera liberalidad, es decir, no se encuadre en una

politica publica reflejada en el Plan Nacional de Desarrollo o en

los planes seccionales de desarrollo.

Sobre este punto, la Corporacion reitera la necesidad de que las
asignaciones de recursos o bienes publicos que realice el Gobierno
Nacional se ajusten o encuentren en plena armonia con lo fijado,
dispuesto y determinado en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo,
asi como con lo contenido en la Ley de Inversiones correspondiente,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 339 Superior.

Lo anterior, por cuanto en el Plan Nacional de Desarrollo se sefialan
los propdsitos y objetivos nacionales de largo plazo, las metas y
prioridades de la accién estatal a mediano plazo y las estrategias y
orientaciones generales de la politica econdmica, social y ambiental
gue seran adoptadas por el Gobierno. Asi mismo, en la Ley de
Inversiones se determinan los presupuestos plurianuales de los
principales programas y proyectos de inversion publica nacional y la
especificacion de los recursos financieros requeridos para su
ejecuciéon. Por tanto, cualquier asignacion de recursos o0 bienes
publicos que haga el Gobierno Nacional, de conformidad con una ley
preexistente, debera encontrarse en armonia tanto con lo fijjado a
largo y mediano plazo en el Plan Nacional de Desarrollo como
consultar el presupuesto plurianual contenido en la Ley de Inversiones

gue determina la inversion publica nacional.

(iv) Cuando el costo del subsidio para el Estado sea mayor gue el

beneficio social que se obtiene a partir de su implementacién o

cuando el auxilio o subsidio sdlo beneficie a un grupo de interés

63 C-205 de 1995.
64 Sentencia C-507 de 2008. Ver también sentencia T-499 de 1995y C-423 de 1997.



sin que reporte beneficios a la sociedad en su conjunto o

contribuya a ampliar las diferencias sociales.

Vale reiterar que el subsidio, en tanto instrumento econémico, tiene
por finalidad generar una contraprestacion para la sociedad en su
conjunto, es decir, reportar un beneficio macroeconémico que debe se
claramente identificable. Asi, solo en tanto el subsidio asegure
equidad puede ser considerado constitucional y en tanto esté
desprovisto de retorno a la sociedad debe tenerse por

inconstitucional.

De esta manera cuando sea mas lo que el Estado gaste a titulo de
subsidio que el beneficio que retorna a la sociedad, el instrumento se
torna inequitativo y regresivo. Se esta frente a la dilapidacion de los
recursos publicos en actividades aisladas que no reportan dividendos
en satisfaccion de necesidades bésicas insatisfechas o que no
contribuyen a mejorar los ingresos del Estado para su posterior

redistribucion.

De igual manera cuando el subsidio solo impacta un grupo de interés
dentro del conglomerado social, el gasto se torna inequitativo en tanto
se advierten necesidades mas apremiantes frente a la administracion
del presupuesto publico. Es asi como, la misma Constitucion Politica
otorga niveles de prioridad al gasto publico, reconociendo prelacién al
denominado “gasto social”’, segun lo prevé el articulo 350 de la C.P.,
en concordancia con el articulo 41 del Decreto 111 de 1996, es decir,
se privilegia el gasto dirigido a la soluciébn de necesidades bésicas

insatisfechas.

(v) Cuando la asighacién _de recursos publicos no _contribuya a

fortalecer la capacidad de acceso de los mas pobres a los bienes

y servicios publicos esenciales, en la medida en que se

entreguen a quienes menos los necesita 0 menos los merecen.

(vi) Cuando el subsidio tenga vocacién de permanencia

convirtiéendose en una carga al presupuesto publico, en la

medida que el subsidio o auxilio esta llamado a producir efectos




inmediatos dentro de una determinada coyuntura econdémica, de

manera que una vocacion de permanencia indica que la situacion

0 sector al cual se dirige requiere de otras y mas profundas

medidas estructurales.

(vii) Cuando el subsidio entrafie la figura de la desviacion de poder,
esto es, cuando el incentivo se cree con un proposito distinto de aquel
para el cual aparentemente fue creado. Es decir, gue de manera

intrinseca “corresponde a una asignacion de tal garantia, para

persequir intereses particulares que se contraponen a los

principios de transparencia, economia, eficiencia, celeridad,

imparcialidad y obviamente el de moralidad que debe acompafar

las actuaciones de todo servidor publico comprometido con sus

funciones bajo el marco de la Constitucion y la ley®5°”.

La Constitucion determina los fines de interés publico que justifican y
determinan la actividad tanto legislativa como administrativa, de
modo que si se apartan de los mismos en el desempefio de sus
funciones se incurre en desviacion de poder. De esta manera cuando
la Carta asigna determinadas competencias, lo hace con la la finalidad
de que se procure la satisfaccion de unos determinados propdsitos
orientados siempre por el interés publico. Sin embargo, cuando se
hace uso de tales atribuciones, ya no orientados por el interés publico
sino por intereses particulares, se esta en el campo de la desviacion

de poder [...]"%¢ (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por lo tanto, los ‘auxilios educativos para primaria, secundaria y educacion
superior de hijos de empleados publicos del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), tampoco cumplieron con los criterios fijados por la
Corte Constitucional, porque se evidencia su reconocimiento sin apego a los
citados fundamentos normativos, como si fuese una transferencia mecanica de
recursos sin ostentar un caracter redistributivo, y con visos de privilegio para los

parientes de determinadas personas de esa corporacion edilicia, lo que en todo

65 Corte Constitucional, sentencia C-1168 de 6 de noviembre de 2001, magistrado ponente
Eduardo Montealegre Lynett.

66 Corte Constitucional, sentencia C-324 de 13 de mayo de 2009, magistrado ponente Juan Carlos
Henao Pérez.



caso no contribuye con el bienestar de la comunidad general en los términos de la

jurisprudencia constitucional.

Dicha condicién de donacion prohibida por la Constitucion y la ley, queda
corroborada, ademas, porque los referidos auxilios educativos para estudios
superiores al nacleo familiar de los servidores publicos, sefialados en el articulo 51
del Acuerdo Laboral pactado el 7 de julio de 2016, suscrito entre el concejo
municipal de Barrancabermeja (Santander) y el sindicato SUNET, representaban
gastos con una marcada vocacion de permanencia, convirtiéndose asi en una
carga constante al presupuesto publico del concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), tal como consta en el Oficio Externo nim. 382-101 de 5 de agosto de
2020, suscrito por el presidente de esa corporacion publica en la que, una vez

revisados los archivos, adjunt6 al proceso “[...] copia de las resoluciones por las

cuales se ordeno el reconocimiento de auxilios educativos realizados por las

Mesas Directivas del Concejo Municipal de Barrancabermeja durante los

afos 2012 a 2018 [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto); asi como las demas

resoluciones mediante las cuales se dispuso un rubro fijo bajo el numero

03010116, correspondiente a pactos laborales.

Es decir que, contrario a lo ocurrido en el asunto bajo examen, el subsidio o
auxilio, por definicion, esta llamado a producir efectos inmediatos, puntuales y
esporadicos dentro de una determinada coyuntura econémica, laboral o social, de
manera que si se torna permanente, como en el caso de estos ‘auxilios
educativos’ entregados durante varios afos consecutivos y a los mismos
empleados publicos, pierde la posibilidad de emerger como excepcién a la regla

general determinada en los articulos 355 superior y 41, numeral 7, de la Ley 136.

En_sequndo término, tres de las cuatro resoluciones envueltas en el presente

asunto, esto es, las nums. 031 de 14 de marzo, 041 de 11 de abril y 061 de 19 de
junio de 2019, fueron expedidas y pagadas antes de la entrada en vigor de la Ley
1960, -27 de junio de 2019-, por lo cual tenian que haber seguido el criterio de
escogencia de empleados publicos beneficiarios de educacion formal para sus
familiares que persistia en ese momento, esto es el de ‘prelacion de los
empleados de carrera’ previsto en el articulo 6°, literal g), del Decreto Ley 1567 de
1998, reglamentado a través del articulo 73 del Decreto 1227 de 2005, y
compilado en el citado articulo 2.2.10.5 del Decreto Unico Reglamentario 1083 de

2015, que impedia que los empleados vinculados con nombramiento provisional y



los temporales, dado el caracter transitorio de su relacion laboral, pudieran

participar de programas de educacion formal ofrecidos por el cabildo municipal.

Tal como lo hizo constar el propio concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), a través de certificado de 5 de agosto de 2020, si bien los sefiores
Nhora Cecilia Caceres Roa, Hollman Garcia Marin y Austin Mora Angulo, eran
empleados de carrera administrativa para la fecha de expedicion de los tres actos

mencionados, los sefiores Siomara Ballesteros Caneva, Robinson Avila

Cantillo _y Omaira__Figueroa Medina eran empleados vinculados en

provisionalidad; se insiste en que la educacion formal, para ese momento, no
estaba reservada para los empleados nombrados en provisionalidad y sus

familiares.

A la fecha de expedicion de la restante Resolucién num. 080 de 24 de septiembre
de 2019, si bien se incluyé nuevamente a la sefiora Omaira Figueroa Medina,
empleada publica en condicion de provisionalidad, ya habia entrado en vigor la
Ley 1960 vy, por lo mismo, estaba vigente la disposicién que prevé estimulos de
educaciéon formal para todos los empleados publicos y sus familiares sin distingo
de vinculacion, por lo que frente a ese acto administrativo no cabrian estas ultimas

consideraciones sin perjuicio de lo expuesto con anterioridad.

Por tales razones, contrario a los argumentos expuestos en los recursos de
apelacion, resulta inevitable concluir que en el presente asunto si aparece
configurado el elemento objetivo de la causal de pérdida de investidura de
indebida destinacién de dineros publicos, prevista en los articulos 55, numeral 3,
de la Ley 136 y 48, numeral 4, de la Ley 617, como quiera que los concejales
municipales de Barrancabermeja (Santander), sefiores LEONARDO GONZALEZ
CAMPERO y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, en sus condiciones de
presidente y segundo vicepresidente, respectivamente, de la Mesa Directiva de
esa corporacién publica, con la expedicién de las resoluciones nims. 031 de 14 de
marzo, 041 de 11 de abril, 061 de 19 de junio y 080 de 24 de septiembre de 2019,
asignaron dineros publicos para i) cubrir objetos, actividades o propdsitos no
autorizados; ii) sufragar objetos, actividades o propdésitos expresamente prohibidos
por la Constitucion, la ley o el reglamento; y (iii) procurar la obtenciéon de un

incremento patrimonial a terceros.



Acreditado el elemento objetivo, la Sala continuara con el analisis subjetivo de la

conducta desplegada por los concejales demandados.

V.3.5.- Del analisis subjetivo de la conducta de los concejales demandados

Previo a continuar con la indagacion de la conducta de los concejales
demandados, se reafirman los criterios elaborados por la Sala en la sentencia de
25 de mayo de 2017%, frente al andlisis del elemento subjetivo, que al tenor

indico:

“[...] En cuanto al analisis subjetivo de la conducta desplegada por el
sefior MARIO HINESTROZA ANGULO, en medio del respeto a sus
garantias al Debido Proceso sancionatorio y en aras de establecerse
si en aquélla estuvo presente o no el elemento de la culpabilidad en
los términos explicados, se recuerda y reitera lo considerado
recientemente por la Corte Constitucional en su sentencia SU424 de
2016:

“[...]1 33. De este capitulo resultan relevantes las siguientes

conclusiones:

- La pérdida de investidura es una accién publica®®, que comporta un

juicio de naturaleza ética que tiene como propdsito proteger la

dignidad del cargo que ocupan los miembros de cuerpos

colegiados, y permite imponer como sancibn no solo la
desvinculacién de un congresista de su cargo de eleccién popular,

sino también la imposibilidad futura de volver a ocupar un cargo

de la misma naturaleza, si éste lleqa a incurrir en alguna de las

causales de procedencia de la figura sefialadas en la Carta

Politica.

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, consejera ponente
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, sentencia de 25 de mayo de 2017, nimero Unico de radicado
81001-23-39-000-2015-00081-01(PI).

68 Corte Constitucional, sentencia SU-1159 de 2003, magistrado ponente Manuel José Cepeda
Espinosa.



- Son causales de pérdida de investidura®®: el incumplimiento de los
deberes inherentes a su cargo, la violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades™; la indebida destinacion de
dineros publicos™; el conflicto de intereses’? y el trafico de influencias
debidamente comprobado’s.

- La gravedad de la sancién que se impone, exige que el proceso de

pérdida de investidura se lleve a cabo con observancia del debido

proceso, particularmente, de los principios pro homine, in dubio

pro reo, de legalidad (las causales son taxativas y no hay lugar a

aplicar normas por analogia), objetividad, razonabilidad,

favorabilidad, proporcionalidad y culpabilidad.

34. Los presupuestos anteriores permiten a la Corte concluir que el
analisis de responsabilidad que realiza el juez en el proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es subjetivo, pues en un
Estado de Derecho los juicios que implican un reproche sancionador,
por regla general, no pueden operar bajo un sistema de

responsabilidad objetiva, y_las sanciones gue se adopten_en

ejercicio del ius puniendi deberan verificar la ocurrencia de una

conducta requlada en la ley (principio de legalidad o tipicidad),

contraria al ordenamiento juridico (principio de antijuridicidad) v

culpable.

Asi pues, en lo aqui pertinente, tras verificar la configuracién de la

causal, el juez de pérdida de investidura examina si en el caso

particular se confiqura el elemento de culpabilidad (dolo o culpa)

de quien ostenta la dignidad, esto es, atiende a las

circunstancias particulares en las que se present6 la conducta y

analiza si el demandado conocia o debia conocer de la actuacion

que desarroll6 vy si su voluntad se enderez6 a esa accidén u

omision.

69 Articulo 183 de la Carta Politica. Sin embargo, otra causal también es la consagrada en el
articulo 110 constitucional relacionada con la prohibicion a quienes desempefian funciones
publicas, de hacer contribuciones a partidos, candidatos o movimientos politicos.

70 Articulo 179 (El numeral 8 de este articulo fue modificado por el Acto Legislativo 01 de 2003);
180, 181 y 183 de la Constitucion Politica.

% Articulo 183 de la Constitucion Politica.

72 Articulo 182 y 183 de la Constitucion Politica.

73 Articulo 183 C.P. Al respecto puede consultarse la sentencia C-207 de 2003. M.P. Rodrigo
Escobar Gil.



En ese sentido, el juez de este proceso sancionatorio debe

determinar si se confiqura la causal vy si a pesar de gue ésta

aparezca acreditada, existe alqguna circunstancia que excluya la

responsabilidad del sujeto, bien sea porgue haya actuado de

buena fe 0, en caso de gue la causal lo admita, se esté ante una

situacion de caso fortuito o fuerza mayor, o en general exista

alguna circunstancia que permita descartar la culpa.

(...)

Asi pues, en el primero de estos se juzga la ruptura del pacto politico

existente entre el elector y el elegido, que es un elemento
fundamental de la democracia representativa. En_efecto, cuando el

candidato se presenta ante el electorado hace una declaraciéon de

no estar incurso en causal de inhabilidad que impida su eleccién

y si tal declaracién no es cierta, el elegido viola ese pacto

politico, evento en el que procede la pérdida de la investidura,

cuya finalidad es preservar la legitimidad de las instituciones de

la sociedad politica.

(...)

85. Asi, la Sala encuentra que la sancion de pérdida de investidura

impuesta por la Sala Plena del Consejo de Estado a los ahora
accionantes generé un defecto sustantivo en la sentencia porque
omitié la aplicacion de una norma claramente aplicable al caso. En

efecto, como se vio en los fundamentos juridicos 24 a 34 de esta

providencia, el proceso sancionador de pérdida de investidura

exige la aplicacion del principio de culpabilidad, pese a lo cual

ese elemento no fue valorado en los procesos vy, por el contrario,

se impuso la responsabilidad objetiva en este asunto. Son cuatro

las premisas que apoyan esa conclusion:

La primera: en virtud de lo dispuesto en el articulo 29 Superior,

por regla general, los procesos sancionadores proscriben la

responsabilidad objetiva. En efecto, salvo algunos casos propios del

derecho administrativo sancionador en los que aun se ha admitido la
responsabilidad Unicamente por el resultado, en los procesos que
tienen por objeto reprochar y castigar la realizaciéon de una conducta

prohibida o restringida, la valoracion de la culpa es determinante e



ineludible, pues no hay pena ni sancién sin culpa. En_consecuencia,

si el proceso de pérdida de investidura impone la sancién mas

gravosa para el ejercicio del derecho a ser elegido de un

ciudadano v el derecho a eleqir al candidato del electorado, tal es

la prohibicién vitalicia para aspirar a cargos de eleccidon popular,

es logico entender que las garantias del debido proceso

sancionador también deben ser aplicadas al proceso de pérdida

de investidura. Luego, el principio de culpabilidad en el proceso

de pérdida de investidura constituye una norma aplicable, de

inevitable observancia.

La segunda: el hecho de que una misma causal de inhabilidad pueda
interpretarse y aplicarse a la misma situacion factica en dos procesos
distintos (el de nulidad electoral y el de pérdida de investidura), exige
reglas de coherencia y certeza en el derecho que otorgue un sentido
Gtil a la autonomia de los procesos disefiados para el efecto. De esta

manera, la diferencia sustancial, y no solo formal, entre los

procesos electoral v de pérdida de investidura, consistiria en

valorar el tipo de reproche a efectuar, pues mientras en el

primero la consecuencia puede medirse Unicamente por el

resultado, en el segundo es indispensable evaluar la conducta y

la intencion en la producciéon del resultado. Dicho en otras

palabras, mientras el juicio electoral evalta la adecuacién de la

causal de inhabilidad en forma objetiva (estaba o0 no estaba

inhabilitado), el juicio constitucional de pérdida de investidura

analiza la adecuaciéon de la causal de inhabilidad en forma

subjetiva, esto es, con culpa del demandado (sabia o debia saber

que estaba inhabilitado).

La tercera: la Sala Plena del Consejo de Estado impuso la sancién de
pérdida de investidura a los accionantes sin valorar la ausencia de
culpa en la configuracion de la causal de inhabilidad aplicada. Por la

conducta asumida por los demandantes en este caso es facil

inferir que se inscribieron al cargo de eleccién popular con la

conviccidon de que no se encontraban inhabilitados para su

ejercicio. Las sentencias reprochadas soslayaron el hecho de

que los accionantes no solo fueron diligentes en la averiquacion




del estado actual de la jurisprudencia en torno a la interpretacion

de la causal en debate, sino también actuaron con sujecion al

precedente vigente v vinculante de la Seccidén Quinta del Consejo
de Estado.

(...)

La cuarta: si como se expuso anteriormente, en el proceso de pérdida

de investidura deben aplicarse los principios del derecho
sancionatorio, dado que la sancién impone la restriccién perpetua de
los derechos politicos, era obligatorio dotar de amplias garantias el
procedimiento jurisdiccional. En ese sentido, en virtud del articulo 29
de la Constituciébn, que dispone el principio de presuncion de
inocencia, del cual se desprende la culpabilidad, es nhecesario

verificar culpa o dolo en la conducta reprochable para imponer el

castigo de inhabilitacion para ser eleqgido a perpetuidad, razén

por la cual la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado

que el proceso de pérdida de investidura se desarrolla en el

ambito de la responsabilidad subjetiva [...]""* (Negrillas y subrayas

por fuera de texto).

El proceso de pérdida de investidura exige, entonces, a partir de estos
claros parametros, la observancia del derecho fundamental al debido
proceso del demandado, particularmente, de los principios pro
homine, in dubio pro reo, de legalidad (las causales son taxativas y no
hay lugar a aplicar normas por analogia), objetividad, razonabilidad,
favorabilidad, proporcionalidad y culpabilidad.

Se recuerda que, desde la perspectiva de los fines constitucionales
gue se protegen, es clara la autonomia sustancial entre el juicio de

pérdida de investidura y el electoral: “[...] el primero, conlleva la

ponderacion de la ética publica y los derechos del elegido, pues

su nucleo de proteccién es la dignidad que implica el mandato

otorgado _en ejercicio _de la democracia; y el segundo, pondera la

regularidad del proceso democratico y los derechos de los elegidos y

74 Corte Constitucional, sentencia SU424 de 11 de agosto de 2016, magistrada ponente Gloria
Stella Ortiz Delgado. Providencia ratificada recientemente por la Sala en sentencia de 9 de marzo
de 2017, radicado nro. 76001-23-33-007-2016-00267-01(PI), consejero ponente Carlos Enrique
Moreno Rubio (E).



los electores, es decir, busca preservar la validez del voto popular

RS

Es en ese entorno en el cual debe escudrifiarse la conducta
desplegada por el demandado -la celebracion de un contrato publico-,

en aras de establecer si él sabia o debia saber que estaba

inhabilitado para inscribirse y ser elegido Concejal del Municipio de
Arauca (Arauca), pues el asunto se contrae a demostrar que opto por
inscribirse y participar de los comicios, muy a pesar de que conocia o

debia _conocer esa actuacion vetada para los ciudadanos que

pretendieran inscribirse y ser elegidos Concejales, esto es, la
intervencion en la celebracion de contratos con entidades publicas

dentro del afo anterior a su eleccion.

Cabe sefalar que la Corte Constitucional en la sentencia SU-501 de 6
de agosto de 2015 (Magistrada ponente doctora Myriam Avila
Roldan), sefialé que como quiera que en los procesos de pérdida
investidura no es posible calificar el grado de culpabilidad (dolo, culpa
grave o leve), y por tanto tampoco es posible modular la sancién, se
requiere acreditar un minimo de culpabilidad para que sea impuesta la

sancion.

En efecto, al respecto sostuvo:

“[...] 51. Sobre este especial énfasis, la jurisprudencia ha delimitado
varios de los aspectos mas relevantes que caracterizan al proceso de
pérdida de investidura como un proceso jurisdiccional especial. No
obstante, existen ciertos elementos de la pérdida de investidura que
no han sido fijjados por la doctrina constitucional debido a la escasa
regulacion que la propia Constitucion realizé sobre su procedimiento,
el cual, adicionalmente, debe ser observado con estricto rigor dado su
caracter estricto y restringido. Como explicé la sentencia C-237 de
20127 “la pérdida de la investidura tiene a la Constitucion de 1991
como fuente principalisima en su regulacion, lo que hace relevante el

hecho que algunas de las disposiciones constitucionales tienen

75 {dem.

76 Magistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto.



eficacia juridica directa”.

52. Asi por ejemplo, se ha controvertido la necesidad de establecer el
grado de culpabilidad del procesado, teniendo en cuenta que se trata
de un proceso que juzga el incumplimiento de obligaciones
disciplinarias sobre la conducta del representante popular.”” En

efecto, en el proceso de pérdida de investidura no es posible

calificar el grado de culpabilidad (dolo, culpa grave o leve), y por

tanto _tampoco_es posible _modular _la sancion, pues como ha

sefialado la jurisprudencia constitucional, se trata de un sistema que
establece una sancidbn de manera rigida y Unica, la pérdida de

investidura.

53. Para la Corte, la justificacion de esta particularidad del

sistema de responsabilidad de |la pérdida de investidura se deriva

de su caracter excepcional dentro de “ius puniendi estatal”’g,

caracter cuya excepcionalidad deriva en una sancién rigida en el

que se requiere el minimo de culpabilidad para que sea impuesta

la sanciobn mas severa a los derechos politicos. En sintesis,

tratAndose del proceso de pérdida de investidura, se trata de un
sistema excepcional de juzgamiento de caracter politico-disciplinario
el cual establece una sancion rigida y Unica, la pérdida de la

investidura [...] (Negrillas fuera de texto)”.

Precisado lo anterior, el abordaje del aspecto subjetivo requiere el
analisis del dolo y la culpa, entendido el primero como la intencién
positiva de lesionar un interés juridico, entretanto la segunda atafie a
un concepto que esta ligado a la diligencia debida para el desarrollo
de determinada actividad.

77 Sobre esta discusion vale la pena resaltar la aclaraciéon de voto del consejero de estado Hugo
Fernando Bastidas Barcenas a la sentencia de pérdida de investidura P1-2009-00708-00, en la que
sefialé que la accién de pérdida de investidura tiene un caracter punitivo dentro del cual es
necesario la comprobacion previa de los elementos subjetivos de la falta. En el voto concurrente se
sefialé: “[lla accion de pérdida de investidura debe desencadenar un proceso gobernado por esos
principios, en especial, el principio de presuncion de inocencia. El dolo y la culpa son lo incorrecto
de una conducta que, por ende, merece el reproche juridico pertinente, vale decir, la condigna
sancion. Imponer una sancioén solo por el mero resultado es injusto.” En igual sentido: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de marzo de 2010, radicado PI
11001-03-15-000-2009-00198-00, consejero ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

78 Corte Constitucional, sentencias SU-400 de 201, magistrada ponente Adriana M. Guillén Arango
y SU-399 de 2012, magistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto.



Para llegar a definir si una conducta se cometié con dolo o con culpa,
deben analizarse los elementos que constituyen el aspecto subjetivo
de la misma, los cuales corresponden al conocimiento tanto de los

hechos como de la ilicitud, esto es, si el sujeto conocia o _debia

conocer que su comportamiento resultaba contrario al ordenamiento

juridico.

En los casos en los cuales se pruebe que el demandado conocia
plenamente que su comportamiento era constitutivo de una causal de
pérdida de investidura, estariamos ante una situacion de total
intencion en la realizacion de la misma y, por ende, de un grado de
culpabilidad doloso. En aquellos eventos en los que se concluya que
el sujeto no conocia la ilicitud de su conducta, pero que en virtud de la
diligencia requerida para el desarrollo de su actividad debia saber que
la misma resultaba contraria a derecho, se estd ante un
comportamiento culposo, de no mediar solidas circunstancias que se

lo hubieran impedido.

Para definir este elemento subjetivo entonces, el analisis de la
conducta debe dirigirse a establecer si el sefior MARIO HINESTROZA
ANGULO conocia o debia conocer que la suya era constitutiva de
inhabilidad, con miras a determinar si existi6 dolo o culpa en su

comportamiento.

En el caso del dolo, el objeto de prueba corresponde a determinar el

pleno _conocimiento que tiene el sujeto sobre que determinada

conducta (en este caso la celebracion del contrato), genera la
inhabilidad, pues ante dicho conocimiento, la ejecucion de la conducta

demuestra la intencion en la misma.

Entretanto para determinar si la conducta fue culposa, tiene que estar

demostrado, al menos, que el sujeto debia conocer su ilicitud en

virtud de la diligencia que para la inscripcion como candidato al

Concejo del Municipio de Arauca (Arauca), le era menester desplegar.



Ahora bien, para establecer esta diligencia acudiremos a los
presupuestos sefialados en el articulo 63 del Cddigo Civil, el cual

preve:

“Articulo 63. Culpay dolo. La ley distingue tres especies de culpa o
descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios

propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificaciéon, significa
culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia

0 cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia,

es responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia
gue un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios
importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o

cuidado.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o

propiedad de otro”.

En el caso concreto, la revision de los requisitos y el marco

normativo gue rige el cargo al cual se aspira, es una obligacidon

general para quien pretende acceder a la funcidén publica, incluso

en los eventos de eleccibn popular, sin embargo el

entendimiento de dichos requisitos debe analizarse de acuerdo

con las condiciones personales del sujeto, esto es el grado de

formacién, su profesion, las circunstancias que lo rodearon, asi

como a los actos que haya realizado para conocer dicho marco

normativo, por ejemplo solicitar conceptos o asesorarse frente a




la configuracion o no de la referida inhabilidad, para con base en

ello, determinar si se obr6é con el cuidado requerido y asi definir

si su conducta es culposa o si, por el contrario, se esta ante una

situacion de buena fe exenta de culpa que impida el reproche

subjetivo de su obrar.

Esta conducta corresponde, segun el citado articulo 63, a la falta de
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en los negocios
propios. La Ley 136 establece en su articulo 42 las calidades o
requisitos positivos con los que debe contar un candidato para ser
elegido Concejal Municipal, esto es, ser ciudadano en ejercicio y
haber nacido o ser residente del respectivo municipio o de la
correspondiente area metropolitana durante los seis (6) meses
anteriores a la fecha de la inscripcién o durante un periodo minimo de

tres (3) afios consecutivos en cualquier época.

A su vez, en su articulo 43, esta Ley prevé las inhabilidades o
requisitos negativos de los que debe carecer el candidato al Concejo
para ser elegido y ejercer la curul, dentro de las cuales se encuentra,
como ya se ha explicado, haber intervenido en el afilo anterior a las
elecciones, en la celebracién de contratos con entidades publicas en
interés propio o de terceros, para ser ejecutados en el mismo

Municipio al cual aspira a ser concejal.

Ambos tipos de requisitos son de obligatoria observancia, revision y
analisis previos por parte de todo ciudadano que pretenda ser elegido
Concejal Municipal. Esa, es una diligencia que surge como debida en
el ordinario transcurrir del proceso de inscripcion del respectivo
candidato, siéndole por demas exigible en medio de las normales
medidas de cuidado y precaucién que tenia que adelantar para llegar
a la certeza del cumplimiento de los mismos y, por ende, de una
candidatura reglamentaria y sometida a las condiciones legales para

ejercer el cargo de Cabildante.

Al respecto, el articulo 9° del Codigo Civil, segun el cual, “a

ignorancia de las leyes no sirve de excusa”, fue objeto de examen de



constitucionalidad por la Corte Constitucional, que en dicha ocasion

explico lo siguiente, que ahora de prohija:

“[...] Precisamente la disposicibn que hoy se cuestiona, fue
demandada como contraria al contenido del articulo 16 de la Carta
anterior, que implicitamente recogia el principio de igualdad. Y al
desechar el cargo, dijo la Corte Suprema, en fallo elaborado por el
Magistrado Luis Carlos Sachica: “Es la igualdad juridica, que otorga
iguales facultades e impone idénticos deberes, y da igual proteccion a
unos y a otros. Esto es, se repite, una igualdad de derechos y no de

medios. Si no
se acepta este principio, se rompe la unidad y uniformidad del orden
juridico, atomizado en mudltiples estatutos particulares, o sea, en un

sistema de estatutos privados privilegiados (...)

(...) Excluir de la obediencia de |la ley a quien la ignora eguivale a

establecer un privilegio a su favor violatorio de la igualdad

constitucional y generador del caos juridico™® [...]?%” (Negrillas y

subrayas fuera de texto).

El entendimiento del comportamiento asumido por los demandados, debe
analizarse de acuerdo con las condiciones personales de los sujetos, esto es el
grado de formacion, profesion, circunstancias que los rodearon, asi como con los
actos que haya realizado para conocer del respectivo marco normativo, por
ejemplo solicitar conceptos o asesorarse frente a la configuracion o no de la
referida causal de pérdida de investidura, para con base en ello determinar si se
obrd con el cuidado requerido y asi definir si la conducta es culposa o si, por el
contrario, se esta ante una situacion de buena fe exenta de culpa que impida el

reproche subjetivo de su obrar®!.

Lo anterior sin dejar de lado que, al tenor del articulo 9° del Codigo Civil y tal como

se previno, la ignorancia de las leyes no sirve para excusar su transgresion,

79 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, marzo 30 de 1978.

80 Corte Constitucional, sentencia C-651 de 1997, magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 16 de
mayo de 2019, nimero Unico de radicado 81001-23-39-000-2016-00056-01, consejera ponente
Nubia Margoth Pefia Garzén.



habida cuenta que las disposiciones que regulan el reconocimiento y asignacion
de los dineros publicos son de obligatoria observancia y diligente entendimiento a
la luz de cada circunstancia en particular, con el fin de determinar, al menos con
certeza promedio, si el individuo esta inmerso, o no, en las prohibiciones

ordenadas por la Constitucion Politica y la ley.

Por su parte, la Ley 2003 de 19 de noviembre de 201982, que modificé el articulo
1° de la Ley 1881 de 15 de enero de 20182, estableci6 que el proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva y
la accion se ejercera en contra de los congresistas que, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion, lo que aporta, significativamente, en
aguellos factores que también deben verificarse en el comportamiento desplegado

por los miembros de las corporaciones publicas territoriales -dolo o culpa grave-.

Al descender a las razones con las que los demandados pretenden justificar su
conducta, en el caso bajo estudio, aquellos mencionan que el Tribunal no tuvo en
cuenta que esta acreditado que se asesoraron por profesionales titulados para
expedir las referidas resoluciones, lo que demuestra que actuaron de conformidad
al deber objetivo de cuidado, toda vez que al desconocer el amplio espectro de las
leyes, se asesoraron de abogados con experiencia en la materia con el fin de
cumplir con lo estipulado en la ley y no incurrir en cualquier arbitrariedad ni error,
por lo que, en el presente caso, no existe dolo en el actuar y si una circunstancia

gue excluye la responsabilidad.

Sostienen que el Tribunal se equivocd al otorgarle valor probatorio a los
certificados de egreso aportados por el concejo municipal de Barrancabermeja
(Santander), siendo que los mismos carecen de autenticidad y no se tiene certeza
de quién los elabor6 por carecer de las firmas autorizadas para su creacion, asi
como la firma del beneficiario. Que no participaron en la creaciéon de los
certificados de egresos y éstos tampoco se pueden tener como auténticos al haber

sido aportados por una entidad que no es parte dentro del proceso.

Que tampoco se podian descartar los conceptos del Ministerio del Trabajo porque
la materia versa no solo sobre la legalidad de otorgar el auxilio educativo sino de

82 “[...] Por la cual se modifica parcialmente la Ley 52 de 1992 y se dictan otras disposiciones [...]".
83 “[...] Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los Congresistas,
se consagra la doble instancia, el término de caducidad, entre otras disposiciones [...]".



dar cumplimiento al acuerdo laboral suscrito con el sindicato SUNET, siendo asi

prudente su observacion.

Al respecto, revisado el acervo probatorio, la Sala encuentra lo siguiente:

Oficio num. 1200000-36218 de 29 de febrero de 2016, mediante el cual, la
Coordinadora Grupo Interno de Trabajo de Atencidén de Consultas de la Oficina
Asesora Juridica del Ministerio del Trabajo, en adelante MINTRABAJO, sin

destinatario alguno, menciona lo siguiente:

“[...] ASUNTO: Radicacion N° ID 80481 / 14658 de enero de 2016

Incumplimiento Acuerdo Colectivo.

En respuesta a su solicitud radicada con el nimero del asunto mediante la cual
requiere concepto juridico respecto a: Puede una Entidad Territorial negarse a
darle cumplimiento a una de las clausulas del acuerdo suscrito y que acciones
se deben adelantar por parte de las organizaciones sindicales en procura del
respeto y cumplimiento del acuerdo colectivo. Esta oficina juridica se permite

informarle lo siguiente:

Alcance de los conceptos emitidos por esta Oficina Asesora Juridica:

De Acuerdo a lo dispuesto por el Decreto 4108 de 2011, “Por el cual se
modifican los objetivos y la Estructura del Ministerio de Trabajo y se integra el
sector Administrativo de Trabajo “, esta Oficina Asesora Juridica no ostenta la
competencia de dirimir controversias ni declarar derechos, pues, esto le
compete a los Honorables Jueces de la Republica, y los conceptos emitidos

tendran caracter meramente orientador mas no de obligatorio cumplimiento.

Frente al caso en concreto:

En primer lugar, debe indicarse al consultante que esta Oficina Asesora
Juridica no ostenta competencia para interpretar las disposiciones establecidas
en un acuerdo, pacto o convencion colectiva toda vez que corresponde
principalmente a las partes contratantes fijar su sentido y alcance, para lo cual,
podran acudir a las Actas aclaratorias, y en el evento de suscitarse

controversia sobre ello, deberéan acudir a la Jurisdiccién ordinaria laboral.



De igual modo debe aclararse que la Convencion Colectiva de trabajo y los
acuerdos Colectivos, surten los mismos efectos juridicos, en consecuencia,
esta oficina se referira al tema de las convenciones colectivas y la
obligatoriedad de su ejecucion y cumplimiento por las partes que la

suscribieron.

Sobre las convenciones colectivas de trabajo, el Codigo Sustantivo de Trabajo,

en su Titulo Ill, Capitulo I, establece:

“‘ARTICULO 467. DEFINICION. Convencion colectiva de trabajo es la que
se celebra entre uno o varios {empleadores} o asociaciones patronales, por
una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones sindicales de
trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regiran los contratos

de trabajo durante su vigencia” (Negrillas fuera de texto original).

Por otra parte, es pertinente citar a la Honorable Corte Constitucional,
Sentencia C-902 de 2003 con ponencia del Magistrado Alfredo Beltran Sierra,
mediante la cual sefial6 que una Convencion colectiva de trabajo, entendida
como fruto de la negociacion colectiva, constituye un acto juridico de forzoso

cumplimiento para las partes que la suscriben:

“‘Entendida asi la convencion colectiva, puede decirse que se trata de un
acto juridico de forzoso cumplimiento entre quienes lo suscriben, es decir,
entre quienes se encuentran ligados por una relacion laboral, so pena de
incurrir en responsabilidad por su incumplimiento, seguin lo dispone el
articulo 468 del Codigo Sustantivo del Trabajo. Esto es, se encuentran
obligados tanto el empleador como los trabajadores, como quiera que se
trata del cumplimiento de convenios que resultan de una negociacion
colectiva, en los cuales se establecen las condiciones rectoras de los
contratos de trabajo que continlan en cabeza de cada uno de los afiliados
hasta la terminacion del contrato, evento en el cual desaparece la

responsabilidad.” (Negrillas fuera de texto original).

En consecuencia, como de la negociacién se suscribio el respectivo acuerdo
colectivo, este se convierte en ley apara las partes y su desconocimiento podra

acarrear sanciones, por lo tanto y de considerarlo pertinente podra acudir a la



inspeccion de trabajo de su jurisdiccion para que previa investigacion se dé

inicio al proceso administrativo sancionatorio.

La presente consulta, se absuelve en los términos del articulo 25 del Cédigo
Contencioso Administrativo, en virtud del cual las respuestas dadas no seran
de obligatorio cumplimiento o ejecucion, constituyéndose simplemente en un

criterio orientador [...]".

Oficio_de 23 de julio de 2018, mediante el cual, la Coordinadora Grupo

Interno de Trabajo de Atencién de Consultas en materia Laboral (E) de la
Oficina Asesora Juridica de MINTRABAJO, dirigido a la sefiora Iris Yenice

Villamizar Ruiz, menciona lo siguiente:

“[...] ASUNTO: Radicado No. 08512018706808100000019 de 15 de marzo de
2018. Interpretacion de Acuerdo Colectivo.

En respuesta a su solicitud radicada con el nimero del asunto mediante la cual
requiere concepto juridico respecto a qué se debe entender como gastos
educacionales, si los trabajadores que se beneficien del acuerdo suscrito
deben acreditar y reportar los gastos educacionales y si se debe demostrar que
el hijo del trabajador fue promovido al afio siguiente, esta Oficina Juridica se

permite informarle lo siguiente:

Alcance de los conceptos emitidos por esta Oficina Asesora Juridica:

De Acuerdo a lo dispuesto por el Decreto 4108 de 2011, “Por el cual se
modifican los objetivos y la Estructura del Ministerio de Trabajo y se integra el
sector Administrativo de Trabajo “, esta Oficina Asesora Juridica no ostenta la
competencia de dirimir controversias ni declarar derechos, pues, esto le
compete a los Honorables Jueces de la Republica, y los conceptos emitidos

tendran caracter meramente orientador mas no de obligatorio cumplimiento.
Frente al caso en concreto:
En primer lugar, debe indicarse al consultante que esta Oficina Asesora

Juridica no ostenta competencia para interpretar las disposiciones establecidas

en un acuerdo, pacto o convencion colectiva toda vez que corresponde



principalmente a las partes contratantes fijar su sentido y alcance, para lo cual,
podran acudir a las Actas aclaratorias, y en el evento de suscitarse

controversia sobre ello, deberan acudir a la Jurisdiccion ordinaria laboral.

En consecuencia, es a la entidad y sindicato a quienes corresponde definir el
alcance de lo pactado en sus clausulas, para lo cual pueden acudir al tenor
literal de lo convenido, o al estudio de las actas que se levantaron en la etapa
de arreglo directo.

Sin embargo, nos permitimos indicarle que lo pactado en el acuerdo y sus
efectos son de obligatorio cumplimiento en los términos en que fue acordado,
teniendo en cuenta que lo establecido por las partes obedece a un acuerdo de
voluntades y que debe interpretarse por quienes lo suscribieron, acudiendo a la
suscripcion de actas aclaratorias, a los actos administrativos que se expidieron

para su ejecucion o en su defecto por los Jueces de la Republica.

En conclusién, este Ministerio de abstiene de manifestarse respecto del tema
de consulta en atencién a lo establecido en el articulo 486 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, el cual dispone:

“... los funcionarios del Ministerio de la Proteccién Social no quedan
facultados para declarar derechos individuales ni definir controversias cuya
decision esta atribuida a los jueces, aunque si para actuar en esos casos

como conciliadores”.

Para mas informacion, se invita a consultar nuestra pagina web
www.mintrabajo.gov.co, en donde, entre otros aspectos de interés, se
encuentra tanto la normatividad laboral como los conceptos institucionales, los

cuales serviran de guia para solventar sus dudas en esta materia.

La presente consulta se absuelve en los términos del articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, en virtud del cual las

respuestas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion [...]".



Memorial de 4 de marzo de 2019, suscrito por el abogado Andrei

Alexander Diaz Solano, dirigido a la Mesa Directiva del concejo municipal de

Barrancabermeja (Santander), en el que manifiesta lo siguiente:

“[...] Barrancabermeja, Santander, Colombia, 4 de marzo de 2019

Sefores
MESA DIRECTIVA
CONCEJO MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA

Asunto: consideraciones juridicas respecto del acuerdo laboral suscrito con
SUNET.

Cordial saludo,

En atencién a lo solicitado por Ustedes, en lo que corresponde a la revision del
acuerdo laboral suscrito con SUNET, mas especificamente en lo que se
considera respecto de los derechos que tienen incidencia y connotaciéon
econdmica, les indico que dentro del concepto que se considera por parte del

suscrito, en los siguientes términos; que,

1. Se considera ajustado al marco normativo aplicable, esto es el Decreto 160
de 2014, aquellos asuntos relativos a los incentivos y beneficios a otorgar por
concepto de auxilio educativo, comoquiera que, al ser parte del acuerdo laboral
suscrito, este acuerdo tiene la capacidad juridica para generar obligaciones a
cargo del Concejo Municipal.

2. Por otro lado, se considera juridicamente que los derechos laborales
referidos y que se encuentran contenidos en el acuerdo laboral suscrito, y que
no sean objeto de reproche juridico sucesivo, 0 mas bien, de los que no exista
expresa prohibicion legal, se considera pertinente su analisis sintetizado en
aras de establecer no solo la legalidad sino la pertinencia de su reconocimiento
y pago habida cuenta de que existe la apropiacion presupuestaria que
garantiza la existencia de recursos para el pago de lo que por el acuerdo
laboral se haya suscrito y que no se encuentre prohibido por parte del Decreto
160 de 2014.

3. En materia de los acuerdos laborales, asi como en materia de los derechos

gue pueden ser negociados conforme al Decreto 160 de 2014, en especifico el



acuerdo sobre el auxilio educativo se encuentra ajustado al marco existente en
el paragrafo 1° del articulo 2.2.10.2 del

Decreto 1083 de 2015, el cual no se constituye ningin emolumento econémico
prohibido a negociar, sino que se constituye como un beneficio o estimulo que
no tiene connotacion salarial ni prestacional a favor de los empleados publicos.
4. Asi, entonces, y dentro de los analisis realizados, se considera ajustado a
derecho el reconocimiento de los derechos que fueron negociados en el
acuerdo laboral y de los que no exista prohibicién legal en los términos del
Decreto 160 de 2014, que es la norma que regula la negociacion colectiva en

el sector publico.

El anterior concepto fue expedido por solicitud de la Mesa Directiva del

Concejo Municipal de Barrancabermeja.
Atentamente,

ANDREI ALEXANDER DIAZ SOLANO
C.C. 1.018.445.224 de Bogota D.C;

T.P. No 260.953 del H. Consejo Superior de la Judicatura [...]".

Memorial de 5 de marzo de 2019, suscrito por el abogado Leonardo

Antonio Arias_Martinez, dirigido al demandado concejal municipal de
Barrancabermeja (Santander), sefior LEONARDO GONZALEZ CAMPERO, en

el que manifiesta lo siguiente:

T
Leonardo Antonio Arias Martinez
= /ANy piversiied Ganto Tormés

Barrancabermeja, 05 de marzo de 2019

Sefior
LEONARDO GONZALEZ CAMPERO
Presidente

Honorable Goncejo Municipal

Barr meja,

REFERENCIA: SOLICITUD EMISION CONCEPTO JURIDICO BENEFICIOS
EDUCATIVOS ACUERDO LABORAL _

Cordial Saludo,

Con el fin de dar respuesta a la solicitud relacionada con el otorgamiento de beneficios
educativos a Servi Publicos Sindicali vinculados al Concejo Municipal para el
presente afio, me permito manifestar:

En primer lugar, el articulo 51 del Acuerdo laboral Vigente suscrito entre el Municipio de
Barrancabermeja en su calidad de empleador y el Sindicato SUNET y ofros vigente
actualmente y que fue acogido por el Honorable Concejo Municipal de Barrancabermeija,
establecieron una serie de beneficios educativos para estudios de primaria, secundaria
y Universitarios, tal como reza el articulo 51 del mismo, del que son beneficiarios los
servidores pablicos del Concejo Municipal y algunos componentes de su nacleo familiar
tal como reza dicho articulo.

Ahora bien tal como lo ha conceptuado en diferentes oportunidades el Ministerio de
Trabajo, las Convenciones Colectivas y los Acuerdos laborales una vez suscritos entre
el empleador, en este Caso Concejo Municipal de Barrancabermeja y un Sindicato en
este caso SUNET, debe ser de obligatorio cumplimiento para las partes, de tal manera
que de desconocerse dichos derechos alli establecidos podria verse inmerso el
empleador -Concejo Municipal- en cuantiosas multas por parte del Ministerio de Trabajo
por incumplir lo acordado, sin que ello implique que no deba cumplir lo alli establecido,
situacién que mi juicio podria generar un dafio fiscal generado por la Mesa Directiva de
la Corporacién que usted preside.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que el Decreto 1690 de 2014, indica que son
materias de negociacién Las condiciones de empleo, y las relaciones entre las
entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de
empleados publicos para la concertacién de las condiciones de empleo.

Especislista en Derecho Laboral y i 8alud O Boocial y D ho Ad
Méster en Prevenci6n y Protecci6n de Riesgos Laboralee - Universidad de Alcalé, Madrid
Calle 49A No. 8A-36 ofic. 307 Edificio Granahorrar, Tel: 602 3269 - Fax: 620 1789 - Movil: 300 570 7651
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Memorial de 4 de JUNIO de 2019, suscrito por la abogada Nohora Cristina

Gutiérrez Barrera, dirigido a la Mesa Directiva del concejo municipal de

Barrancabermeja (Santander), en el que manifiesta lo siguiente:

“[...] Bucaramanga, 4 de junio de 2019

Sefiores
MESA DIRECTIVA
CONCEJO MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA

Respetada Mesa Directiva

En atencién a la solicitud realizada respecto del otorgamiento de Auxilios
Educativos a los Funcionarios afiliados al Sindicato SUNET, conforme al
Acuerdo Laboral suscrito con dicha organizacion sindical, me permito

manifestarle lo siguiente:

Conforme al Decreto 160 del 05 de Febrero de 2014 “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 publicos” que contempla asuntos relativos a
Incentivos y todos aquellos beneficios a conceder por concepto de Auxilio

Educativo, como quiera que al estar incluido dentro del acuerdo Laboral



suscrito entre SUNET y esta corporacion Edilicia, goza de total legalidad, por la
tanto tiene la capacidad Juridica de generar obligaciones a cargo del Concejo

Municipal de Barrancabermeja.

El Decreto 1083 de 2015. El articulo 2.2.10.2 extendié igualmente dicho
beneficio a las familias de los empleados publicos, cuando la entidad cuente
con recursos apropiados en sus respectivos presupuestos para tal

emolumento.

Es claro para el ordenamiento juridico que una vez suscritos estos Acuerdos
Laborales con las Entidades, los cuales se plasman a través de un Acto
Administrativo, las prerrogativas alli suscritas deben darse cumplimiento a todo
lo alli pactado, obligaciones que deben tramitarse y cumplirse a no ser que ya
no esté vigente el respectivo Acuerdo Laboral, o que alguna Autoridad

Jurisdiccional indique lo contrario.

En materia de los acuerdos laborales, asi como en materia de los derechos
gue pueden ser negociados conforme al Decreto 160 de 2014, en especifico el
acuerdo sobre el auxilio educativo se encuentra ajustado al marco existente en
el paragrafo 1° del articulo 2.2.10.2 del Decreto 1083 de 2015, el cual no se
constituye ningin emolumento econémico prohibido a negociar, sino que se
constituye como un beneficio o estimulo Que no tiene connotacién salarial ni

prestacional a favor de los empleados publicos.

Por todo lo anteriormente expuesto, se considera ajustado a derecho el
reconocimiento de los derechos que fueron negociados en el acuerdo laboral y
gue se ajusta legalmente en los términos del Decreto 160 de 2014, que es la
norma que regula la negociacion colectiva en el Sector publico.

Dejo en estos términos rendido mi concepto.

Cordialmente,

NOHORA CRISTINA GUTIERREZ BARRERA
Abogada [...]".



La Sala reitera que no es cualquier gestion la que permite demostrar diligencia y
cuidado por parte de quien es acusado de haber incurrido en una causal de
pérdida de investidura; no por el solo hecho de haber elevado una consulta o
formulado una inquietud a una entidad de derecho publico o a un particular, se
debe tener por superada la censura de su conducta. Precisamente, tal como se ha
hecho referencias lineas atrés, el andlisis de la culpabilidad del demandado no se
agota alli, sino que el Juez tiene la obligacion de auscultar las singularidades de

cada caso en aras de calificar el comportamiento desplegado por el demandado.

En los conceptos juridicos y opiniones solicitados a entidades publicas, cuerpos u
organos consultivos, asi como las asesorias juridicas requeridas a profesionales
del derecho, se debe propender por la formulacion correcta y completa de las
preguntas, con el acompafiamiento, de ser necesario, de la documentacion y
demas elementos para su debida comprensién, inquietud que debe coincidir con
los supuestos facticos y juridicos que son verdaderos motivos de duda y que
podrian encuadrar en la causal de pérdida de investidura. Por su parte, para
responder el asunto que se ha encomendado, las apreciaciones o0
recomendaciones juridicas vertidas en los conceptos y asesorias, deben ser
conclusivas y contener medianos criterios de idoneidad, congruencia, pertinencia y
sustentacién razonada en su elaboracion, de modo tal que de estos se desprenda
un convencimiento justificado, defendible y razonable de no estar incurso en una

conducta constitutiva de pérdida de investidura.

Una vez revisados estos documentos, la Sala observa que los dos conceptos de
MINTRABAJO que se adjuntaron con la contestacion de la demanda, son
generales, hipotéticos y no guardan estrecha relacién con el asunto abordado con
las resoluciones nums. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de abril de 2019,
061 de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019, expedidas por los
concejales demandados, sefiores LEONARDO GONZALEZ CAMPERO y LUIS
FERNANDO CALDERON MEJIA.

Por el contrario, se limitan a manifestarles a destinatarios distintos a los
encartados en el presente proceso, de forma escueta, que los acuerdos colectivos
son ley para las partes y su desconocimiento podria acarrear sanciones, ante
preguntas geneéricas tales como ¢qué pasa si una Entidad Territorial se niega a

darle cumplimiento a una de las clausulas del acuerdo suscrito y qué acciones se



deben adelantar por parte de las organizaciones sindicales en procura del respeto
y cumplimiento del acuerdo colectivo?; y ¢qué se debe entender como gastos
educacionales, si los trabajadores que se beneficien del acuerdo suscrito deben
acreditar y reportar los gastos educacionales y si se debe demostrar que el hijo del

trabajador fue promovido al afio siguiente?

Resulta imposible, por lo mismo, que los citados concejales demandados, en
condiciones normales de diligencia, prudencia y cuidado, obtuviesen de estos dos
oficios la certeza y conviccibn necesarias para sustentar la expedicion de las
resoluciones nums. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de abril de 2019, 061
de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019.

Con relacion a los conceptos juridicos suscritos por los abogados Andrei
Alexander Diaz Solano, Leonardo Antonio Arias Martinez y Nohora Cristina
Gutiérrez Barrera, la Sala advierte, como principales impedimentos para predicar
de estos una fuente confiable de convencimiento intimo para expedir los

mencionados actos administrativos, los siguientes:

() Lo primero es que son documentos planos sin sellos ni marca o distintivo
alguno que demuestre cuando fueron recibidos por la Mesa Directiva del concejo
municipal de Barrancabermeja (Santander), si es que lo hicieron. Ahora, de haber
sido asi tales conceptos no se incluyeron como motivacion factica y juridica de la
expedicion de las resoluciones nums. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de 11 de
abril de 2019, 061 de 19 de junio de 2019 y 080 de 24 de septiembre de 2019, lo
gue demuestra que no es cierto que los concejales demandados hubiesen acudido

a ellos, oportunamente, como guia juridica para los efectos.

A contrario sensu, en esos actos no hay asomo alguno de los conceptos
invocados por los demandados a su favor, asi como tampoco en los documentos
soporte que se adjuntaron a cada una de las resoluciones. Ello, sin dejar de
sefalarse que los abogados Leonardo Antonio Arias Martinez y Nohora Cristina
Gutiérrez Barrera, en realidad no fueron profesionales a los cuales acudieron los
concejales demandados en busqueda de una asesoria especializada para resolver
inquietudes u obtener la orientacion requerida en los términos citados en los
recursos de apelacioén, sino que ambos tenian las tareas especificas de aprobar y
proyectar, respectivamente, dichos actos administrativos, como en efecto lo

hicieron.



(I En gracia de discusion, en cuanto al contenido de los conceptos, la Sala
resalta que un asunto de tanta trascendencia, importancia y extension normativa y
jurisprudencial, como lo es el del reconocimiento y pago de estimulos de
educacion formal a titulo de incentivo no pecuniario, no se logra evacuar con
escritos tan escasos de insumos juridicos y ligeros de razones argumentativas

como los de aquellos.

Esas brevisimas opiniones de los citados abogados no fueron conclusivas ni
contienen medianos criterios de idoneidad, congruencia, pertinencia y
sustentacién razonada en su elaboracién, de modo tal que era ilégico que se
desprendiera un convencimiento justificado, defendible y razonable de no estar

incurso en una conducta constitutiva de indebida destinacion de dineros publicos.

El solo hecho de mencionar el Decreto 160 de 2014 o el articulo 2.2.10.2, del
Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015, no evacuaba la extensa tematica. En
efecto, no se abordaron aspectos vitales como, entre otros, (i) el proceso de
seleccién y asignacién de incentivos no pecuniarios para el mejor equipo de
trabajo ni para sus mejores empleados, de acuerdo con los criterios y requisitos
prestablecidos en la reglamentacién, tales como llevar por lo menos un afio de
servicio continuo en la entidad para la época de expedicion de las citadas
resoluciones y acreditar nivel sobresaliente en la calificacibn de servicios
correspondiente al Ultimo afio de servicio; (i) la irregularidad de pagar
directamente a los empleados publicos el valor de las matriculas cuando en
realidad se trata del reconocimiento de becas de educacion formal, para generar
una cultura de trabajo orientada a la calidad y productividad bajo un esquema de
mayor compromiso con los objetivos de las entidades, que no puede constituirse
en un beneficio directo en dinero; (iii)) la vinculacion de los sefiores Siomara
Ballesteros Caneva, Robinson Avila Cantillo y Omaira Figueroa Medina era la de
empleados vinculados en provisionalidad, los que no tenian acceso, por ministerio
de la ley y el reglamento, a los estimulos de educacién formal en bienestar social,
en lo que respecta a las resoluciones nums. 031 de 14 de marzo de 2019, 041 de
11 de abril de 2019 y 061 de 19 de junio de 2019.

lll. Adicionalmente, llama la atencién de la Sala la falta de cuidado con la que se
elabord la Resolucion nim. 031 de 14 de marzo de 2019, que estuvo a cargo de la

sefiora Nhora Cecilia Caceres Roa, Técnico Administrativo del concejo municipal



de Barrancabermeja (Santander), quien aparece como beneficiaria en ese mismo
acto, del denominado ‘auxilio educativo’ para el pago del colegio de sus dos hijos,

Rafael Angel y Andrés Mauricio Rodriguez Céaceres.

Con Oficio Externo nim. 382-101 de 5 de agosto de 2020, el concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander) remitio y certificd, con destino al expediente, copia
de los comprobantes de pago de las mencionadas resoluciones niums. 031 de 14
de marzo, 041 de 11 de abril, 061 de 19 de junio y 080 de 24 de septiembre de
2019, documentos sobre los cuales recae presuncion de autenticidad al provenir

de autoridad.

Por otra parte, en lo que tiene que ver con los comprobantes de egreso nims. 19-
00148 de 29 de marzo de 2019, 19-00149 de 29 de marzo de 2019, 19-00151 de
29 de marzo de 2019, 19-00157 de lo. de abril de 2019, 19-00200 de 12 de abril
de 2019 Conc: 3, 19-00200 de 12 de abril de 2019, Conc: 2, y 19-00503 de 25 de
junio de 2019, 19-01065 de 3 de octubre de 2019, la Sala reitera que al haber sido
certificados mediante Oficio Externo nam. 382-101 de 5 de agosto de 2020,
suscrito por el presidente del concejo municipal de Barrancabermeja (Santander),
son documentos que ostentan presuncion de autenticidad al provenir de autoridad,
generan la certeza de su procedencia y elaboracién en dicha corporacion y, en
ese mismo sentido, fueron valorados plenamente dentro del acervo probatorio
fundamento de esta decision, como lo dispone el articulo 244 del Codigo General

del Proceso.

La diligencia, prudencia y cuidado en el asunto bajo examen, rifien con el
comportamiento asumido por los demandados, sefiores LEONARDO GONZALEZ
CAMPERO y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, a quien se le reprocha
haber destinado indebidamente los dineros publicos del concejo municipal de
Barrancabermeja (Santander), como consecuencia de una conducta gravemente
culposa, lo que corresponde a la falta de cuidado que los hombres emplean

ordinariamente en los negocios propios.

La Sala considera, conforme con la presuncion establecida en los articulos 4° de la
Constitucion Politica y 9° del Cédigo Civil, que los demandados, por un lado,
conocian sus deberes constitucionales, legales y reglamentarios como concejales
del municipio de Barrancabermeja (Santander), los cuales le imponian ejercer sus

funciones como servidores publicos consultando al bien comun y en prevalencia



del interés general. En ese orden de ideas, se puede inferir que los demandados
conocian que, en los términos de los numerales 3 del articulo 55 de la Ley 136y 4
del articulo 48 de la Ley 617, la indebida destinacion de dineros publicos
constituye causal de pérdida de investidura para los concejales municipales y

distritales

Por las razones expuestas, y encontrdndose demostrados los aspectos objetivo y
subjetivo de la causal de pérdida de investidura de indebida destinacién de dineros
publicos, prevista en los articulos 55, numeral 3, de la Ley 136 y 48, numeral 4, de
la Ley 617, la Sala confirmara la decision proferida por el Tribunal Administrativo
de Santander que decret6 la pérdida de investidura de los concejales LEONARDO
GONZALEZ CAMPERO y LUIS FERNANDO CALDERON MEJIA, y deneg6 las
pretensiones respecto del concejal de la misma corporacién, sefior JASER CRUZ
GAMBINDO, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta

providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 30 de octubre de 2020, proferida por la
Sala Plena del Tribunal Administrativo de Santander.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por
la Sala en la sesion del dia 21 de mayo de 2021.

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ OSWALDO GIRALDO LOPEZ



Presidente

NUBIA MARGOTH PENA GARZON ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES



