Sentencia T-1029/12
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

La tutela contra providencia judicial procede siempre que se constate la observancia de
ciertos requisitos generales de procedencia y se evidencie al menos un defecto especifico en

los fallos objeto de amparo.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Causales genéricas de procedibilidad

Las causales genéricas de procedencia de tutela contra providencia judicial son las que
permiten el estudio del fallo en sede constitucional, dado que habilitan el uso de la accidn
contra los pronunciamientos de los jueces. “Se trata entonces de condiciones juridicas
generales que deben verificarse para que el juez de tutela pueda ingresar en el fondo del
fallo que se impugna”. Estos requisitos implican un analisis de forma de la demanda de tutela

que debe agotar el juez constitucional.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA Y RECURSO DE APELACION-Figuras juridicas
diferentes

Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional la apelacién y la consulta tiene una misma
finalidad, que es revisar las decisiones del juez de primera instancia para corregir los errores
de esa providencia, y que el fallo que haga transito a cosa juzgada se expida conforme al
ordenamiento juridico. La Corte estima que la consulta y la apelacién son excluyentes entre
si, de modo que no proceden de forma simultdnea. En los eventos en que concurren la
consulta y la apelacién, el interesado tiene la libertad de decidir con qué etapa termina el
proceso laboral, gracias a que en dichas ocasiones la primera institucién es obligatoria y la

segunda es facultativa cuando el fallo del a-quo es totalmente adverso al trabajador.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Causales especificas de
procedibilidad

Una vez la accidén de tutela promovida contra un fallo judicial ha superado el examen de
procedencia general de forma completa, el juez constitucional tiene la facultad para analizar

si en la decision judicial se configura uno o varios de los requisitos especiales de



procedibilidad, que no son otra cosa que los defectos en que puede incurrir la sentencia que

se impugna, y que constituyen el centro de los cargos elevados contra la sentencia.
CARACTERIZACION DEL DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL

El desconocimiento del precedente ademas de la afectacién del derecho a la igualdad,
también vulnera los principios de seguridad juridica, de cosa juzgada, de buena fe, de
confianza legitima y de racionalidad. El defecto por desconocimiento del precedente
horizontal se configura cuando el juez unipersonal o colegiado cambia su propia
jurisprudencia, sin realizar la referencia expresa al precedente que sirviéd de sustento para
resolver casos andlogos y exponer razones suficientes que ameriten el distanciamiento. Por
el contrario el error no se presenta siempre que el funcionario jurisdiccional reconozca y
sefale las decisiones anteriores de las que se aparta, y argumente con suficiencia los
motivos de su decisidn. Ello sucede con un manejo legitimo del precedente, labor que obliga
a que el juez i) se refiera al precedente anterior y ii) ofrezca un argumento suficiente para el

abandono o cambio de la norma jurisprudencial.

DEFECTO SUSTANTIVO POR INDEBIDA O EQUIVOCADA INTERPRETACION DE LA LEY-

Caracterizacién

Existe defecto sustantivo en una providencia judicial cuando el fallador interpreta una norma
de manera abiertamente contraria a la Constitucién, a la ley y a los antecedentes
jurisprudenciales y, por ende, la interpretaciéon hecha por el juez resulta inaceptable. El
defecto sustantivo por interpretacién puede configurarse por dos motivos: primero, porque el
juez le otorga a la norma un sentido y alcance que ésta no tiene y, segundo, porque la
autoridad le confiere a la norma una interpretacion posible dentro de las varias
interpretaciones que ofrece la disposicién, pero que contraviene postulados de rango
constitucional.

INTERPRETACION DE LOS PACTOS DE DESREGULARIZACION SALARIAL

Los pactos de desregularizacién salarial no pueden lesionar derechos fundamentales del
trabajador o principios constitucionales, verbigracia el principio de la primacia de la realidad

sobre las formas.



PRIMA DE MOVILIZACION-Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Bogot4

El Tribunal Superior de Bogotda aplica la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia con el fin de indicar que la prima de movilizacién no constituia

salario.

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA DE TRIBUNAL-Procede para la proteccion de

derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad

PRECEDENTE HORIZONTAL DE LOS TRIBUNALES-Orden a Tribunal Superior para emitir un
nuevo fallo en el que se tenga en cuenta el precedente horizontal sobre los pactos de

desregularizacién salarial

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Caso en que Tribunal Superior

estimo que la prima de movilidad no constituia salario

Referencia: expediente T-35119009.

Accion de tutela instaurada por Manuel Eduardo Fuentes Becerra contra la Sala Laboral de

Descongestién del Tribunal Superior de Bogota.

Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil doce (2012).

La Sala Octava de Revisiédn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Alexei Julio Estrada y Luis Ernesto Vargas Silva en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA.

Dentro del proceso de revision de los fallos emitidos por las Salas de Casacion Laboral y

Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el tramite de la accion de tutela incoada por Manuel



Eduardo Fuentes Becerra contra la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de

Bogota.

|. ANTECEDENTES.

1. Hechos.

1. En el afio 2003, el sefior Manuel Eduardo Fuentes Becerra ingresé a laborar a la empresa
EMERMEDICA S.A., por medio de contrato de trabajo a término indefinido en el cargo de

médico general, labor por la cual se pacté un salario de $ 336.697.

1. En esa misma anualidad, el actor suscribié con su empleadora un otrosil al contrato
laboral en el cual se estipulé un pago mensual por concepto de gastos de movilizacién de $
1.260.438. Conforme a lo fijado en el negocio juridico, las sumas de dinero derivadas del

otrosi no constituian factor salarial.

1. En el afo 2005, el solicitante presentd renuncia voluntaria a la compafia. Una vez
aceptada la dimisién del empleo, EMERMEDICA S.A. liquidé las prestaciones sociales del
trabajador sin tener en cuenta el valor mensual pagado por concepto de gastos de

movilizacion, ya que no era constitutivo de salario.

1. Como resultado de lo anterior, el actor y otros médicos que trabajaban en la sociedad
andénima referida presentaron demandas ante la jurisdiccidn ordinaria laboral argumentando
que los gastos de movilizacion si tenian el caracter de salario y, en consecuencia debian ser

tenidos en cuenta en la liquidacion laboral.



1. El 4 de diciembre de 2009, el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota negd las
pretensiones del tutelante por considerar que el otrosi al contrato, firmado por las partes, era
valido a la luz de la ley laboral. Lo propio ocurriéd en los demas procesos iniciados por los

médicos excompaneros de trabajo del peticionario.

1. La apoderada del actor apel6 el fallo. Empero, omitié sustentarlo, por lo que fue declarado
desierto. La Sala Laboral de Descongestién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, en ejercicio del grado jurisdiccional de consulta conocié de la demanda ordinaria

interpuesta por el sefior Manuel Eduardo Fuentes Becerra.

1. El 19 de enero de 2012, la autoridad judicial demandada confirmé la decisién de primera
instancia, al estimar que la prima de movilidad no constituia salario, porque las partes en los
contratos de trabajo tienen la libertad para pactar que ciertas sumas de dinero hagan parte o
no del salario. El Tribunal advirtié que dentro del expediente obran dos otrosi al convenio
laboral pactados entre el sefior Fuentes Becerra y EMERMEDICA, en los que expresamente se
sefialé que el pago de movilidad no hace parte del salario. Para sustentar esa decisién, la
referida Sala Laboral de Descongestidn cité el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo

y la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia2.

1. Simultdneamente, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, en respuesta a los
recursos de alzada presentados por los demas médicos, concedid las pretensiones de las
demandas ordinarias3, al considerar que las sumas pagadas por gastos de movilidad era un

factor constitutivo de salario.

1. Solicitud de Tutela.



1. El 28 de marzo de 2012, el sefior Manuel Eduardo Fuentes Becerra instaurd accion de
tutela contra la sentencia emitida en ejercicio del grado jurisdiccional de consulta por la Sala
Laboral de Descongestién del Tribunal Superior de de Bogotd, porque esta autoridad judicial
vulner6 sus derechos fundamentales al debido proceso e igualdad, al incurrir en defectos por

desconocimiento del precedente y sustantivo por indebida interpretacion.

1. En primer lugar el peticionario afirmé que en el presente asunto se configuran los

requisitos generales de procedencia de tutela contra providencia judicial.

1. Respecto de los defectos especificos, el petente sefialé que en el caso concreto se

configuran:

1. Un desconocimiento del precedente horizontal y vertical, en razén de que la Sala Laboral
de Descongestion del Tribunal Superior de Bogotd no atendié la jurisprudencia de las Salas
Laborales de esa misma Corporacion y de la Corte Suprema de Justicia que establece los
limites que tienen las partes en los contratos laborales al estipular cldusulas de
desregulacién salarial, por ejemplo, la ineficacia a los pactos que eliminan la naturaleza de

salario a un pago que posee tal connotacién.

De una parte, el actor afirmdé que la autoridad judicial demandada desechd la jurisprudencia
establecida por otra Sala de ese mismo Tribunal que sefiald, en procesos iniciados por
médicos que fueron excompaferos de trabajo del actor, que el gasto de movilizacién si
constituia salario, porque era una suma pagada como prestacion directa del servicio de los
trabajadores4. En esas oportunidades, la Sala Laboral sustentd su posicién en que
EMERMEDICA colocaba a disposicién de los profesionales de la salud los vehiculos para que
ellos prestaran el servicio, al punto que los empleados no debian sufragar suma alguna de
dinero para desempefiar su labor. Por tanto el pago de movilizacidn exclusivamente se
pagaba a titulo de salario y no para costear gastos de transporte. Asi mismo, advirtié que en

las sentencias, los jueces sefalaron que los gastos de movilidad eran una suma constante



que recibian los trabajadores y que superaba de forma desproporcionada el salario pactado.

De otra parte, el solicitante sostuvo que con la decisidon de negar las pretensiones de la
demanda, la Sala Laboral de Descongestidon del Tribunal Superior de Bogota desconocié la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que aduce que son
ineficaces los “acuerdos que buscan disfrazar como sumas no salariales conceptos que se

cancelan mensualmente y que gozan de los elementos constitutivos de salario”5.

El actor concluyé que esta omisién vulnerd su derecho a la igualdad, debido a que la
sentencia impugnada no se dirimié como en otras ocasiones teniendo en cuenta la
jurisprudencia de las Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de Bogota y de la

Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

1. Defecto sustantivo por indebida interpretacién del articulo 128 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, comoquiera que el Tribunal accionado en contravia de la Constitucién y los derechos
fundamentales del actor aceptdé que un texto contractual quitara el caracter de salario a un
pago que revestia dicha naturaleza. Segun el tutelante, esta postura vulneré el articulo 53 de
la Carta Politica “ya que no dio aplicacién a los principios de irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales y a la primacia de la realidad sobre formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”.

1. Por lo anterior, el accionante solicitd que se ordene la revocatoria de la sentencia expedida
en el grado jurisdiccional de consulta por la autoridad judicial demandada, y se declare que

el gasto de movilizacion es salario.

1. Intervencién de la parte demandada.



1. Catalina Ramirez Villanueva, Magistrada de la Sala Laboral de Descongestién del Tribunal
Superior de Bogota, se opuso a la tutela argumentando que la conducta del Tribunal no
constituyé defecto alguno que viciara la sentencia. Estimd que el juez colegiado actud
conforme al ordenamiento juridico, aplicando la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia con el fin de indicar que la prima de movilizacién no
constituia salario6. Especialmente, sefialé que la decisidn del Tribunal se fundé en una
interpretaciéon razonable de las normas laborales (articulos 127 y 128 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo), la cual se encuentra cobijada por los principios de autonomia e independencia
judicial. Lo que realmente existe es una divergencia de interpretaciéon entre el demandante y
el juez colegiado demandado que no genera defecto alguno en la providencia impugnada, de
modo que el amparo es improcedente.

Adicionalmente, la autoridad judicial accionada precisé que no se configuré el yerro de
desconocimiento del precedente, toda vez que la Sala Laboral de Descongestion no estaba
obligada a sequir la jurisprudencia de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota. Lo
antepuesto, en razdn de que cada juez tiene autonomia para decidir los asuntos sometidos a

su competencia.

1. Intervencion de tercero con interés.

1. Juan Pablo Lépez Moreno, apoderado especial de EMERMEDICA, solicité negar el amparo

bajo los siguientes argumentos:

1. En primer lugar, advirtié que el solicitante pretende revivir términos y subsanar las
omisiones procesales de su apoderado, quien omitié sustentar el recurso de apelacién. Esta
falta de diligencia no puede ser corregida por la accién de tutela. Advierte que no interponer
el recurso de alzada conllevé a que se configurara un hecho superado, porque el actor

“decidié estarse a lo decidido” en la sentencia de primera instancia.

1. En segundo lugar, el apoderado afirmé que el actor, con la demanda constitucional, trata



de pasar por alto los principios “de independencia judicial, la autonomia en las decisiones y el
principio de libre formacién del convencimiento consagrado de la ley” y convertir la tutela en
una tercera instancia. Sobre el particular, el profesional en derecho estimé que el Tribunal
Superior de Bogotad concluyd, con base en las pruebas del plenario, que la prima de
movilizacién no constituia salario, comoquiera que dicho pago tenia la finalidad de que el
médico se desplazara de forma cémoda, segura y oportuna de su residencia a su lugar de
trabajo, sin que constituyera remuneracién de los servicios prestados. Bajo esta perspectiva
el tutelante no puede alegar que el fallo atacado hubiese vulnerado sus derechos

fundamentales.

1. Subsiguientemente, sefialé que la Salas de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional7 han resaltado que la accién de tutela contra
providencias judiciales es improcedente, salvo que se configure una via de hecho en el fallo
objeto de censura, es decir, “que luzca abiertamente y antojadiza la decisién adoptada”. Sin
embargo, el abogado adujo que la via de hecho no puede ir contra la valoracién normativa y
probatoria del juez ordinario, en la medida que los jueces se encuentran dotados del principio
de autonomia. De hecho, el funcionario judicial de amparo al estudiar las demandas de tutela
debe concentrarse en verificar si existe vulneracién a los derechos del interesado, sin evaluar
la decisién ordinaria. Por eso, la existencia de divergencias interpretativas sobre las normas
entre las autoridades judiciales y las partes del proceso no implica la configuraciéon de una
via de hecho, tal como ocurre en el presente caso. En este punto, cita in-extenso la

jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia8.

1. Sentencia de tutela de primera instancia.

1. En sentencia proferida el 17 de abril de 2012, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia decidié negar el amparo, dado que en el caso concreto no observé la

afectacion de los derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad del actor.



1. Para la Corte Suprema de Justicia, el juez de primera instancia del tramite ordinario
adelantd el juicio con el respeto al derecho al debido proceso, “agotando cada una de las
etapas procesales, permitiendo la controversia de pruebas y el uso de los recursos, cosa
diferente es que el apoderado del actor no haya sustentado el recurso de apelacién lo que
llevd a que el despacho judicial remitiera el proceso al superior, con el fin de que conociera

en grado jurisdiccional de consulta”.

1. Al mismo tiempo, la Sala de Casacion Laboral estimé que no se vulner6 el derecho a la
igualdad del actor por el desconocimiento del precedente, porque la Sala de Descongestion
Laboral demandada no estaba conformada por los mismos magistrados que emitieron los
fallos en los procesos de los excompafieros de trabajo del actor. Es mas, advirtié que la
disparidad de criterios entre una y otra Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota se

encuentra permitida en aplicacién del principio de independencia judicial.

1. Impugnacion del fallo de primera instancia.

1. Manuel Eduardo Fuentes Becerra, impugnd la sentencia por las siguientes razones:

1. Para el accionante, el juez de primera instancia del proceso de tutela analizé de forma
somera el caso sometido a su disposicién, en la medida que estudié si el fallo emitido por el
Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota vulnerd los derechos fundamentales del
peticionario, pasando por alto que la accién constitucional Gnicamente se encuentra dirigida
a atacar la providencia derivada del grado jurisdiccional de consulta. Asi mismo cuando se
revisé la providencia objeto de censura, el a-quo se limitdé a sefalar que la apoderada del
demandante no sustentd el recurso de apelaciéon, olvidando pronunciarse sobre el defecto

por desconocimiento del precedente.



1. Segun el petente, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia con su
decision desnaturalizé la finalidad de la consulta, la cual responde a proteger los derechos
minimos, ciertos e indiscutibles del trabajador. Ello sucedié al considerar que una sentencia
que avalo el pacto de exclusién del salario del pago de movilizacién suscrito entre el sefior

Fuentes Becerra y EMERMEDICA no afecté los derechos fundamentales del trabajador.

1. Por Ultimo, el solicitante sefald que la propia Sala de Casacién Laboral desconocié su
jurisprudencia al negar el amparo, puesto que la tesis defendida en la demanda sobre el
caracter salarial de la prima en discusién fue acompafiada por las sentencias del 29 de enero
de 19979, del 10 de Julio de 200610 y del 19 de febrero de 200911, proferidas por la Corte.
Al igual adujo que relevar a la autoridad judicial demandada de utilizar las decisiones de otra
Sala de decision del mismo tribunal significa autorizarla para no aplicar la totalidad del

ordenamiento juridico y la jurisprudencia de la Corte Constitucionall2.

1. Sentencia de segunda instancia.

1. El 24 de mayo de 2012, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia confirmé
el fallo de primera instancia, con sustento en que la decision cuestionada no vulner6 los
derechos del demandante, comoquiera que explicd razonablemente los motivos que sirvieron
de fundamento para confirmar la sentencia proferida por el juzgado laboral. De hecho, para
la Sala, el Tribunal accionado usd la normatividad juridica aplicable al asunto sometido a
debate, entre ellos el Cddigo Sustantivo del Trabajo y la sentencia de casacion laboral del 29
de julio de 2009. Asi mismo, sefalé que la Sala de Descongestion Laboral del Tribunal
Superior de Bogotad no afecté el derecho a la igualdad del solicitante al desconocer las
sentencias de otra Sala de esa Corporacion, ya que cada juez “resuelve de manera

autéonoma, independiente, de acuerdo con lo probado en el respectivo proceso”.

Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION.



Competencia.

1. Esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional es competente para proferir sentencia
dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso 2 y
241 numeral 9 de la Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

El proceso de revision de tutela fue inicialmente sustanciado por el magistrado Alexei Julio
Estrada. Sin embargo, ese proyecto de sentencia no fue aceptado por la mayoria de la Sala,

de modo que se designé al magistrado Luis Ernesto Vargas Silva como nuevo ponente.

Problemas juridicos.

(i) ¢una sentencia emitida en ejercicio del grado jurisdiccional de consulta en materia laboral
cumple con el principio de subsidiariedad, a pesar de que no se interpuso el recurso de

apelacién contra la sentencia de primera instancia?

Luego de ello, solo en caso de que establezca que la accién es procedente, la Sala debera
analizar si i) se configuré un defecto por desconocimiento del precedente, comoquiera que
la autoridad judicial demandada no atendié la jurisprudencia de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogotd que en supuestos facticos andlogos determiné que el gasto de
movilizacién era factor salarial; y iii) se conformé un defecto sustantivo por indebida
interpretacién del articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, porque la Sala de
Descongestion Laboral considerd que la facultad de las partes de los contratos de trabajo en
los pactos de desregularizacién salarial es absoluta, y que dichas estipulaciones son vélidas

con el simple acuerdo entre el patrono y el empleado.

1. Para abordar los problemas descritos, la Sala comenzara por confirmar la jurisprudencia en



materia de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales. En especial,
precisard el cumplimiento del requisito de subsidiariedad en los fallos emitidos en el grado
jurisdiccional de consulta en materia laboral. Mas adelante, sefialara los defectos especificos
que hacen procedente la accién de tutela contra providencias judiciales. Sobre el particular
esta Corporacién se detendrd en los yerros por desconocimiento del precedente y sustantivo.
A continuacién, hard referencia al salario y los pactos de desregularizaciéon salarial a partir de
la interpretacion constitucional y legal que ha realizado la jurisprudencia y la doctrina.

Finalmente, llevard a cabo el andlisis del caso concreto.

Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales. Reiteracién de

jurisprudencia.

1. Esta Corporacién ha sefialado de forma reiteradal3 que la accion de tutela es una
herramienta procesal constitucional que tiene la finalidad de proteger los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u omisién de cualquier autoridad
pUblica o por un particular en determinados casos, de manera que las decisiones de los

jueces son susceptibles de ser impugnadas por via de amparo.

1. En desarrollo del principio de supremacia de la Constitucién, todos los servidores publicos
gue ejercen funciones jurisdiccionales deben garantizar y proteger los derechos
fundamentales de los sujetos procesales que intervienen en los diferentes procesos
ordinarios. No se puede olvidar que la legitimidad del Estado Social de Derecho se concreta
en el respeto de los derechos fundamentales de las personas. Por consiguiente, las hormas
de la Carta Politica y, en especial, aquellas que prevén tales derechos, constituyen

parametros ineludibles para la decision judicial.

1. La jurisprudencia de esta Corte ha establecido dos presupuestos basicos para determinar
si una actuacion judicial goza de compatibilidad constitucional, que consisten en: “(i) que el

procedimiento surtido para adoptar una decisién haya preservado las garantias propias del



debido proceso, de las que son titulares los sujetos procesales; y, (ii) que la decisién judicial
sea compatible con el conjunto de valores, principios y derechos previstos por la
Constitucion” 14. Si la decisién judicial cuestionada acredita con suficiencia estos
presupuestos de legitimidad, el juez constitucional se encuentra impedido para modificar la
decision. Si sucede lo opuesto, el juez de tutela tiene la obligacidn de restituir y de preservar

la eficacia de los preceptos constitucionales en el caso concreto.

Estas premisas se oponen a que se use indebidamente el amparo como una nueva instancia
para la discusién de los asuntos de indole probatoria o de interpretacién del derecho
legislado que dieron origen a la controversia, puesto que las partes cuentan con los recursos
judiciales, tanto ordinarios como extraordinarios, para combatir las decisiones que estiman
arbitrarias o que son incompatibles con relacién al ordenamiento juridico. Sin embargo, no se
desconoce que pueden subsistir casos en los que, agotados dichos medios de defensa,
persiste la arbitrariedad judicial. En esos especiales eventos se habilita la proteccidn

constitucional.

Asi las cosas, la tutela contra providencia judicial procede siempre que se constate la
observancia de ciertos requisitos generales de procedencia y se evidencie al menos un

defecto especifico en los fallos objeto de amparo.

Causales genéricas de procedencia de tutela contra providencias judiciales:

1. Las causales genéricas de procedencia de tutela contra providencia judicial son las que
permiten el estudio del fallo en sede constitucional, dado que habilitan el uso de la accién
contra los pronunciamientos de los jueces. “Se trata entonces de condiciones juridicas
generales que deben verificarse para que el juez de tutela pueda ingresar en el fondo del
fallo que se impugna”15Estos requisitos implican un analisis de forma de la demanda de

tutela que debe agotar el juez constitucional.



1. Las causales generales de procedibilidad son:
“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional;

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio

iusfundamental irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto

en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos

fundamentales de la parte actora.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible.

f. Que no se trate de sentencias de tutela.”16

1. Al respecto, la Sala precisa que la subsidiariedad obliga al actor a promover los recursos e
instancias que tuvo a su disposicidn en el proceso objeto de analisis, dado que el amparo
debe respetar las reglas de competencia asignadas por el ordenamiento juridico a los jueces
naturales. Esta condicidn tiene excepciones, que consisten en que: i) el medio judicial
existente carezca de idoneidad, ademas de eficacia para proteger los derechos
fundamentales del actor; y ii) el amparo se utilice con el fin de evitar la configuracién de un

perjuicio irremediable.

La Corte ha recalcado que el principio de subsidiariedad adquiere relevancia en la accién de
tutela contra providencias judiciales. Por ello, ha advertido que el examen de la
subsidiariedad en las acciones dirigidas a enervar las decisiones judiciales es mas estricto

gue en otros casos en los que los ciudadanos utilizan ese mecanismo de defensa judicial.



1. Por consiguiente, la acciéon de tutela contra providencia judicial procede
excepcionalmente, de modo que requiere el cumplimiento del principio de subsidiariedad. Lo
expuesto se sustenta en la distribucidon de competencias asignada por la constitucion a los
jueces ordinarios, ademas en la naturaleza principal de las herramientas procesales
establecidas en la legislacion. De donde se sigue que, en los casos en los que no sea

evidente el cumplimiento de este principio, la tutela debera ser declarada improcedente.

Cumplimiento del principio de subsidiariedad en las providencias emitidas en ejercicio del

grado jurisdiccional de consulta en materia laboral.

1. La Sala advierte que existe una controversia sobre el cumplimiento del principio de
subsidiariedad de las tutelas que se promueven contra las sentencias emitidas en ejercicio
del grado jurisdiccional de la consulta, porque en estos eventos no se interpuso la apelacién.
Para establecer si se satisfizo el requisito mencionado, la Corte estudiara la naturaleza de ese
instituto procesal, el concepto, los fines que persigue y las causales que lo activan. Ademas
precisara la relacién entre la consulta y la apelacién, asi como los efectos que tiene sobre la
subsidiariedad no proponer la alzada en el proceso laboral. Con base en ello, esta
Corporaciéon concluird que las demandas de tutela que se interponen contra las sentencias
emitidas en el grado jurisdiccional de consulta sobrepasan la regla de subsidiariedad, a pesar

de que no se interpone la apelacién.

1. La consulta tiene sustento constitucional, pues el articulo 31 de la Carta Political7 prevé
esa institucién procesal como una de las manifestaciones de la doble instancia. En efecto
puede decirse que tal herramienta tiene un vinculo especial con el debido proceso y el
derecho de defensal8. Asi mismo, la consulta desarrolla el principio superior consagrado en
el articulo 53, que expresa que deben protegerse los derechos minimos, ciertos, indiscutibles
e irrenunciables de los trabajadores, toda vez que este grado jurisdiccional procede cuando

las sentencias de primera instancia “fueren totalmente adversas a las pretensiones del



trabajador”, siempre y cuando dicha providencia no haya sido apelada. El origen y
fundamento de la consulta atribuyen al juez laboral la funcién de ser el garante de los
derechos fundamentales del trabajador. En cumplimiento de esa potestad, el funcionario
jurisdiccional debe interpretar y aplicar normas constitucionales al revisar los fallos dictados

por el a-quo.

1. La sentencia C-968 de 200319 definid la consulta como “una institucién procesal en virtud
de la cual el superior jerarquico del juez que ha dictado una providencia, en ejercicio de la
competencia funcional de que esta dotado, se encuentra habilitado para revisar o examinar
oficiosamente, esto es, sin que medie peticidon o instancia de parte, la decisiéon adoptada en
primera instancia, y de este modo corregir o enmendar los errores juridicos de que ésta
adolezca, con miras a lograr la certeza juridica y el juzgamiento justo”. Este significado
implica que la competencia funcional del superior que conoce de la consulta es automatica,
porque no requiere de peticion o de acto procesal alguno de la parte en cuyo favor ha sido
instituida para que el juez pueda asumir la revision del asunto. La Corte Constitucional ha
aclarado que la consulta no es un recurso sino un grado jurisdiccional, que permite al juez de

segunda instancia acceder a un asunto20.

En este sentido, la sentencia C-055 de 1993 sefialé que esa figura procesal se activa
directamente por ley, puesto que suple la inactividad de las partes al no interponer el recurso
de apelacién. Entonces, al no requerir acto procesal para que opere, el juez carece de limite
para evaluar la decisién de primera instancia, es decir, que cuenta con la competencia de
estudiar todo el fallo. De alli que, el principio non reformatio in pejus no es aplicable en la

consulta2l.

Adicionalmente, la finalidad del mencionado grado jurisdiccional responde a garantizar los
derechos de las personas involucradas en el proceso, ya sea el trabajador o las entidades
publicas22: “Si la consulta la ubica el legislador dentro de la jurisdiccién y no dentro de la
competencia, quiere decir eso que la integra como elemento esencial de la administracion de
justicia, de la potestad de juzgar, con los elementos propios de la jurisdiccién uno de los
cuales es la NOTIO, es decir la flexibilidad necesaria para ordenar y dirigir la actuacion,
‘ordenatio judicci’. Dentro de la actual Constitucidn Politica, ello significa la busqueda de un
orden justo y la prevalencia de lo sustancial sobre lo simplemente procesal. Se puede afirmar

también que al quedar ubicada la consulta en materia laboral dentro de la jurisdiccién, eso



implica un verdadero amparo para determinadas entidades de derecho publico y para el
trabajador a quien la decisién de un juez de primera instancia le desconoce la totalidad de la

“causa petendi”23,

1. El legislador estableci6 la consulta en materia laboral en el articulo 69 del Cédigo Procesal
del Trabajo24. Esta norma sefala que existird ese grado jurisdiccional cuando las sentencias
de primera instancia: i) fuesen totalmente adversas a las pretensiones del trabajador; o ii)
contrarias a las peticiones de la Nacién, el departamento o el municipio; v iii) sin importar el
afectado, no fueron objeto de apelacién. Las referidas causales de procedencia del grado
jurisdiccional cuentan con finalidades diferentes. En la primera, se pretende “proteger los
derechos ciertos del trabajador, asegurando la aplicacién real de justicia en los casos
concretos”25. En la segunda, se busca salvaguardar “la defensa de los bienes publicos ya
que procede frente a esas mismas providencias cuando fueren adversas, total o

parcialmente, a la Nacién, al departamento y al municipio”26.

1. Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional la apelacién y la consulta tiene una misma
finalidad, que es revisar las decisiones del juez de primera instancia para corregir los errores
de esa providencia, y que el fallo que haga transito a cosa juzgada se expida conforme al
ordenamiento juridico27. “De ahi que, como lo sostiene un amplio sector de la doctrina
procesalista, si la parte en cuyo favor se establecid la consulta recurre en apelacién, no es

necesaria la misma, pues por sustraccién de materia quedaria sobrando”28.

Bajo este supuesto, las herramientas procesales referidas son formas diferentes de agotar el
proceso laboral. Asi, en el evento en que se tramite y decida el recurso de apelacidn el juicio
ordinario terminara, siempre que no se proponga o proceda la casacion. Lo propio ocurre con
la consulta, pues dicho instituto procesal es indispensable para que la decisién adoptada por
el a-quo, que es totalmente adversa al trabajador o la entidad territorial, quede ejecutoriada,
y el proceso llegue a su fin29. En efecto, ese grado jurisdiccional “es un tramite obligatorio
en los casos en que la ley lo exige y que, tratandose del contencioso laboral, dicho grado
jurisdiccional debera inexorablemente surtirse en los eventos de que trata el canon 69 del
C.P"30.



La Corte estima que la consulta y la apelaciédn son excluyentes entre si, de modo que no
proceden de forma simultanea. Es mas, el instituto procesal estudiado es independiente de
los recursos, por cuanto sobrepasa los factores de competencia3l. Ademas, la consulta no
estd regulada en el articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo32, norma que sefala cudles
son los recursos existentes para atacar las providencias en los procesos adelantados ante la
jurisdiccion laboral. Lo expuesto en razén de que “propende por la realizacidon de objetivos
superiores como el interés general de la Nacidn, la consecucién de un orden justo y la

prevalencia del derecho sustancial”33.

1. Con base en lo anterior, la Sala considera que las tutelas que se presentan contra las
sentencias emitidas en el grado jurisdiccional de consulta cumplen con el requisito de
subsidiariedad, a pesar que no se hubiese interpuesto el recurso de apelacién. Esta regla se
observa en las dos causales que abren la puerta a ese instituto procesal. Lo antepuesto se
sustenta en que: i) la consulta es una forma diferente, independiente y excluyente de
terminar el proceso laboral a la que se produce con el tramite del recurso de apelacion; vy ii)
en virtud del principio de igualdad el funcionario jurisdiccional de tutela puede acceder al
estudio de las tutelas promovidas contra las sentencias de consulta, en los eventos en que
los fallos de primera instancia del proceso laboral fueron revisados por ser contrarios al
trabajador, en razén de que el juez constitucional ha aceptado el cumplimiento del principio
de subsidiariedad cuando se promueve la tutela contra las sentencias expedidas en consulta,

en la hipdtesis en que se estudié una providencia adversa a la entidad territorial.

En primer lugar, la Corte precisa que el juez de tutela no puede evaluar el cumplimiento del
principio de subsidiariedad de la demanda constitucional contra la sentencia proferida en
consulta con la ausencia del recurso de apelacidén, dado que son dos formas diferentes e
independientes de terminar un proceso. Basta recordar que ese grado jurisdiccional solo se
adelanta cuando no se interpone la apelacion, pues son instituciones excluyentes que no son
coexistentes. Por lo tanto, el juez de tutela incurriria en error al no estudiar una decisién
adoptada en consulta cuando no se interpuso la apelaciéon, toda vez que en ese caso la
apelacion es una etapa procesal potestativa para la parte derrotada. La consulta es uno de
los caminos en que el proceso llega a su fin, pues la sentencia de primera instancia solo

gueda ejecutoriada cuando se surte dicho grado jurisdiccional. De hecho, es un instituto



ineludible cuando ocurren las causales de su procedencia.

Al respecto, esta Corporacion subraya que el funcionario jurisdiccional que estudia la
demanda de tutela no puede considerar negligente al litigante que omitié apelar la decisién
de primera instancia adoptada en un proceso laboral y que prefirid que se surtiera el grado
jurisdiccional de consulta, comoquiera que son opciones que el libelista tiene para configurar
su estrategia de litigio. En los eventos en que concurren la consulta y la apelacion, el
interesado tiene la libertad de decidir con qué etapa termina el proceso laboral, gracias a que
en dichas ocasiones la primera institucidn es obligatoria y la segunda es facultativa cuando el

fallo del a-quo es totalmente adverso al trabajador.

Por las razones mencionadas, la Sala Octava de Revisién se aparta de lo establecido por la
sentencia T-231 de 201234, providencia en que la Corte declaré improcedente la demanda
de tutela promovida contra una sentencia de consulta por no cumplir el principio de
subsidiariedad, ya que la actora no interpuso el recurso de apelacién. En esa oportunidad, la
Sala Cuarta de Revisidén adujo que “del estudio del proceso, resulta palmario que la sefiora
Ubaldina Vergel de Bautista dentro del proceso ordinario laboral, no utiliz6 todos los medios
judiciales que tenia a su alcance para controvertir las decisiones que son objeto de reproche
constitucional, especificamente, el recurso de apelacién. En efecto, se tiene que si bien
contra la sentencia desfavorable a la accionante (demandante en el proceso ordinario
laboral) del 30 de julio de 2009, en la cual el Juzgado Civil del Circuito de Ubaté desestimé
sus pretensiones, se interpuso el recurso de apelacion, este no fue oportunamente
sustentado dejando sin la posibilidad de llevar el caso ante una segunda instancia. Si bien
hubo revisién de la decision de primera instancia por el superior, confirmatoria de la del a
quo, tal situaciédn no excusa el deber que incumbe al demandante de interponer el recurso de
apelacién que tenia a su alcance en aras de satisfacer el requisito de subsidiaridad a q que

alude la jurisprudencia de la Corte”.

Si se sostiene que la apelacion es indispensable para satisfacer el principio de subsidiariedad,
entonces ninguna sentencia proferida en consulta es susceptible de tutela. Ello es asi, porque
ese instituto procesal se activa en los eventos en que los afectados fueron derrotados en
todas sus pretensiones y no interpusieron la apelacién. Esta es una conclusién contraria a la
jurisprudencia de esta corporacién, en la medida que la Sala Plena de la Corte ha sefialado35

que cualquier decisién tomada por las autoridades judiciales puede ser examinada si afecta



derechos fundamentales de los ciudadanos, circunstancia que torna procedente el amparo

contra tal providencia.

Es necesario aclarar que en las situaciones en que la norma admite diversas interpretaciones
como ocurre en la subsidiariedad de la consulta, es deber del intérprete preferir aquella que
mas garantice el ejercicio efectivo de los derechos36. Lo expuesto en razon de que asi se
preserva al maximo las disposiciones emanadas del legislador, y el principio democratico. En
el caso de las normas procesales y de orden publico se debe privilegiar el acceso a la
administracién de justicia, ademas de los presupuestos que orientan el debido proceso. Por
consiguiente, debe preferirse la postura que evidencia el cumplimiento del principio de
subsidiariedad en las tutelas contra las providencias emitidas en el grado jurisdiccional de
consulta, instituto en el que se analizaron las decisiones del juez laboral de primera instancia
que fueron contrarias a los intereses de las entidades terriotriales o del trabajador, aun

cuando dichas sentencias no fueron apeladas.

En segundo lugar, la Corte ha admitido tutelas que se dirigen contra las sentencias de
consulta, grado jurisdiccional que se activé porque las providencias de primera instancia
fueron totalmente adversas a los entes territoriales37y no fueron apeladas. En dichas
oportunidades, las Salas de Revisidon no exigieron el recurso de alzada para sefialar el
cumplimiento del principio de subsidiariedad. De hecho han considerado que esa regla formal
se observa en esos casos. Esta Corporacién subraya que no existe una diferencia justificable
para tratar de manera disimil las demandas contra los fallos proferidos en consulta cuando
ésta se activo por sentencias adversas a la persona juridica estatal o al trabajador,
comoquiera que hacen parte de la misma institucién y persiguen fines legitimos a nivel
constitucional. En la primera causal se protege el tesoro publico, mientras en la otra se
salvaguardan los derechos irrenunciables y fundamentales de la parte mdas débil de la
relacién laboral, el trabajador. La Corte subraya que en las dos causales de procedencia de la
consulta las partes derrotadas no propusieron la apelacién, de modo que en ellas es evidente

la ausencia del recurso de alzada.

La Sala considera que no existe justificacion alguna para que el juez constitucional trate de
manera distinta las referidas hipotesis que activan el mencionado grado jurisdiccional. La
ausencia de razones que sustenten la carga argumentativa para dar un trato diferente a

situaciones similares como son los supuestos que impulsan la consulta, significa la afectacion



al derecho a la igualdad. En consecuencia, la Corte debe comportarse de la misma forma
ante las dos causales que activan el instituto procesal analizado con el fin de no quebrantar

el principio a la igualdad.

Ademas, se advierte que todo juez debe aplicar normas constitucionales en las decisiones
que profiere. La Carta Politica es objeto de interpretacion y de unificacion del Tribunal
Constitucional a través de las sentencias de tutela y de constitucionalidad. Por ende, esta
Corporacion puede conocer de cualquier decisién emitida por los funcionarios
jurisdiccionales. No existe argumento para excluir de esa competencia a los fallos emitidos
en consulta, mas cuando entre las materias de ese grado jurisdiccional se hallan los derechos
irrenunciables del trabajador38. En virtud del derecho a la igualdad, la Corte tiene la facultad
para estudiar los posibles defectos que adolecen las sentencias emitidas en consulta, tal

como sucede con las demas providencia.

1. En suma, la Sala concluye que las demandas de tutela que se dirigen contra los fallos
expedidos en consulta en materia laboral satisfacen el principio de subsidiariedad, asi no se
hubiese promovido el recurso de apelacién, porque es una forma de agotar el proceso
ordinario y una estrategia legitima de litigio de la parte, que no puede considerarse como
negligencia. De hecho la apelacién no es necesaria para agotar todos los mecanismos
juridicos del proceso ordinario que tiene a disposicion el interesado, cuando procede la
consulta. Esta es una interpretacion que respeta las competencias de Corte Constitucional y
los principios establecidos en la Carta Politica.

Causales especificas de procedencia tutela contra providencias judiciales.

1. Una vez la accién de tutela promovida contra un fallo judicial ha superado el examen de
procedencia general de forma completa, el juez constitucional tiene la facultad para analizar
si en la decisiéon judicial se configura uno o varios de los requisitos especiales de

procedibilidad, que no son otra cosa que los defectos en que puede incurrir la sentencia que



se impugna, y que constituyen el centro de los cargos elevados contra la sentencia. Estos

han sido sintetizados asi:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccién entre

los fundamentos y la decisidn.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales.

g. Decisién sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una
ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante

del derecho fundamental vulnerado.
i. Violacion directa de la Constitucion.”39

La Sala precisa que la obligaciéon de los demandantes en una accién de tutela contra
providencias judiciales se materializa en sefialar con precisiéon cuales son los hechos
vulneradores de sus derechos fundamentales, y no en etiquetar o establecer exactamente

qué defecto constituye. Esto Ultimo es competencia de la Corte Constitucional, quien a partir



del supuesto factico planteado en la demanda, tiene la competencia para determinar con

precisién de qué irregularidad adolece el fallo impugnado40.

En este punto, atendiendo los hechos del caso, la Corporacién considera necesario realizar

una caracterizacion de los defectos por desconocimiento del precedente y sustantivo.

Caracterizacién del defecto por desconocimiento del precedente.

1. La Corte Constitucional ha desarrollado una sélida linea jurisprudencial sobre el caracter
vinculante de la jurisprudencia de las Altas Cortes. De esta manera, ha advertido que los
principios de autonomia e independencia judicial tienen limite en mandatos constitucionales,
que obligan a que los jueces, al decidir los asuntos sometidos a su competencia, tengan en
cuenta tanto el precedente de los tribunales de cierre como el dictado por ellos mismos. Sin
embargo, esta vinculatoriedad de la jurisprudencia no es absoluta, pues el funcionario judicial
puede apartarse de las decisiones judiciales anteriores siempre y cuando presente la
argumentacién suficiente para tal fin. Bajo esta Optica, la Sala resaltard varios elementos
respecto del concepto del precedente, su obligatoriedad para los jueces, y las implicaciones

de su desconocimiento como causal de procedibilidad de la accién de tutela.

El concepto de precedente.

1. En primer lugar, esta Corporacion ha definido el precedente judicial como “aquel
antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver que por su
pertinencia para la resoluciéon de un problema juridico constitucional, debe considerar
necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de dictar sentencia”41.
Asi mismo, ha explicado que no toda la sentencia es considerada como vinculante, pues todo
el contenido de ésta no puede adquirir dicho caracter. Para ello ha advertido que un fallo se
compone de tres elementos que consisten en42: i) la decisidon del caso o decisum, ii) las
razones directamente vinculadas de forma directa y necesaria con la decisién o ratio
decidendi vy iii) los argumentos accesorios utilizados para dar forma al fallo judicial, conocidos

como obiter dicta43. De estos, solo la ratio decidendi constituye precedente.44



La Corte ha sefialado que una sentencia antecedente es relevante para la solucién de un

caso, cuando presenta alguno de los siguientes aspectos (o todos ellos):

“i. En la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una regla relacionada con el caso a

resolver posteriormente.

ii. La ratio debié haber servido de base para solucionar un problema juridico semejante,

0 a una cuestion constitucional semejante (a la que se estudia en el caso posterior).

i. Los hechos del caso o las nhormas juzgadas en la sentencia anterior deben ser semejantes o
plantear un punto de derecho semejante al que debe resolverse posteriormente. En este
sentido sera razonable que “cuando en una situacion similar, se observe que los hechos
determinantes no concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no

considerar vinculante el precedente”45.

El deber de aplicacion del precedente jurisprudencial.

1. Para los jueces el deber de acatar el precedente se sustenta en el ordenamiento juridico y
de forma expresa en los principios de igualdad, de seguridad juridica, de cosa juzgada, de

buena fe, de confianza legitima, ademas de racionalidad y razonabilidad.

Inicialmente, la obligacién que tiene el funcionario que administra justicia de aplicar la
jurisprudencia se encuentra en el articulo 230 de la Constitucién Politica, en la medida que
esa norma seflala que los jueces estan sujetos al imperio de la ley. En sentido lato, ese
mandato implica que el funcionario jurisdiccional en sus decisiones debe utilizar todo el
ordenamiento juridico, dentro del cual se halla el precedente judicial46, dado que “los fallos
de las autoridades llamadas a asegurar la proteccién de los derechos de las personas, 0
llamadas a definir la interpretacién normativa para casos concretos, delimitan parte del

engranaje del ordenamiento juridico”47.

Al mismo tiempo, la fuerza vinculante de las decisiones de los jueces es la respuesta del
derecho a las diversas formas en que esos servidores publicos realizan la interpretacién
sobre las normas. Incluso, en las escuelas del positivismo metodolégico se ha comprendido

que de la hermenéutica de un texto juridico surge otra norma, la cudl puede ser diferente



dependiendo del intérprete48. La situacién descrita implica “que la independencia
interpretativa es un principio relevante pero que se encuentra vinculado por el respeto del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley y por otras prescripciones constitucionales

que fijan criterios para la interpretacién del derecho”49.

Lo expuesto evidencia que el juez al decidir un caso sometido a su competencia se encuentra
en una tension entre el principio de autonomia judicial y el derecho a la igualdad. El primero
faculta al funcionario jurisdiccional a resolver los asuntos conforme a su convencimiento
juridico, sin que estén obligados a decidir de forma semejante a como lo hicieron en
ocasiones previas50. El segundo impone al referido servidor publico el deber de fallar de la
misma manera casos similares. Este choque se soluciona con la armonizaciéon de esos
principios, la cual se materializa con la vinculacion relativa del precedente vy, la
correspondiente posibilidad de apartarse del mismo con la debida fundamentacién. Asi, el
funcionario judicial tiene el deber de obedecer las decisiones anteriores, es decir, respetar el
derecho a la igualdad, pues la jurisprudencia es un material relevante para que el juez dicte
sentencia en los asuntos concretos51. No obstante, la sujecion del funcionario jurisdiccional a
sus fallos previos no es absoluta, en la medida que él puede separarse de aquellos
presentando la respectiva argumentacién. Esto significa la salvaguarda de la autonomia
judicial, en razéon de que el juez puede darle prevalencia a su convencimiento y no al

precedente expresando la correspondiente justificacion.

Esta armonizacién implica que la vinculatoriedad el precedente es relativa. Por eso, para el
juez el precedente no es una camisa de fuerza y no existird violacién del derecho a la
igualdad en las situaciones en que el funcionario judicial presente justificaciéon al apartarse
de sus decisiones previas o de los 6rganos de cierre52, en razén de que mostrara los motivos
por los cuales los casos no pueden resolverse de la misma forma o es necesaria una
correccion juridica. Ello evita la petrificacion de ciertas posiciones y promueve la practica
saludable de la jurisprudencia. Esta postura se basa en una evolucién de las posiciones
judiciales sobre un tema, en la construcciéon de un marco juridico que tenga como base la

jurisprudencia democrdtica y en el principio de la autonomia funcional del juez.

A juicio de la Sala, el desconocimiento del precedente ademas de la afectacién del derecho a
la igualdad, también vulnera los principios de seguridad juridica, de cosa juzgada, de buena

fe, de confianza legitima y de racionabilidad de la siguiente forma:



“ii) el principio de cosa juzgada otorga a los destinatarios de las decisiones juridicas
seguridad juridica y previsibilidad de la interpretacion, pues si bien es cierto el derecho no es
una ciencia exacta, si debe existir certeza razonable sobre la decisién; (...); iv) Los principios
de buena fe y confianza legitima imponen a la administracién un grado de seguridad y
consistencia en las decisiones, pues existen expectativas legitimas con proteccioén juridica; y
v) por razones de racionalidad del sistema juridico, porque es necesario un minimo de
coherencia a su interior. De hecho, como lo advirtié la Corte, ‘el respeto al precedente es al
derecho lo que el principio de universalizacién y el imperativo categérico son a la ética,
puesto que es buen juez aquel que dicta una decisiéon que estaria dispuesto a suscribir en

otro supuesto diferente que presente caracteres analogos”

Por consiguiente, la actividad judicial tiene la posibilidad de quebrantar varios principios
constitucionales. De ahi que su ejercicio fundado en la autonomia cuenta con limites

constitucionales que se manifiestan en el deber de aplicar y utilizar el precedente.

El precedente horizontal.

1. La Corte ha sostenido que la obligatoriedad del precedente puede presentarse en dos
dimensiones53: i) uno horizontal que exige acatar los pronunciamientos del mismo juez o de
corporacion judicial de similar jerarquia; vy ii) otro vertical que obliga a aplicar las decisiones
de un funcionario o Corporacidn judicial de superior jerarquia. En esta ocasién, la Sala
Unicamente se pronunciara sobre el precedente horizontal, de acuerdo a las particularidades

del caso y a los problemas juridicos planteados.

1. El precedente horizontal exige que el juez unipersonal o colegiado siga sus propias
decisiones, al resolver un caso sometido a su competencia. Este imperativo no ordena otra
cosa que las autoridades judiciales sean consistentes y uniformes con los fallos adoptados
por ellas mismas. Sin embargo, el funcionario jurisdiccional no se halla totalmente atado a
sus decisiones anteriores, toda vez que puede apartarse de sus sentencias siempre que de

forma razonada motive su distanciamiento.



1. En la sentencia T-688 de 200354, la Corte analizé el alcance de la fuerza vinculante del
precedente horizontal. En esa oportunidad, afirmé de manera categdrica que las salas de un
tribunal deben sequir el precedente dictado por sus similares de la misma corporaciéon55.

Esta hipdtesis tiene asidero siempre que los supuestos facticos y juridicos sean analogos.

La Sala Séptima de Revisidn sustentd su posicién en dos argumentos. En primer orden
advirtié que conforme a la estructura de los tribunales del pais, los magistrados conocen las
decisiones que adopta la corporacion a la que pertenecen. Ello ocurre, porque un funcionario
jurisdiccional es presidente de una sala, y a la vez participa en la otra. De esta manera, “el
modelo parte de la idea de que una posicién asumida por una sala X, sera defendida por sus
integrantes en las salas en que ellos participan, generdndose un efecto multiplicador, pues
los otros integrantes de las salas de decisién defenderdn la misma posicién en sus
respectivas salas. Este es un mecanismo institucional para asegurar la uniformidad de la

jurisprudencia de cada tribunal del pais”56.

En segundo orden, la Corte reiterd que los tribunales tienen la funcién de unificar el derecho
en los procesos que no son pasibles de casacion, de modo que en esos eventos la
corporacion respectiva no puede abandonar su funcidén de tribunal de cierre, es decir,
desatender su deber de definir las reglas juridicas aplicables dentro de su jurisdiccion y
desconocer su mismo precedente. Asi, “resulta claro que los Tribunales, no sus salas de
manera individual, asumen la tarea de unificar la jurisprudencia dentro de su jurisdiccion. Ello
demanda que se fijen posturas claras y precisas frente a los distintos dilemas hermenéuticos
sometidos a su consideracion”57. Esta labor implica que cada sala debe conocer las
decisiones de las otras, debido a que solo con estar al tanto de las demas providencias se
facilita la unificacién de las interpretaciones del ordenamiento juridico. La funcion de
homogenizacién de las posiciones juridicas que realizan los tribunales como corporacién es
opuesta a la diferencia de los pronunciamientos judiciales de cada sala, de modo que seria
contradictorio cumplir con la labor de unificacién a partir del desconocimiento de otras
decisiones que tienen la misma finalidad. Por tanto, los jueces que fungen como tribunal de
cierre deben observar sus decisiones anteriores con el objeto de contribuir a la seguridad

juridica. La anterior regla jurisprudencial se reiteré en las sentencias T-698 de 200458 y



T-918 de 201059.

Con base en los anteriores razonamientos “la [Clorte ha concluido que a los tribunales le son
aplicables las reglas sobre precedente y doctrina probable”60con el fin de identificar si se

configura el defecto de desconocimiento del precedente.

En primer lugar, el uso adecuado y legitimo del precedente horizontal otorga coherencia al
sistema de derecho, puesto que el juez sigue los criterios juridicos anteriores. Lo propio
ocurre, cuando el funcionario judicial abandona decisiones previas, porque presenta la
correspondiente carga argumentativa para desechar una hermenéutica. Cuando ello sucede,
el funcionario judicial aboga “contra la correccién del precedente y a favor de un nuevo
criterio interpretativo”63. Estas cualidades eliminan la arbitrariedad en las decisiones de las
autoridades judiciales, presupuesto bdasico en las sociedades democraticas vy, facilitan la
construccion de un sistema juridico coherente. Aln apartarse del precedente no implica
contradecir el ordenamiento, por el contrario corrige, armoniza o adecua el sistema de
derecho o una posicién discordante al mismo. Vale resaltar que “cuanto mayor es su nivel de
coherencia mejor es el sistema o el razonamiento. Mejor no es simplemente una cualificacién

estética, sino que es considerado una cualidad moral”64.

En segundo lugar, el precedente horizontal puede ser utilizado como una premisa ab-
exemplo de caracter interpretativa, dado que la ratio decidendi se convierte en una guia para
resolver un asunto sometido a su competencia. Incluso, el fallo judicial en ciertos casos
propone el significado de la regla de derecho o muestra cual es la comprensién de la norma.
“[E]l ejemplo sirve para hacer entender, explicar, descubrir los posibles significados y
aplicaciones de una norma, o para individuar los casos en que esta norma sea ambigua o
incierta. Desde este punto de vista, el ejemplo es un instrumento de interpretacion y de
control de la interpretacion”65. El juez apoya su decisiéon en la manera en cOmo se
decidieron casos similares, mas que en su autonomia interpretativa. En estos eventos el
valor de seguir el precedente se concentra en identificar la hermenéutica del derecho que
han realizado los jueces66, reconocimiento que se asigna a las decisiones judiciales con
independencia del sistema juridico que pertenezca (civil o common law)67 o al modelo de

fuentes normativas de un pais.

Ese uso y valor del precedente contribuye a la consistencia, a la racionalidad asi como a la



correccion de la argumentacion judicial68, ya que concede justificacion interna a la decisidn
particular que adopta el juez, pues lo obliga a argumentar para seguir o apartarse de la
jurisprudencia. El precedente facilita el desarrollo del principio de justicia, que es tratar
similar a lo semejante o desigual a lo disimil. También es dar trato diferente a lo igual cuando
existe una justificacién para ello. La aplicaciéon de este mandato de optimizacidon constituye la

salvaguarda del criterio de racionalidad.

Lo anterior adquiere relevancia, dado que en los sistemas juridicos contemporaneos la
interpretacién que realiza el juez no se limita al derecho legislado, también incluye la norma
juridica que se deriva del precedente69. Por tanto, el derecho jurisprudencial es un criterio

interpretativo insoslayable para que los jueces fundamenten sus decisiones.

En contraste, el argumento de autoridad que consiste en que la decisiéon queda impregnada
de la potestad del érgano que la expide y, permite identificar que providencias debe seguir el
juez al resolver un asunto sometido a su competencia no sirve para fundamentar el
seguimiento del precedente horizontal, pues en éste no existe vinculo jerarquico formal. De
ahi que, ese argumento solo sustenta la observancia del precedente vertical, dado que
recuerda que éste tiene que ver con una dimension institucional que muestra la organizacién
de la rama judicial y la relacién de autoridad que existe entre los elementos que la

componen.

1. Ahora bien, para esta Corporacidn las reglas subyacentes a las sentencias de una de las
salas del tribunal respectivo es vinculante para todas ellas, incluidas las de descongestién

porque:

i) Las salas de descongestién hacen parte de los tribunales, de modo que los magistrados
que lo componen tienen la obligaciéon de conocer la jurisprudencia del tribunal al que
pertenecen y de aplicar el precedente del mismo. De hecho, esa sujecién vincula a todo
funcionario jurisdiccional del respectivo distrito judicial. Este deber se deriva de la regla
jurisprudencial que indica que el derecho de acceso a la administracién de justicia también
implica el derecho a recibir un trato igualitario en situaciones similares, obligacion de todas

las salas del tribunal con independencia si son permanentes o de descongestién70.



ii) La creacién de las salas de descongestion en diversas corporaciones de cierre en los
distritos judiciales tiene la finalidad de atender el serio problema que sufre la administracién
de justicia en Colombia, la congestion judicial. Este inconveniente tiene la virtualidad de
vulnerar el derecho del ciudadano a obtener una pronta y adecuada justicia, en la medida
que la demora en la expedicion de los fallos conlleva a que se dilate la defensa de los
derechos del asociado que acude a la jurisdiccién. Por ello, con el aumento de funcionarios
jurisdiccionales al interior de la rama judicial se intenta mitigar la afectacién a principios
constitucionales. Este fin legitimo no puede servir de excusa para desconocer la
jurisprudencia de las otras salas del tribunal, porque la eficiencia, la celeridad y el
cumplimiento de indicadores de expedicién de sentencias no pueden basarse en la
vulneraciéon de normas constitucionales como la igualdad, la confianza legitima y la
seguridad juridica. Al mismo tiempo, la existencia de estos jueces no debe generar fracturas
en la coherencia del ordenamiento juridico al existir posturas disimiles entre las salas de

decision, salvo que se presente la argumentacion suficiente para alejarse del precedente.

iii) las salas de descongestion de los tribunales superiores de distrito al igual que sus pares
de la misma corporaciéon cumplen con la funcién de unificar jurisprudencia dentro de su
jurisdiccion. Es mas, las salas de descongestién también fungen como juez de cierre en los
procesos que no tienen casacion. Por tanto, esa labor exige que se precisen reglas juridicas

claras y que se dé una lectura coherente al ordenamiento juridico.

Por consiguiente, las salas de descongestion de los tribunales deben tener en cuenta los
fallos emitidos por las demads salas de la corporacién a la que pertenecen, al decidir los casos

sometidos a su competencia.

Vale aclarar que, la Corte en la sentencia T-918 de 201071 indic6 que la fuerza vinculante del
precedente horizontal no se extiende entre tribunales superiores de distrito, debido a que
cada uno de ellos tiene la funcion de unificar la jurisprudencia dentro de su jurisdiccidn. Asi
“en relacién con el precedente horizontal, es preciso reiterar que éste sélo tiene efectos
vinculantes para el propio juez -sea este colegiado o individual-, de manera que los
diferentes tribunales del pais no estan sujetos al precedente fijado por uno de ellos, asi como
tampoco los jueces del circuito o municipales entre si72. En estos casos, el precedente

relevante es el denominado precedente vertical fijado por la Corte Suprema de Justicia en su



calidad de tribunal de casacién y la Corte Constitucional y, para el caso de los jueces del
circuito y municipales, el precedente establecido por el tribunal de distrito, la Corte Suprema

de Justicia, [el Consejo de Estado] y esta Corporacion”.

1. En diferentes ocasiones, las Salas de Revision de la Corte Constitucional han dejado sin
efecto fallos que desconocen el precedente horizontal. Esta Corporacién ha ordenado a la
autoridad judicial demandada que expida una nueva providencia atendiendo la jurisprudencia
vigente sobre la materia. En dichas oportunidades, la Corte ha manifestado que las
decisiones impugnadas en sede de tutela incurrieron en defecto por desconocimiento del
precedente al cambiar su propia jurisprudencia, sin realizar referencia expresa a las
decisiones anteriores que sirvieron de sustento para resolver casos analogos o exponer

razones suficientes que ameritaran el distanciamiento.

Una muestra de la aplicacién del mencionado criterio jurisprudencial es la sentencia T-804
de 201273. En esa ocasién, la Sala Quinta de Revision de esta Corporacién analizé la
demanda de un magistrado que instaurd accién de tutela contra una decisién de la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que lo sanciond por la demora en un fallo
penal de segunda instancia. La Corte estimd que en ese asunto el juez colegiado demandado
al suspender al actor de su cargo, quien ostentaba un indice de egreso de 2.25 proveidos
diarios, desconocid su propia jurisprudencia, pues previamente habia archivado los procesos
contra otros magistrados que tenian mora con un promedio de produccién laboral de 1.3 o
1.6 providencias por dia. La Sala estimd la corporacién demandada no justificdé porqué
impuso una sancion a un servidor publico con mayor produccién laboral, mientras cesé el
proceso disciplinario a otros funcionarios con menor indice de egresos. Por tanto, dejo sin

efecto la sentencia disciplinaria estudiada y ordené al juez accionado sequir el precedente.

1. Esta Corporacion también ha utilizado las reglas referidas para negar el amparo. Ello ha
sucedido cuando los jueces se apartaron del precedente haciendo referencia expresa a la
jurisprudencia que utilizaron para resolver casos analogos, y expusieron razones suficientes y
validas a la luz del ordenamiento juridico, o evidenciaron supuestos facticos en el caso nuevo

que justificaron el cambio jurisprudencial. Es mas, demostraron que el precedente anterior no



resultaba valido, correcto o suficiente para resolver el asunto.

En la sentencia T-100 de 201074 la Corte avalé una decisién del Consejo de Estado que se
apartd de la forma en que contaba usualmente la caducidad de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho en actos sancionatorios expedidos en el marco de un proceso
disciplinario adelantado contra un servidor publico. La jurisprudencia del maximo tribunal
contencioso establecia de forma reiterada que el inicio del plazo extintivo de la accion era la
notificacion del acto de ejecucidon de la sancion. En contraste, en la causa del actor, la
autoridad judicial demandada fijé que el cémputo del término de caducidad comenzé con la
fecha en que se notificé las resoluciones que resolvieron la via gubernativa del procedimiento
disciplinario. El juez colegiado sustent6 su distanciamiento del precedente en que la
jurisprudencia reiterada del conteo de caducidad no era aplicable al caso del peticionario, ya
que al momento en que quedd en firme el acto sancionatorio el petente se encontraba
retirado del servicio. Para la Sala Tercera de Revision “si bien el Consejo de Estado se apartd
del precedente por él establecido respecto al término de caducidad de la accién de nulidad y
reestablecimiento del derecho para impugnar actos administrativos que imponen y dan
cumplimiento a una sancidn, lo hizo validamente, pues en la sentencia ademas de hacer
referencia al precedente en cuestion, justificd las razones por las cuales no resultaba
aplicable dicha posicién jurisprudencial”. Por lo tanto, sintetizé que la autoridad judicial

demandada no incurrié en defecto por desconocimiento del precedente horizontal.

Mds adelante, el fallo T-918 de 201075 negd el amparo del derecho a la igualdad que fue
presuntamente vulnerado por la decisién del Tribunal Administrativo de Boyacd al declarar
que los actos que desvincularon al tutelante de la Contraloria Departamental era legales, a
pesar de que en casos anteriores y similares habia declarado nulos otros actos de
desvinculaciéon. Esta Corporacién consider6 que no se configur6 el defecto por
desconocimiento del precedente, porque ese juez colegiado cambid su jurisprudencia sobre
la materia con base en las sentencias del Consejo de Estado, y en atencién a pruebas que no
tuvo en otras oportunidades, verbigracia el estudio técnico de restructuracién administrativa
que sustentd el retiro del peticionario por la supresiéon del empleo. Ademas, estimé que el

tribunal demandado sefald las decisiones previas que eran contrarias al nuevo fallo.



1. En consecuencia, el defecto por desconocimiento del precedente horizontal se configura
cuando el juez unipersonal o colegiado cambia su propia jurisprudencia, sin realizar la
referencia expresa al precedente que sirvié de sustento para resolver casos analogos y
exponer razones suficientes que ameriten el distanciamiento. Para decidir sobre Ia

procedencia de la accién de tutela por la causal estudiada es preciso:

“(i) determinar la existencia de un precedente o de un grupo de precedentes aplicables al

caso concreto y distinguir las reglas decisionales contenidas en estos precedentes;

(ii) comprobar que el fallo judicial impugnado debidé tomar en cuenta necesariamente tales

precedentes pues de no hacerlo incurriria en un desconocimiento del principio de igualdad;

(iii) verificar si el juez tuvo razones fundadas para apartarse del precedente judicial bien por
encontrar diferencias facticas entre el precedente y el caso analizado, bien por considerar
que la decision deberia ser adoptada de otra manera para lograr una interpretacion mas
armonica en relacién con los principios constitucionales, y mas favorable a la vigencia y

efectividad de los derechos fundamentales, de acuerdo con el principio pro hdmine” 76:

Por el contrario el error no se presenta siempre que el funcionario jurisdiccional reconozca y
sefale las decisiones anteriores de las que se aparta, y argumente con suficiencia los
motivos de su decisidn. Ello sucede con un manejo legitimo del precedente, labor que obliga
a que el juez i) se refiera al precedente anterior y ii) ofrezca un argumento suficiente para el

abandono o cambio de la norma jurisprudencial.

Caracterizacion del defecto sustantivo por indebida o equivocada interpretacion de la ley77.

1. La Corte en sentencia C- 590 de 2005 definié el defecto sustantivo, como el evento en que
las providencias judiciales se expiden con base en normas inexistentes o
inconstitucionales78, o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decisidon79. A partir de esta definicién, las Salas de Plena ha precisado los

supuestos en los que una decisién judicial incurre en el yerro sefalado, que consisten en:

“(i) cuando la decision judicial tiene como fundamento una norma que no es aplicable,



porque a) no es pertinente , b) ha perdido su vigencia por haber sido derogada , c) es
inexistente d) ha sido declarada contraria a la Constitucién , e) a pesar de que la norma en
cuestidn estd vigente y es constitucional, no se adecUa a la situacién factica a la cual se
aplicé, porque a la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los

expresamente sefalados por el legislador.

(ii) cuando pese a la autonomia judicial, la interpretacién o aplicacion de la norma al caso
concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacién razonable o la
aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacién contraevidente
(interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de
las partes o cuando en una decision judicial se aplica una norma juridica de manera
manifiestamente errada, sacando del marco de la juridicidad y de la hermenéutica juridica

aceptable tal decision judicial.

(iii) cuando no toma en cuenta sentencias que han definido su alcance con efectos erga

omnes.

(iv) la disposicién aplicada se muestra, injustificadamente regresiva o contraria a la

Constitucion.

(v) cuando un poder concedido al juez por el ordenamiento se utiliza “para un fin no previsto

en la disposicién”.

(vi) cuando la decision se funda en una interpretacion no sistematica de la norma, omitiendo

el andlisis de otras disposiciones aplicables al caso.

(vii) cuando se desconoce la norma del ordenamiento juridico constitucional o

infraconstitucional aplicable al caso concreto.

(vii) cuando la actuacién no esta justificada en forma suficiente de manera que se vulneran

derechos fundamentales.
(viii) cuando sin un minimo de argumentacion se desconoce el precedente judicial.

(ix) cuando el juez no aplica la excepcién de inconstitucionalidad frente a una violacion

manifiesta de la Constitucion”80.



1. En este estado de cosas, la Corte Constitucional ha afirmado que no es el juez adecuado
para interpretar las normas de rango legal, puesto que en esa materia existen los tribunales
ordinarios que se encargan de la hermenéutica del derecho legislado en su diario
quehacer81l. No obstante, el juez constitucional esta facultado para controlar la
interpretacién judicial cuando es irracional, o desproporcionada respecto de los preceptos
legales aplicables en los casos concretos, o si vulnera mandatos superiores, toda vez que el
funcionario jurisdiccional tiene vedado otorgar un sentido a la norma que desborde el campo
de razonabilidad de la ley y la Constitucion. De hecho, la justicia se administra con sujecién a
los contenidos, postulados y principios constitucionales de forzosa aplicacidn, tales como la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas, el principio de favorabilidad, pro

homine, entre otros. (Articulos 6°, 29, 228 y 230 de la Constitucién Politica)82.

1. De manera especifica, “existe defecto sustantivo en una providencia judicial cuando el
fallador interpreta una norma de manera abiertamente contraria a la [C]onstitucion, a la ley y
a los antecedentes jurisprudenciales y, por ende, la interpretacion hecha por el juez resulta
inaceptable”83. De la anterior disposicidn, el precedente constitucional ha precisado que el
“defecto sustantivo por interpretacion puede configurarse por dos motivos: primero, porque
el juez le otorga a la norma un sentido y alcance que ésta no tiene y, segundo, porque la
autoridad le confiere a la norma una interpretacién posible dentro de las varias
interpretaciones que ofrece la disposicién, pero que contraviene postulados de rango
constitucional”84. Cabe aclarar que “para que se configure el defecto material por
interpretacion no es necesario que concurran las dos razones genéricas esbozadas, pues

basta que se presente tan solo una de ellas para su estructuracion.85

1. El primero de los eventos, sucede siempre que el juez a partir de una interpretacion
irracional o arbitraria concede a la norma un alcance que ésta no tiene. La jurisprudencia de
la Corte ha entendido que “la arbitrariedad de una interpretacién surge cuando la conclusion
que el intérprete obtiene de la norma aplicada no puede derivarse del contenido de esta al

amparo de ningln método razonable de interpretacidn juridica. Se trata, como ya se ha



mencionado, de una interpretacién que tiene como Unico fundamento la mera voluntad o
capricho del juzgador”86. En estos casos, el juez constitucional tiene la obligacidn de corregir
el yerro a fin de restablecer los derechos violados por la aplicacién de un sentido carente de
plausibilidad87.

1. La segunda de las circunstancias se materializa cuando la interpretacién otorgada a la
disposicion legal es posible, pero contraviene algin contenido constitucional, aparejando la
vulneracién o el desconocimiento de los derechos fundamentales. Asi, el juez constitucional
estd en el deber de adecuar el contenido de dicha norma legal y hacerla consonante con los
fines y principios constitucionales. Obligacién que surge del principio de interpretacion
conforme de la Constitucidn, bajo el cual todo andlisis de un precepto normativo debe

realizarse en armonia con los pardmetros superiores de la Carta Politica.
La interpretacién de los pactos de desregularizacion salarial (Art. 128 C.S.T.).

1. La jurisprudencia y la doctrina han realizado una hermenéutica sobre el articulo 128 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo. En desarrollo de esa labor, han advertido que se presenta una
discusion interpretativa sobre la Gltima parte de la norma, los pactos de desregularizacién
salarial. La controversia ha versado en determinar si esos acuerdos permiten: i) excluir que
ciertos desembolsos tengan el caracter de salario, situacion determinante al momento de la
liquidacién del contrato laboral. Ello implica identificar que pagos son salario y que
consecuencia juridica acarrea restar esa naturaleza a un desembolso que en la realidad
cuenta con connotacién salarial; o ii) establecer que las sumas que son salario carezcan de
efectos prestacionales y no se computen en la liquidacién del contrato de trabajo. En
atencién a lo expuesto, la Corte precisara el concepto de salario y los elementos que lo
componen. Particularmente esbozard los limites a los acuerdos de desregularizacion salarial
y, advertird las consecuencias que tiene traspasarlos, con fin de establecer la interpretacién
constitucional de los mismos. Lo anterior se hard con base en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de justicia, ademas en la

doctrina laboral.

El concepto de salario y los elementos que lo componen.



1. El salario constituye uno de los elementos inherentes al contrato de trabajo, pues es una
obligacion que surge de la labor que realiza el empleado en beneficio del patrono. El articulo
25 de la Constitucion Nacional protege el salario, en razén de que el trabajo subordinado se
debe desempefiar en condiciones dignas y justas88. Ademas, el salario “ostenta la condicion
de principio minimo fundamental en materia laboral, segln las voces del articulo 53 de la
Carta, que se refiere a la remuneracién minima vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo” 89.

1. El Cddigo Sustantivo del Trabajo establece en su articulo 127 (Subrogado L. 50/90, art. 14)
los pagos que son salario de la siguiente forma: “Constituye salario no sélo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacién directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte,
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de
las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones”. Esta norma no establece una definicién de lo que es salario, por el contrario

sefala por medio de la enunciacion ejemplos que si tienen ese caracter.

1. Como se mostrara el punto central de la definicidn juridica de salario responde a que éste
es la retribucién que recibe el trabajador por la prestacién de sus servicios, con
independencia del nombre que se le asigne al pago. De otro lado, una ilustracién econémica
0 social va incluir todos los desembolsos o prestaciones que permiten al trabajador “atender
sus necesidades personales y familiares y para asegurar una especial calidad de vida que le
aseguren una existencia acorde con su dignidad humana”90. En esta ocasion, la Sala tratara

el salario en sentido juridico.

La Cortes Constitucional y Suprema de Justicia (Sala de Casacién Laboral) han propuesto
otorgar al salario un significado con fundamento en el bloque de constitucionalidad. El
Convenio 95 de la Organizacién Internacional del Trabajo -relativo a la proteccién del salario-,

ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1° sefala:



“El término salario significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacién o
método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacién nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que éste Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por

servicios que haya prestado o deba prestar”91

La Sala Plena de esta Corte92 ha reiterado que esa definicidn es vinculante, porque propone
la integracidon normativa del ordenamiento juridico nacional con los sistemas internacionales.
Incluso tiene rango constitucional, aunque no se encuentre expresamente en la Carta politica
de 199193, ya que hace parte del bloque de constitucionalidad. Al igual que es el resultado
de una concepcién garantista del derecho al trabajo, en la medida que dicho principio es una

base del Estado Social de Derecho.

Con sustento en lo anterior, esta Corporacion ha interpretado la normatividad interna
resaltando que “el legislador ha fijado el alcance de la nocién de salario en el articulo 127 del
C. S. T. modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, sefialando que constituye salario
no sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en
dinero o en especie como contraprestacién directa del servicio, ‘cualquiera sea la forma o
denominacién que adopte’. (...) Se trata, como ha reconocido la jurisprudencia de esta
corporacién94, de lo que ingresa real y efectivamente al patrimonio del trabajador a titulo
oneroso, como retribucién periddica y habitual por la realizacién una actividad personal y
subordinada” 95.

1. De otro lado, la doctrina ha definido el salario como “la remuneracién que se debe al
trabajador por el servicio que presta. Dentro de un contrato conmutativo, es decir, que
implica cargas para ambas partes, la patronal esta gravada principalmente con la obligacién
de pagar el salario. Esto en su aspecto juridico”96. Este concepto comprende “lo que
periddicamente recibe [el empleado], sea semanal, o por décadas (...) aquello que, aparte de
tener un sentido estrictamente monetario, implique un retribucién de trabajo y venga a

significar un mejoramiento en sus condiciones de vida”97.



1. En esta materia, la Corte Constitucional ha determinado que el congreso tiene vedado
establecer que el pago que sea retribucién del servicio del trabajador no sea salario,98
comoquiera que la cldusula general de competencias que tiene el legislador se encuentra
limitada con el principio de la primacia de la realidad sobre las formas. “Estima la Sala que es
de la competencia del legislador, dentro de la libertad que tiene como conformador de la
norma juridica, determinar los elementos de la retribucién directa del servicio dentro de la
relacion laboral subordinada, esto es, lo que constituye salario, con arreglo a los criterios y
principios ya mencionados, lo cual le impide desconocer la primacia de la realidad sobre la
forma y mudar arbitrariamente la naturaleza de las cosas, como seria quitarle la naturaleza
de salario a lo que realmente tiene este caracter”99. En contraste, ha fijado que el legislador
si podra conceder la naturaleza de salario a un desembolso que antes no contaba con dicha

connotaciénl100.

Adicionalmente, el referido principio vincula al juez laboral y a las partes del contrato de
trabajo. Esta Corte ha senalado que es “factor salarial, corresponde a la forma como se
desarrolla el vinculo laboral, y no a la existencia de un texto legal o convencional que lo
consagre o excluya como tal, pues todo aquello que recibe el trabajador como
contraprestacién directa de su servicio, sin importar su denominacién, es salario. En esta
materia, tal como lo establece el articulo 53 de la Constitucion, la realidad prima sobre las
formalidades pactadas por los sujetos que intervienen en la relacion laboral. Por tanto, si
determinado pago no es considerado salario, a pesar de que por sus caracteristicas es

retribucién directa del servicio prestado, el juez laboral, una vez analizadas las

circunstancias propias del caso, hara la declaracion correspondiente”101.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que el juez laboral evaluara si
un pago es o no salario, estudiando la finalidad del mismo102. Ello en aras de proteger al
trabajador y de aplicar el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formas. Al respecto afirmé que “con el fin de establecer si un pago es o no constitutivo de
salario, mas que a su fuente o causa debe estarse a su finalidad, pues es, a partir de ese
analisis, que es posible establecer si se relinen las caracteristicas del pago salarial y, entre
ellas, la fundamental que es la de constituir una retribucién directa del servicio”103. Esta

posicidon ha sido reiterada por la doctrina al resefiar la jurisprudencia referenciadal04.

La Sala resalta que en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, el



juez laboral no puede dejar de analizar en el caso concreto si un pago es o no salario por el
solo hecho de que formalmente no se reconozca como tal. El juez deberd estudiar las
particularidades del asunto y la finalidad de la prestacion. Este proceso es ineludible, pues el
funcionario jurisdiccional tiene la labor de proteger los derechos del trabajador dentro de los
que se encuentra recibir una justa remuneracion. Ademas, el juez ordinario tiene vedado
quitar el caracter de salario a los pagos que gocen de esa naturaleza, en la medida que él no
cuenta con sustento democratico al ocupar su cargo, ni posee la potestad de derogar o
excluir normas generales del ordenamiento juridico. Esta prohibicién se refuerza en el juez,
en razdén de que la jurisprudencia constitucional establecié ese limite al legislador al expedir

la ley.

Por estas razones, la Corte Constitucional ha manifestado que el salario es irrenunciable “y
no se puede ceder en todo en parte, a titulo gratuito ni oneroso pero si puede servir de
garantia hasta el limite y en los casos que determina la ley”, como lo dispone el articulo 142
C. S. T.. La doctrina ha prohijado esa premisa y, ha advertido que se fundamenta en la
naturaleza de las normas de orden publico que rigen las relaciones laborales105. Ademas ha
precisado que la irrenunciabilidad de la remuneracidén tiene el fin de evitar los abusos del
empleador.

1. En suma, el salario como emanacion del derecho al trabajo es una obligacién del
empleador y un derecho irrenunciable del trabajador. El elemento central de dicha institucion
es el caracter retributivo por el servicio prestado por el empleado con independencia de su
denominacion. Este ndcleo no puede ser alterado por el legislador al definirlo o regularlo;
tampoco por los sujetos de la relacion laboral cuando convienen la remuneracién, y menos

por el juez laboral al decidir el asunto sometido a su competencia.

Los pactos de desregularizacion salaria no son absolutos.

1. El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (Modificado por el art. 15 de la Ley 50 de
1990) requla los pagos que no son considerados salarios al sefialar que “[n]o constituyen

salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del



empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefar a
cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de
trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIIl y
IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes
hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como
la alimentacién, habitacién o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o

de navidad”.

1. La Corte Constitucional se ha pronunciado en sede de control abstracto sobre el articulo
128 del C.S.T. En estas ocasiones ha explicado la interpretacién que debe hacerse de la
norma en cuestion. La regla en cita establece los pagos que no tienen connotacién salarial,
porque no corresponden al concepto del mismo. Para ello, el Legislador dividié en dos partes
el articulo referido, que consisten en: i) consagrar por via de ejemplo las remuneraciones que
no constituian salario, entre las que se encuentran: a) las sumas que ocasionalmente y por
mera liberalidad recibe el trabajador del empleador; b) el dinero o cosas en especie que
entrega el patrono al empleado para que desempefie a cabalidad sus funciones; y ii) las
prestaciones sociales que se hallan consignadas en el titulo VIl y IX del C.S.T., ademas de los
pagos extralegales que se cancelan de forma habitual u ocasional y que acuerdan las partes
del contrato que no son salario, que se conocen como los pactos de desregularizacién

salarial.

1. En cuanto a lo primero, la sentencia C-710 de 1996106 estudié la constitucionalidad de la
parte inicial del articulo 128 del C.S.T. que sefiala por via de muestra los ingresos que
carecen de connotacion salarial. Para la Corte “debe entenderse que el articulo 128 se limita
a establecer que no constituyen salario las sumas que ocasionalmente, y por mera liberalidad
recibe el trabajador, y a sefalar algunos ejemplos de esos conceptos. Definicién que no

desconoce norma alguna de la Constitucién, ni impide que se pueda reclamar ante el juez



competente, el reconocimiento salarial de una suma o prestacién excluida como tal, cuando,
por sus caracteristicas, ella tiene por objeto retribuir el servicio prestado. Por tanto, la norma,

asi entendida, es constitucional”.

La doctrina ha precisado que esa seccidon de la regla referida comprende los pagos que no
son salario, los cuales pueden catalogarse en dos clases107. De una parte no constituye
salario los ingresos ocasionales que recibe el trabajador por la simple liberalidad del
empleador, verbigracia las primas, las bonificaciones, las gratificaciones, la participacién de
utilidades o excedentes de las empresas de economia solidaria. Vale aclarar que la
“ocasionalidad es lo que es opuesto a lo periddico, a lo continuo, casi podria decirse que es lo
inhabitual o sorpresivo”108. De otro lado, tampoco son salario las sumas de dinero o los
pagos en especie que el patrono entrega al trabajador con el fin de que desempene mejor
sus funciones y, que no son para el provecho de aquel, por ejemplo gastos de
representacion, los instrumentos de trabajo o los medios de transporte. Dichos desembolsos,
“son una cantidad diaria [de dinero] para cumplir ciertos actos, y particularmente el mas

importante, que es el de realizar el objeto del contrato de trabajo”109.

1. Frente a lo segundo, el articulo 128 del C.S.T. prescribe que no seran salario las
prestaciones sociales contenidas en los titulos VIl y IX del C.5.T110 que incluyen: i) el
descanso remunerado dominical o el de los dias de fiesta de caracter civil o religioso, ademas
de las vacaciones; ii) el trabajo dominical al igual que el festivo; iii) las pensiones de
jubilacion; iv) el auxilio de invalidez y v) el seguro de vida colectivo. Lo propio sucede con los
pactos de desregularizacion salarial, actos juridicos en los cuales esta Corporacion se

detendra.

La sentencia C-521 de 1995111 estudid la constitucionalidad del segundo inciso del articulo
128, que responde a: “los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando
las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie,
tales como la alimentacidn, habitacién o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de
servicios o de navidad”. En esa oportunidad, la Sala Plena consideré que los extremos de la

relacion laboral tienen la autonomia para pactar ciertos pagos extralegales que se cancelan



de forma habitual u ocasional y que no son factor salarial. Ademas, reconocié que tal facultad
es inherente al contrato de trabajo y cuenta con reconocimiento de la Constitucion. No
obstante, advirtié que la celebracion de esos acuerdos no es absoluta, toda vez que poseen
limites en cuanto a su contenido. Estos radican en que los pactos de desregularizacion
salarial no pueden lesionar derechos fundamentales del trabajador o principios

constitucionales, verbigracia el principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Esta Corporacién afirmé que “la regulacidon de las relaciones de trabajo por los aludidos
instrumentos, supone el reconocimiento constitucional de un amplio espacio para que se
acuerden entre los trabajadores y los empleadores las condiciones de la prestacion del
servicio, en forma libre y espontanea, obedeciendo al principio de la autonomia de la
voluntad, el cual tienen plena operancia en las relaciones laborales y resulta compatible con
las normas constitucionales que regulan el trabajo, en cuanto su aplicacion no implique la
vulneracion de los derechos esenciales o0 minimos de los trabajadores, regulados por éstas y
la ley”112.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia precisé que “las partes no son enteramente
libres en el momento de acordar las cldusulas de exclusién salarial previstas en el articulo
128 del CST; tales acuerdos no pueden desnaturalizar a su antojo aquellos estipendios que
por ser una retribucién directa de la prestacion personal del servicio tienen el caracter de

salario”113.

Adicionalmente, ese alto tribunal ha concluido de forma reiterada y tranquila que “cuando el
pago que recibe el asalariado tiene como causa inmediata el servicio que éste presta, o sea
su actividad en la labor desempefiada, serd salario sin que las partes puedan convenir en
sentido contrario, (...). En estos casos, cualquier cldusula que las partes acuerden para
restarle naturaleza salarial a los pagos que recibe el trabajador por esos conceptos, sera
ineficaz”114. Ante la trasgresidn de los limites de los acuerdos citados, el juez laboral debera

realizar las declaraciones respectivas.

La Sala de Casacién Laboral ha determinado que el funcionario jurisdiccional debe evaluar las
circunstancias del caso concreto, las pruebas obrantes en el expediente y la finalidad del
ingresoll5para identificar la validez de los pactos de desregularizacién salarial y verificar

que éstos en realidad no sean salario.



Un ejemplo de la aplicacion de ese criterio hermenéutico se produjo en la sentencia del
primero de febrero de 2011116, providencia en la que se determind que los gastos de
representaciéon cancelados al jugador de fltbol Jorge Agudelo por la Corporacién Deportiva
Once Caldas eran rubros constitutivos de salario, comoquiera que el equipo no demostré que
el actor de ese entonces actuara en su nombre, realizara actos que lo benefician (ya sea en
posicionamiento del mercado ademas la venta de servicios), o recibiera dichos pagos para
desempenar sus funciones de una mejor forma. La Sala de Casacién Laboral declaré ineficaz
el pacto que establecidé los gastos de representacion y los incluyd en la liquidacién del

contrato de trabajol17.

1. Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia también ha explicado que los pactos de
desregularizacion salarial recaen sobre desembolsos que son salario, empero la funcién de
esos acuerdos es quitar los efectos prestacionales del pago al momento de la liquidacion del
contrato de trabajo. Esta es una interpretacién diferente del articulo 128 del C.S.T, aunque
dicho entendimiento se ha presentado en pocas ocasiones. La Sala de Casacién Laboral “ha
seflalado que la facultad establecida en la Ley 50 de 1990 y que el demandado reclama
desconocida por el aquo, no puede interpretarse de tal forma que implique el total arbitrio de
las partes para negarle la condicidn de salario a retribuciones que por ley la tienen. Asi, ha
sostenido: ‘Estas normas, en lo esencial siguen diciendo lo mismo bajo la nueva redaccién de
los articulos 14 y 15 de ley 50 de 1990, puesto que dichos preceptos no disponen, como
pareciera darlo a entender una lectura superficial de sus textos, que un pago que realmente
remunera el servicio, y por lo tanto constituye salario ya no lo es en virtud de la disposicion
unilateral del empleador o por convenio individual o colectivo con sus, trabajadores. En
efecto ni siquiera al legislador le esta permitido contrariar la naturaleza de las cosas, y por lo
mismo no podria disponer que un pago que retribuye a la actividad del trabajador ya no sea
salario. Lo que verdaderamente quiere decir la Ultima parte del articulo 15 de la ley 50 de
1990, aunque debe reconocerse que su redacciéon no es la mas afortunada, es que a partir de
Su vigencia pagos que son ‘salario’ pueden no obstante excluirse de la base de computo para
la liguidacion de otros beneficios laborales (prestaciones sociales, indemnizaciones, etc. Este
entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe hacer, ya que aln cuando
habitualmente se ha tomado el salario como la medida para calcular las prestaciones sociales

y las indemnizaciones que legalmente se establecen en favor del trabajador, no existe ningln



motivo fundado en los preceptos constitucionales que rigen la materia o en la recta razon,
que impida al legislador disponer que una determinada prestacién social o indemnizaciéon se
liquide sin consideracién al monto total del salario del trabajador, esto es, que se excluyan
determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal
caracter. El Legislador puede entonces también -y es estrictamente lo que ha hecho-
autorizar a las partes celebrantes un contrato individual de trabajo, o de una convencién
colectiva de trabajo o de un pacto colectivo, para disponer expresamente que determinado
beneficio o auxilio extralegal, a pesar de su cardcter retributivo del trabajo, no tenga
incidencia en la liquidacién y pago de otras prestaciones o indemnizaciones. Lo que no puede
l6gicamente hacerse, ni por quienes celebran un convenio individual o colectivo de trabajo,

es disponer que aquello que por esencia es salario, deje de serlo”118.

1. Esta interpretacién es inconstitucional, en la medida que desconoce los derechos
irrenunciables del trabajador. Ademas, no cumple con el requisito de coherencia que debe

tener toda decisidn judiciall19.

De un lado, para esta Corporacién es evidente que la hermenéutica propuesta por la Sala de
Casacién Laboral significa el desconocimiento de los derechos irrenunciables del trabajador.
Lo antepuesto, porque reconocer que una suma con connotacion salarial no incide en las
prestaciones sociales y la liquidacidn del contrato de trabajo, implica quitarle los efectos
inherentes a la naturaleza de la retribucién del servicio. Ello no es otra cosa que el trabajador
renuncie a su salario, acto proscrito por el articulo 53 de la Carta Politica. La Corte Suprema
de Justicia propone que el trabajador ceda su derecho a obtener una remuneracién minima
vital y movil, proporcional a la calidad y cantidad de trabajo a través de una ficcion juridica.
Esto también conlleva a que el empleado renuncie a las prestaciones sociales a las que tiene
derecho, por las que trabajé y las que desarrollan el derecho a la seguridad social. Vale

aclarar que la irrenunciabilidad del salario abarca las consecuencias del mismo.

La Corte recuerda que los extremos de las relaciones laborales se encuentran vinculados a
los principios constitucionales y a los derechos fundamentales del trabajador, porque
aquellos no son enteramente libres al momento de acordar las clausulas de exclusién salarial

previstas en el articulo 128 del C.S.T. La sentencia C-521 de 1995 advirtié que los pactos de



desregularizacion salarial son constitucionales, siempre que no vulneren derechos
irrenunciables del trabajador. El articulo 53 de la Carta Politica establece que la
irrenunciabilidad del salario es un minimo que el trabajador no puede ceder. Por lo tanto, la
interpretacion resefiada es inconstitucional, comoquiera que afecta principios superiores y no
sigue el condicionamiento fijado por la Sala Plena de la Corte Constitucional en sede de

control abstracto.

De otro lado, la Sala de Casacion Laboral paso por alto que las decisiones judiciales deben
tener una argumentacion que se encuentre de acuerdo con las con las normas vigentes120.
En efecto, la hermenéutica propuesta por el maximo tribunal es una justificacion que carece
de correspondencia con el articulo 128 C.S.T. Particularmente, tal comprension no cumple
con el requisito de coherencia que debe tener toda sentencia, dado que carece de sentido

frente al ordenamiento juridicol21, como se mostrara a continuacion.

En primer lugar, el sentido de una decisién exige que ésta sea consistente y no vulnere regla
o principio valido del ordenamiento juridico, premisa que se desconoce al sefialar que los
pactos desalarizacion recaen sobre salario y eliminan los efectos prestacionales del mismo.
Ello sucede, porque la referida hermenéutica desatiende los articulos 53 de la Constitucién y
el 142 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que contienen la irrenunciabilidad del salario. En
efecto, la Corte Suprema se equivoca en afirmar que su entendimiento de la norma no
vulnera preceptos normativos del ordenamiento juridico, comoquiera que permite que el
trabajador renuncie a su salario y las prestaciones derivadas de éste. Ademas, la
interpretacion de ese juez de casacién es contradictoria a la legislacién laboral, puesto que la
idea de que una suma sea factor salarial es que sea computable para las prestaciones
sociales. Asi, eliminar dicha posibilidad conlleva a disminuir los beneficios al empleado y
dejar al salario sin una de sus consecuencias inherentes, es decir, restar el efecto util de las
normas. Por tanto, la regla jurisprudencial resefiada choca con referentes del ordenamiento
juridico, situacién que afecta la consistencia de la argumentacién de la Sala de Casacidn

Laboral y del ordenamiento juridico.

En segundo lugar, el sentido de un fallo judicial obliga a que la interpretacién sea coherente y
se sustente en los principios basicos del sistema de derecho, fundamento que se encuentra
ausente en la hermenéutica que considera que los pactos de desregulacién salarial recaen

sobre pagos que son salario, pero que se excluyen para efectos de la liquidacion del contrato



de trabajo. Lo antepuesto en razén a que la Sala de Casacién Laboral no presenta argumento
alguno que fundamente los efectos denunciados de los pactos de desalarizacion. Incluso, la
autonomia de las partes del contrato de trabajo no puede servir de sustento para restar los
efectos salariales de un pago que posee tal naturaleza, debido a que seria un abuso de ese
principio que se materializaria en afectar los derechos irrenunciables del trabajador. Se
subraya que no existe derecho o principio absoluto, de modo que éstos deben acompasarse y
ponderarse con los demas. Entonces, restringir la autonomia con relacién a otras normas
constitucionales es una legitima limitacién de aguel mandato de optimizacién, al grado que la
interpretacion propuesta por la Corte Suprema de Justicia no se encuentra dentro de la orbita

de aplicacién de un principio constitucional.

Por consiguiente, el articulo 128 consigna los pagos que no son salario. Admitir lo contrario y
avalar la comprensién de la norma expresada por la Sala de Casacién Laboral, seria tanto
como patrocinar estipulaciones contractuales que rifian con el ordenamiento juridico sin

ninguna consecuencia.

1. En sintesis, la Sala precisa que la interpretacién del articulo 128 contiene las siguientes

premisas:

1. Es una norma que establece por via de ejemplo los pagos que no son constitutivos de
salario, que corresponden a:“(i) los montos que la doctrina ha denominado como “pagos no
constitutivos de salario”, descritos por el articulo 128 CST, y relativos a las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacidon de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio,
ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones, como
gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes;
(ii) el descanso remunerado generado por las vacaciones o los dias no laborables; (iii) los
beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente, u
otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto

expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion,



habitacién o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad;

segun lo expresa el articulo 128 CST; y (iv) las indemnizaciones”122.

1. Las partes tienen la autonomia para estipular pagos extralegales que se cancelan de forma
ocasional o habitual y sefialar que esos no revisten la naturaleza de salarios. Estos acuerdos

seran validos ademas de eficaces siempre y cuando ese rubro no tenga connotacidén salarial.

1. El juez laboral debe evaluar si el pacto que excluye el caracter salarial de un pago es una
remuneracion al trabajador por el servicio prestado o si cuenta con los elementos
establecidos en el articulo 127 de Cdédigo Sustantivo del Trabajo, estudiando las
circunstancias de cada caso concreto, las pruebas que obran en el expediente y atendiendo a

la finalidad del ingreso.

1. La simple consagracién del pacto de desregularizacién salarial no le quita la naturaleza de

salario a un pago que tiene ese caracter.

1. En virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, el ordenamiento
juridico establecié la sancion de ineficacia a los desembolsos que siendo salarios pretenden
esconder dicha caracteristica a través de un convenio entre las partes del contrato de trabajo

0 una decision unilateral.

Caso Concreto.

1. La demanda bajo examen se fundamenta en que la providencia de la Sala Laboral de



Descongestién del Tribunal Superior de Bogota conculcé los derechos fundamentales del
demandante, por cuanto se configuré un defecto: i) por desconocimiento del precedente, al
omitir atender la jurisprudencia de la Sala Laboral de esa misma Corporacién que sefiala que
los acuerdos que quitan el caracter de salario a un pago que ostenta dicha naturaleza son
ineficaces; v ii) sustantivo por indebida interpretacion del articulo 128 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, comoquiera que el Tribunal accionado, en contravia de la Constitucién y los
derechos fundamentales del actor, acepté que un texto convencional quitara el caracter de

salario a un pago que revestia de dicha naturaleza.

1. En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte, se discute si la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota vulneré los derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad de Manuel Eduardo Fuentes Becerra al incurrir en alguna causal especial de
procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales. Esta situacién se presentd, porque
la autoridad judicial demandada avalé en sede de consulta una providencia que confirmé la
legalidad del otrosi al contrato de trabajo firmado entre el tutelante y EMERMEDICA, en el
cual se estipulé que la suma de dinero pagada al actor por concepto de gastos de movilidad
no era salario. Sin embargo, la Sala debe abordar un cuestionamiento de forma, el cual
responde a determinar si se presenta el cumplimiento del principio de subsidiariedad en las
sentencias emitidas en el grado jurisdiccional de consulta, en tanto que el petente no

sustentd la apelacion.

Luego de ello, solo en caso de que establezca que la accidn sea procedente, la Sala debera
analizar si se configuraran los defectos por desconocimiento del precedente horizontal y

sustantivo que aduce el actor.

Verificacion de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra la

providencia judicial impugnada.

1. En primer lugar, con base en las circunstancias facticas obrantes en el plenario, la Sala



considera que la cuestion que se discute indudablemente es de relevancia constitucional,
comoquiera que se encuentran en discusién derechos fundamentales de Manuel Eduardo
Fuentes Becerra como son el debido proceso y la igualdad, en el marco del proceso laboral
iniciado por el actor contra EMERMEDICA. Adicionalmente, es posible que algunos principios
minimos e irrenunciables del actor fueran vulnerados, los cuales tienen relacién con el

trabajo, una base del Estado Social de Derecho.

1. En segundo orden, con relaciéon al agotamiento de los recursos ordinarios vy

extraordinarios, la Sala debe estudiar la actividad del actor en el proceso laboral.

Con relacion a los recursos ordinarios se evidencia que la sentencia de primera instancia fue
totalmente adversa al trabajador, y éste interpuso la apelacién, empero no la sustento, por
eso, el recurso fue declarado desierto. Este hecho es indiferente para la procedencia de la
tutela si se tiene en cuenta que el actor impugnd la sentencia de consulta y ésta es una
forma diferente, independiente, ademas de excluyente de terminar el proceso laboral a la
que se produce con el tramite del recurso de apelacion. El referido grado jurisdiccional es una
etapa procesal que se activé de forma obligatoria, porque el actor fue derrotado en todas sus
pretensiones y no propuso la alzada. La Sala subraya que no puede sancionarse al sefor
Fuentes Becerra por un acto procesal que era facultativo segun la ley. Es mas, la actuacién
del tutelante puede ser considerada como una estrategia legitima de litigio. Al mismo tiempo,
con la consulta terminé el proceso del accionante, pues con la decisién atacada quedd
ejecutoriada la sentencia de primera instancia. En efecto, que se haya surtido el grado
jurisdiccional implicé que el proceso llegara a su fin de una forma diferente al tramite de
alzada (Supra 3.4.5y 3.4.6).

Frente al recurso extraordinario de casacién, la Sala precisa que el numeral segundo del
articulo 87 del Cédigo Procesal del Trabajo sefiala que esa herramienta de defensa procesal
procede contra “la sentencia de decisiones que hagan mas gravosa la situacién de la parte
que apelé de la de primera instancia, o de aquella en cuyo favor se surtid la consulta”. De ahi
que las providencias emitidas en ejercicio del grado jurisdiccional referido solo son pasibles
de casacién cuando los fallos sean mas gravosos para la entidad territorial o el trabajador

derrotado que la sentencia objeto de revisiéon o de primera instancia. Bajo estos presupuestos



los proveidos de consulta no tienen cuantia para estudiar la procedencia del citado recurso
extraordinario. En el caso concreto, la sentencia del Juzgado 18 Laboral del Circuito de
Bogota fue desfavorable en todo sentido para el actor, escenario que se confirmd con el fallo
de la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de ésta ciudad, de modo que la
autoridad judicial accionada no agravd la situacién del sefior Fuentes Becerra. De esta
manera, el estado de cosas siguid igual con la providencia del juez colegiado demandado. Por
lo tanto se concluye que el fallo de consulta no era pasible de ese medio extraordinario de

defensa judicial, comoquiera que no concurren las causales de procedencia requeridas.

Para la Sala la demanda de tutela cumple con el principio de subsidiariedad, toda vez que el
petente agoté todos los medios de defensa judicial que tenia a su disposicion, tanto los
recursos ordinarios como extraordinarios. Ademas, el actor no fue negligente al omitir
sustentar el recurso de apelacién como lo advirtieron los jueces de instancia, pues es una
estrategia legitima de litigio acceder a la consulta, en vez de la alzada, recurso que en esos

eventos es facultativo.

1. En el caso sub-examine la tutela se presentd el 28 de marzo de 2012, esto es, casi 3
meses contados a partir de la expedicion de la sentencia emitida en ejercicio del grado
jurisdiccional de consulta del proceso laboral iniciado por Manuel Fuentes Becerra, el 19 de
enero de 2013 (Folio 18 Cuaderno 3). Para la Sala se entiende cumplido el requisito de
inmediatez, en la medida que la demanda se presentd en un tiempo razonable al supuesto

factico que se alega como vulnerador de los derechos fundamentales del actor.

1. Frente al cuarto requisito, debe precisarse que en el caso concreto no se alegdé la
existencia de una irregularidad procesal, por lo que esa regla jurisprudencial no se estudiara

en esta oportunidad.

1. Asi mismo, el peticionario identificé claramente la violacién a sus derechos fundamentales

al debido proceso y a la igualdad en que el tribunal demandado encontré ajustado a derecho



la sentencia del a-quo advirtiendo que el otrosi pactado entre las partes del contrato laboral
era valido a luz de la ley, pues el ordenamiento juridico permite acordar que ciertos pagos no
se consideren salario. Para el petente esta decisién significé el desconocimiento de la
jurisprudencia de otra Sala del Tribunal Superior de Bogotd y de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, situacién que se configur6 como defecto por
desconocimiento del precedente horizontal y sustantivo. Para finalizar, éste juez
constitucional confirma que la presente accién no se eleva para enervar una sentencia de

tutela.

1. Verificadas las reglas generales de tutela contra sentencias, se procede a estudiar las
causales en sentido estricto, esto es, los defectos de relevancia constitucional que hacen
procedente la tutela contra providencia judicial, en razén de que vulneran derechos

fundamentales (Supra 3.5).

Sentencia demandada.

1. La Sala de Descongestidn Laboral del Tribunal Superior de Bogota considerd que el juez de
primera instancia del proceso ordinario acertd al sefialar que la prima de movilidad
reconocida por EMERMEDICA no constituia salario. Para la autoridad judicial accionada, esta
determinacién se sustentd en que los articulos 127 y 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
permiten a las partes del contrato de trabajo “realizar pactos con el fin de determinar las
sumas de dinero que deben ser tenidas en cuenta por el empleador como salario, para ser
incluidas en la liquidacién de prestaciones sociales, aportes a salud y pensién, y demas
sumas de dinero que se vean afectadas por tal definicion”. El juez colegiado aplicé esa regla
a las circunstancias del proceso de la siguiente forma: “examinando el expediente se
encuentra que a folios 76 y 82 del expediente se encuentran dos Otro Si (sic) al contrato de
trabajo pactado entre las partes, en los cuales se establece el pago de una de dinero por
conceptos de gastos de movilizacidn. En esos documentos se pactdé que la suma de dinero
devengada bajo ese concepto no corresponde a salario, y por tanto no sera tenida en cuenta

para realizar la liquidacién de las prestaciones sociales del trabajador”.



Ademas, el Tribunal advirtié que ese convenio era valido, porque se pacté de forma expresa
una suma de dinero que no estaba incluida en lo que se acordé como salario en el contrato
de trabajo. De esta manera, resalté que en el expediente se encontraban dos otrosi que
excluian del salario el pago de movilizacién. Por ende, la existencia de tales acuerdos eliminé

la naturaleza de retribuciéon del servicio a esas sumas canceladas al petente.

Asi mismo, la Sala Laboral de Descongestion fundamentoé la facultad que tienen los extremos
de la relacioén laboral para fijar sumas de dinero que hacen parte del salario con la siguiente
jurisprudencia del maximo dérgano de la jurisdiccion ordinaria laboral: “No obstante, no esta
de mas precisar que el articulo 128 del C.S.T., modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de
1990, consagra los pactos de desalarizacion, estableciendo que no compone salario los
beneficios, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario.
Ciertamente dicha norma exige un acuerdo expreso, lo que no quiere decir que se requiere
férmula sacramental o escrita, porque nada impide que el pacto expreso pueda ser verbal.
En consecuencia, no solo el medio probatorio escrito sirve para acreditar la voluntad patente
de los contratantes, sino también son validas otras formas como los testigos o la confesidn,
siempre y cuando de ellas se derive que existid el convenio por el cual se pretende derivar el
caracter de no salarial de determinado beneficio extralegal. El espiritu del articulo citado es
la certeza de la existencia del acuerdo de voluntades, en cuanto a la naturaleza salarial 0 no
de determinado privilegio extralegal, lo cual se encuentra demostrado en el presente proceso
para el caso de la prima extralegal que se discute. Asi, mediante el interrogatorio de parte al
accionante, éste reconoce que en su calidad de gerente y representante legal ordend para
todos los trabajadores de la demandada, incluido él mismo, el pago de la prima extralegal sin
incluirla como factor salarial, con lo cual resulta claro que el demandante era consciente y

por demas aceptd, el caracter no salarial del beneficio”123.

Defecto por desconocimiento del precedente horizontal: La Sala Laboral de descongestién del

Tribunal Superior de Bogotd no atendid la jurisprudencia de otra Sala de esa Corporacién.

1. Como se sefial6 anteriormente, el defecto por desconocimiento del precedente se presenta
cuando el juez colegiado o unipersonal se aparta de sus decisiones o de la jurisprudencia del

tribunal de cierre de su jurisdiccién o del distrito judicial respectivo. Por ello deben analizarse



si se presenta una vulneracién de los derechos fundamentales del actor por no atender el
precedente horizontal (Supra 4.3). De la lectura de los argumentos planteados en la
sentencia objeto de estudio, la Sala encuentra que el fallo del Tribunal demandado incurrié
en la causal de procedencia de la accién de tutela contra sentencias, por desconocimiento
del precedente judicial en la medida que desconocié las normas jurisprudenciales de otra
Sala de la misma corporaciéon y omitié presentar los argumentos suficientes para ello, tal

como se vera a continuacion.

1. En primer lugar la Sala observa que sobre los pactos de desregularizacidn salarial existe
un precedente reiterado en sentencias previas de la Sala Laboral Tribunal Superior de
Bogota. En efecto, las providencias del 12 de agosto de 2009124 y del 23 de marzo de
2010125 decidieron de forma contraria casos idénticos al que resolvié la autoridad judicial
demandada. Los fallos referidos analizaron los recursos de apelacién interpuestos por
trabajadores de la empresa EMERMEDICA, quienes solicitaron que el gasto de movilizacion
fuera tenido en cuenta en la liquidacion del contrato de trabajo, puesto que era un pago que
constituia salario. Vale aclarar que en esas ocasiones, la entidad accionada pacté varios
otrosi con los demandantes, en los que se obligd a pagar esa prima de forma mensual, suma
mayor al salario devengado. En ambos procesos, EMERMEDICA sustenté su defensa en que el
pago de movilizacidon no era una remuneracién directa de los servicios prestados por los
actores. Para esa compafiia dicho rubro tenia la finalidad de garantizar que el profesional en
medicina se desplazara de forma segura, comoda y adecuada de su residencia al sitio de

trabajo.

Las dos providencias identificaron el mismo problema juridico, el cual correspondié a
determinar si la prima de movilizacién constituia salario126. La Sala Laboral sefialé en esas
oportunidades que “si bien no se desconoce la libertad con que cuentan las partes de la
relacion laboral para estipular pagos no constitutivos de salario en los términos que
establece el articulo 128 del C.S.T., también es claro que tales acuerdos no pueden recaer
sobre elementos que si son salarios por expresa disposicién legal, ya que en tales casos
dicho pacto resulta ineficaz”127. En cada ocasion, el Tribunal Superior de Bogotad concluyé
con base en las pruebas del proceso que el gasto de movilizacién tenia la connotaciéon de

salario, segun los siguientes argumentos:



i. En la sentencia del aflo 2009, el juez colegiado adujo que el manual de funciones de la
institucién accionada establecié que los actores de ese entonces debian cumplir con turnos
asignados por la planilla de programacién central. En dichas jornadas laborales, EMERMEDICA
suministraba los insumos necesarios para que los profesionales de la salud prestaran los
servicios médicos domiciliarios, por ejemplo motos, vehiculos y ambulancias128. Por ello, la
Sala Laboral estimé que “si la demandante para cumplir con su labor debia sufragar suma
alguna de transporte, como auxilio para gastos de movilizacién, que estarian destinados
‘exclusivamente’ a garantizar el traslado de la demandante de su residencia a su lugar de
trabajo y viceversa, ya que tal suma desborda con creces el alcance que se le quiere
imprimir”129, al punto que no podian considerarse que los gastos de movilizacion tuviesen la
finalidad alegada por el empleador. Entonces, acudid al principio de la primacia de la realidad
sobre las formas con el fin de eliminar los efectos del otrosi pactado entre las partes del
contrato laboral y concluir que la prima de movilizacién era un pago con connotacién

salarial.

i. En el fallo del afio 2010, el Tribunal Superior de Bogota130 recalcé la desproporcionalidad
que existié entre el pago de movilizacién y el salario, pues aquel era mucho mayor que éste.
Ademas a partir del estudié del objeto social de la compafia y del clausulado de los contratos
de trabajo131, precis6 que EMERMEDICA puso a disposicién de sus trabajadores vehiculos,
motos y ambulancias para que movilizaran al personal a los lugares en que se debia prestar
el servicio médico. De ahi que, “no resulta concebible entender el por qué reconocia a los
demandantes suma igual o en ocasiones muy superior a su salario, como auxilio de gastos de
movilizacidn que estarian destinados ‘exclusivamente’ a garantizar el traslado de los actores,
cuando Emermédica S.A. para cumplir con su objeto social, contaba con los vehiculos
necesarios para el traslado de sus trabajadores”132. En tal virtud, declard ineficaz el otrosi
firmado por los extremos de la relacién laboral, conforme obligaba el principio de la primacia

de la realidad sobre las formas.

En ambos casos la Sala Laboral adujo, con base en las pruebas del proceso, el objeto social
de la compafia accionada y los contratos de trabajo, que la prima de movilizacién si
constituia salario, porque la entidad suministraba todos los medios para que el personal

médico cumpliera con sus labores. Asi ese pago solo podia entenderse como remuneracion



del servicio prestado. Por tanto existe un precedente de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota que sefiala que los pactos de desregularizacién salarial solo son validos si no
constituyen salario en la materialidad, conclusién a la que arribé el juez analizando las
circunstancias del caso y determinando si el pago adicional es resultado de la prestacién
directa del servicio. Ademas advirtié que el funcionario jurisdiccional declarara ineficaz los

pactos referidos cuando incumplen esa restriccién.

1. En segundo lugar, la Sala considera que la autoridad judicial accionada conculcd los
derechos fundamentales del peticionario al debido proceso y a la igualdad, al omitir la
aplicacién del precedente configurado por otra Sala de esa corporacién. La regla
jurisprudencial resefiada debia ser acatada y aplicada por la autoridad accionada, pues esta
se construyé a partir de hechos similares a los planteados por el actor dentro de la misma
corporacién judicial. Es mas, los procesos que dieron origen al precedente y el asunto que
estudia la Corte tienen los mismos supuestos facticos que consisten en que EMERMEDICA
celebrd con sus trabajadores otrosies al contrato laboral con el fin de sefialar que los pagos
de movilizacién no eran constitutivos de salario. En contraste, solo cambian los demandantes
del trdmite. La sentencia demandada nada dijo sobre esa identidad. Esta fuente de derecho
era obligatoria para el asunto que fue sometido a la competencia del Tribunal Superior de
Bogotd, debido al principio de igualdad y de confianza legitima, que sujeta al juez a sus

decisiones previas.

Se subraya que dicho deber de aplicaciéon de precedente de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota se extiende a las Salas de Descongestidon de esa Corporacién (Supra
4.2.1.1) porque: i) éstas hacen parte del mismo juez colegiado, de modo que su obligacién de
aplicar y conocer la jurisprudencia es igual a la de todo funcionario jurisdiccional del distrito
judicial; ii) atacar el problema de la congestion judicial con la creacion de nuevas Salas de
decisién, no puede significar la vulneracion de otros principios constitucionales como la
igualdad, la confianza legitima, la buena fe y la seguridad juridica; vy iii) la Sala Laboral de
Descongestién cumple la funcién de unificar jurisprudencia en el distrito judicial de Bogota, al
punto que tiene el deber de generar, en compafia de las otras Salas del Tribunal de esa

ciudad, reglas juridicas claras, precisas ademas de coherentes para el ordenamiento juridico.



Por lo tanto, el juez demandado debid tomar en cuenta las decisiones anteriores de otra sala
de la corporacién a la que pertenece, toda vez que ese precedente se construyd con

fundamento en hechos similares al asunto bajo estudio.

1. En tercer lugar, la Sala Laboral de Descongestién del Tribunal Superior accionado no
mostrdé argumento alguno para fundamentar la separacién del precedente horizontal, pues ni
siquiera hizo menciéon a éste. La autoridad judicial demandada se limité a verificar la
existencia escrita del acuerdo dentro del plenario, actividad que significa el desconocimiento
del precedente elaborado por el mismo Tribunal que forzaba a analizar si el otrosi celebrado

entre las partes del contrato de trabajo en realidad tenia la naturaleza de salario.

El juez colegiado accionado Unicamente referencié la sentencia del 29 de julio de 2009
proferida por la Corte Suprema de Justicial33. Para la Sala la autoridad judicial demandada
realizd6 un manejo inadecuado del precedente del maximo drgano de la jurisdiccién ordinaria,
puesto que la parte del fallo que usé es una obiter dicta y no la ratio decidendi. En esa
ocasion, la Sala de Casacion Laboral estudié el caso de una persona que presté sus servicios
como gerente de la Cooperativa Alianza LTDA. El censor devengd catorce salarios al afio, ya
que la empresa pagaba a los trabajadores una prima extralegal de un sueldo adicional al afo.
Esta prerrogativa se pagd de manera ininterrumpida, sin que expresamente se dispusiera
que este valor no constituyera salario. La demandada del proceso ordinario, a la terminacion
del contrato, no cancelé dicha prima ni la tuvo en cuenta como factor salarial para calcular la
liquidacion. El actor pretendié que se concediera la prima extralegal y que se incluyera en la

liquidacién, dado que constituia salario.

La Corte Suprema de Justicia planted los siguiente problemas juridicos: “(i) Si la prima
extralegal otorgada unilateralmente por parte de la demandada se debia reconocer por
semestre cumplido o proporcionalmente; (ii) Si la prima extralegal reconocida
unilateralmente por parte de la demandada constituye factor salarial, partiendo de la base
que el demandante ocupaba el cargo de gerente representante legal de la demandada,
encargado en ese entonces de direccional los linimientos (sic) administrativos de la
demandada. Y que ademas, desde un principio el consejo directivo de la demandada le hizo

saber que la prima de servicio extralegal no era salario, asi fue que el actor en sus



actuaciones no le dio el caracter de factor salarial a dicha prerrogativa, tanto en los pagos

que efectud a otros trabajadores como los que hizo a si mismo”134.

Ante esos interrogantes, la Sala de Casacién respondié que: “Toda prerrogativa extralegal
que supera los minimos derechos y garantias se debe ajustar a los presupuestos facticos que
la sustentan y le dan origen, maxime en el caso sub examine donde proviene de un acto
unilateral del empleador (...)el mismo actor confesé que en su calidad de Representante
Legal solo ordenaba cancelar la prima extralegal cuando se cumplia el periodo completo, y
que en los casos que no se cumplia dicho supuesto no se pagaba, lo cual se ratifica con
liguidaciones efectuadas a otros empleados en el periodo que el actor ejercia como gerente.
(..)Basta lo anotado, para colegir que el actor no tenia derecho a la prima extralegal
reclamada, por no haberse causado a la terminacion del contrato. En consecuencia, resulta
irrelevante el estudio de las otras acusaciones, como por ejemplo si el beneficio era o0 no
factor salarial, puesto que al no haber nacido, ninguna incidencia podia tener en el pago de la

liquidacién final, sin perjuicio de que fuere salario”135. (Subrayado por fuera del texto)

Por tanto la ratio decidendi de la providencia citada por la Sala de Descongestion del Tribunal
Superior de Bogota no fue revisar la validez de los pactos establecidos en la relacién laboral,
con fundamento en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo o decidir si la prima
extralegal era o no salario a los ojos del articulo 127 del mismo compendio normativo. Lo que
fue determinante para el fallo es que las prestaciones extralegales requieren para su
causacién el cumplimiento de sus requisitos, cosa que no acontecid en esa decision. La cita
que utilizé el juez colegiado demandado referencia la informalidad de los pactos de
desregularizacién salarial para su existencia, precision que corresponde a un dicho al pasar

que no tiene relacién directa con el sentido de la decision.

Adicionalmente, la propia Sala de Casacion Laboral aclard esa premisa sefialando que “debe
entenderse ldgicamente bajo la premisa de que se trata de un beneficio, prima extralegal,
sobre el que se pueden celebrar acuerdos de desalarizacién de conformidad con el articulo
15 de la ley 50 de 1990, porque situacion diferente seria si estuviéramos hablando de pagos
0 compensaciones directas del servicio prestado, sobre los que no resulta viable celebrar
este tipo de pactos, como por ejemplo las comisiones que por ley son salario, independiente
de que se cancelen mensualmente o en periodos mas largos”136. Incluso la obiter dicta de

ese fallo sefialé que los pactos establecidos en el articulo 128 del compendio del trabajo no



son validos cuando son una remuneracién del servicio prestado, asi se pacten de forma
expresa. Esta premisa se encuentra en armonia con el precedente de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota que no fue aplicado por la autoridad judicial accionada y que lo

obligaba a estudiar en la materialidad si el otrosi tenia connotacién de Salario

1. En sintesis, la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de Bogota incurrié en
defecto por desconocimiento del precedente horizontal, porque no atendié la jurisprudencia
de la Sala Laboral de esa Corporacién sobre la validez de los pactos de desregularizacién
salarial, sin que haya realizado referencia expresa al precedente que sirvié de sustento a
dicho juez colegiado para resolver casos andlogos, ni expuso las razones suficientes que
ameritaron su distanciamiento.

Defecto sustantivo: La Sala Laboral de descongestion del Tribunal Superior de Bogota

interpretd de forma indebida del articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

1. Conforme a lo verificado en el expediente, la Sala encuentra que el argumento central que
utilizé la Sala de Descongestion Laboral del Tribunal Superior de Bogota para negar las
pretensiones del actor se reducen a que en el expediente existe un pacto expreso que
establecié que los gastos de movilizacion no eran salario. Este acuerdo es el resultado de la
aplicacion de las facultades conferidas a los extremos de la relacidn laboral por los articulos
127 y 128 del C.S.T.

1. La Sala sefiala que una de las formas en que se configura el defecto sustantivo por
indebida interpretacion acaece cuando la hermenéutica otorgada a la disposicion legal es
razonable, pero contraviene algun contenido constitucional aparejando la vulneracion o el

desconocimiento de los derechos fundamentales.

1. Esta Corporacién sefialé que el entendimiento adecuado y constitucional del articulo 128



del C.S.T responde a que (Supra 7.2): i) establece las sumas que no son salario, entre ellas
los pactos desregularizacion salarial; ii) las partes tienen la autonomia para estipular pagos
extralegales que se cancelan de forma habitual u ocasional y sefalar que esos no revisten la
naturaleza de salarios. Estos acuerdos serdn vdlidos ademads de eficaces siempre y cuando
ese rubro no tenga connotacidn salarial; ii) el juez laboral debe evaluar si el pacto que
excluye el caracter salarial de un pago es remuneracion al trabajador por el servicio prestado
0 si cuenta con los elementos establecidos en el articulo 127 de Cddigo Sustantivo del
Trabajo, estudiando las circunstancias de cada caso concreto, las pruebas que obran en el
expediente y atendiendo a la finalidad del ingreso; ii) la simple consagracién del pacto de
desreqgularizacion salarial no quita la naturaleza de salario a un pago que tiene ese caracter;
y iii) en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, el ordenamiento
juridico establecié la sancion de ineficacia a los desembolsos que siendo salarios pretenden
esconder dicha caracteristica a través de un convenio entre las partes del contrato de trabajo

0 una decision unilateral.

1. Para la Corte el juez colegiado concedié una indebida interpretacién al articulo 128 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, dado que otorgd un entendimiento posible a dicha disposicién
legal, empero dicha comprensién desconoci6 el principio de la primacia de la realidad sobre

las formas y los derechos irrenunciables del sefior Manuel Eduardo Fuentes Becerra.

La Corte estima que es razonable entender que el articulo Ibidem sefiala que los pactos de
desregularizacion salarial tienen efectos juridicos cuando las partes del contrato de trabajo
asi lo acuerden. No obstante, esta hermenéutica es contraria a la Carta Politica, ya que
afecta normas constitucionales con las cuales debe acompasarse. Ello es el resultado de la
aplicacién del principio de interpretacién conforme de la Constitucién, bajo el cual todo
analisis de un precepto normativo debe realizarse en armonia con los parametros superiores.
La C-521 de 1995 advirtidé que lo acuerdos de exclusidn salarial no pueden servir de excusa

para vulnerar derechos irrenunciables de los trabajadores.

En este estado de cosas, la Sala de descongestion Laboral del Tribunal Superior de Bogota al

comprender que el otrosi pactado entre EMEREDICA y el actor era vélido por la simple



consagracion expresa del mismo, desconocié el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas, porque no evalué si materialmente la prima de movilizacién constituia salario.
Asi, estimé que prevalecia un escrito suscrito entre las partes del contrato de trabajo que la
manera en que se desarrollé en la practica la relacién laboral. El juez accionado renuncid a su
deber de establecer si ese pago en realidad tenia la connotacién de salario, revisando si era
retribucién del servicio y la finalidad de éste. Como consecuencia, esa hermenéutica implicé
que la autoridad judicial demandada no aplicara el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y verificara si la suma de dinero estudiada era salario. Al mismo tiempo, ese pacto
de desalarizacidon versé sobre derechos irrenunciables del trabajador, pues el acuerdo llevé a
que no se considerara como salario un pago que tenia esa caracteristica y que no tuviese los
efectos prestacionales del mismo. Asi, el actor renuncié sin tener facultad para ello a obtener
una retribucién minima, vital y mévil, proporcional a la labor desempefada y de acuerdo con

la calidad asi como la cantidad ejecutada.

Adicionalmente, la interpretacion de la autoridad judicial demandada otorgd poder ilimitado
al empleador de establecer que cualquier pacto de exclusion salarial era valido con el solo
acuerdo. Esta hermenéutica vulnera la Constitucion, en la medida que el otrosi firmado por
los extremos de la relacién laboral tiene limites en los derechos irrenunciables del trabajador.
Tales como que, las partes del contrato de trabajo no pueden quitar la naturaleza de salario a
un pago que posee esa caracteristica. Esta premisa es una restriccion legitima al principio de

autonomia en esta clase de negocios juridicos.

Por tanto, el Tribunal demandado incurrié en defecto sustantivo por indebida interpretacién
del articulo 128 de C.S.T. al entender que los pactos de desregularizacion salarial tienen
validez por su simple consagracién y que su contenido es ilimitado en cuanto que son el

desarrollo de la autonomia contractual del empleador y el trabajador.

1. Como resultado de las anteriores consideraciones, esta Sala revocara las decisiones
proferidas por las Salas de Casacién Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, que
denegaron el amparo constitucional, y en su lugar, concederd la proteccién de los derechos
fundamentales invocados. Para tutelar el derecho al debido proceso y a la igualdad del sefior

Manuel Eduardo Fuentes Becerra, se dejard sin efecto la sentencia proferida por la Sala



Laboral de Descongestién del Tribunal Superior de Bogota del 19 de enero de 2012, y se le
ordenard emitir un nuevo fallo en el que se tenga en cuenta el precedente horizontal sobre
los pactos de desregularizacién salarial, al igual que la interpretacién del articulo 128 C.S.T.

establecida en la presente providencia.

1. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Octava de
Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el 17 de abril de 2012, por la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, que confirmé el fallo emitido el 24 de mayo de 2012 por la
Sala de Casacion Penal de esa Corporacion que negé el amparo, y en su lugar CONCEDER la

tutela de los derechos al debido proceso y a la igualdad de Manuel Eduardo Fuentes Becerra.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia proferida por la Sala Laboral de Descongestién del
Tribunal Superior de Bogotd del 19 de enero de 2012 en el proceso ordinario laboral
promovido por Manuel Eduardo Fuentes Becerra contra EMERMEDICA S.A. En consecuencia,
el Tribunal accionado deberd emitir un nuevo fallo en el que se tenga en cuenta el
precedente horizontal sobre los pactos de desregularizacién salarial, al igual que la

interpretacion del articulo 128 C.S.T. establecida en la presente providencia.

Tercero.- LIBRESE la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para

los efectos alli contemplados.
Copiese, notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y cimplase,

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA



Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

ALEXEI JULIO ESTRADA

Magistrado

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALEXEI JULIO ESTRADA

A LA SENTENCIA T-1029/12

Referencia: Expediente T-3511909

Accidn de tutela instaurada por Manuel Eduardo Fuentes Becerra contra la Sala Laboral de

Descongestién del Tribunal Superior de Bogota.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Con el acostumbrado respeto, el suscrito Magistrado disiente de la decision mayoritaria
adoptada en el proceso de la referencia, mediante la cual se dejé sin efectos la sentencia

proferida por la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de Bogota el 19 de



enero de 2012 en el proceso ordinario laboral promovido por Manuel Eduardo Fuentes
Becerra contra EMERMEDICA S.A.

Las razones de mi disentimiento son dos: En primer lugar considero que en este caso no
estaba presente el requisito de subsidiariedad indispensable para la procedencia de una
accion de tutela promovida contra una providencia judicial, pues la apoderada del actor apeld
el fallo emitido en primera instancia en el proceso ordinario laboral pero omitié sustentarlo,
razon por la cual no se cumplié la condicidn exigida de manera pacifica y reiterada por parte
de la jurisprudencia constitucional, en el sentido que la tutela sélo procede cuando se han
agotado los recursos ordinarios y en ciertos casos los extraordinarios contra la providencia

judicial atacada en sede de tutela.

En segundo lugar considero que en este caso diferia de los precedentes en los cuales se ha
seflalado que las salas de un tribunal estdn vinculadas por el precedente horizontal porque la
Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de Bogota esta conformada por jueces

distintos a los de la Sala Laboral del mismo Tribunal.
Fecha ut supra.

ALEXEI JULIO ESTRADA

1Segun el diccionario de la real academia de la lengua el concepto otrosi tiene dos
definiciones: “1. adv. c. ademads. U. m. en leng. Juridico; 2. m. Der. Cada una de las peticiones

0 pretensiones que se ponen después de la principal”.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia del 28 de julio 2009 rad.
35579.

3Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd Sala Laboral, Sentencias del 12 de agosto
de 2009 M.P Martha Ruth Ospina Gaitan, rad. 110013105027200800131-01; y del 26 de
marzo de 2010 M.P Jorge Luis Quiroz Alemdn, rad. 110013105028200900310-01



4Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral sentencias del 12 de agosto de 2009 M.P Martha
Ruth Ospina Gaitan, rad. 110013105027200800131-01 y del 26 de marzo de 2010 M.P Jorge
Luis Quiroz Aleman, rad. 110013105028200900310-01

5Demanda de tutela folio 12 cuaderno 2.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral; M.P. Eduardo Lépez Villegas,
Referencia: Expediente No. 35579, Acta No. 29, sentencia del 28 de julio de dos mil nueve
(2009).

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral sentencias del 6 de septiembre de
2010, M.P. Cesar Julio Valencia Copete, radicado 68001-22-13-000-2009-00636-01; del 25 de
octubre de 2010 radicado 11001-01-03-000-2010.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral sentencias del 24 de marzo de de
2010 M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderdn, radicaciéon 27697 acta No 09; del 27 de julio de 2010
M.P Francisco Javier Ricaurte Gémez, radicado 29143 Acta 26; del 16 de junio de 2010 M.P.
Luis Javier Osorio Lépez, radicado 28629 Acta. 20; En el mismo sentido, la Sala de Casacidn
Civil de esa Corporacién en las providencias: del 13 de septiembre de 2010 M.P César Julio
Valencia Copete radicado. 5451822080002010-00023-01; del 4 de octubre de 2010 M.P.
Pedro Octavio Munar Cadena, radicado T-110010203000201001610-00.

9 M.P. José Roberto Herrera Vergara, radicado 8426.

10 M.P. Luis Javier Osorio Lopez, radicado 27325.

11 M:P Isaura Vargas Diaz, radicado, 19475.

12Al respecto el actor menciond la sentencia C-836 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

13 Sentencias T-553 de 2012 M.P Luis Ernesto Vargas Silva, T-179 de 2003, MP: Clara Inés
Vargas Hernandez; T-620 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis; T-999 de 2001, MP: Rodrigo
Escobar Gil; T-037 de 1997, MP: Hernando Herrera.

14 Sentencia T-213 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

15 Sentencia T-053 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



16 Sentencias T-808 de 2007 MP: Catalina Botero Marino, T-821 de 2010 M.P Nilson Pinilla
Pinilla y T-513 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

17Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones

gue consagre la ley.
18 Sentencia C-968 de 2003 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
19 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

20Sentencias C-090 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, C-968 de 2003 M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez, y C-070 de 2010 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En sede de
control concreto podemos encontrar los fallos T-848 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, T-389 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto y T-364 de 2007 M.P. Jaime Araujo

Renteria .

21 Sentencias C-055 de 1993 MP José Gregorio Hernandez y C-583 de 1997 MP Carlos
Gaviria Diaz y C-968 de 2003 M.P.

22 Sentencia C-090 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
23Sentencia SU-962 de 1999 M.P. Fabio Morén Diaz.

24Procedencia de la consulta. Ademas de estos recursos existird un grado de jurisdiccién
denominado de “consulta”. Las sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente
adversas a las pretensiones del trabajador, serdn necesariamente consultadas con el
respectivo tribunal del trabajo (hoy tribunal superior del distrito judicial, Sala Laboral) si no
fueren apeladas. También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando

fueren adversas a la Nacién, al departamento o al municipio.
25Sentencia C-090 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett
26 Sentencia C-968 de 2003 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
27Sentencia T-364 de 2007 M.P. Jaime Aradjo Renteria

29Sentencia SU-962 de 1999 M.P. Fabio Morén Diaz y T-842 de 2002 M.P. Marco Gerardo



Monroy Cabra.
30Sentencia T-364 de 2007 M.P. Humberto Sierra Porto
31Sentencia C-968 de 2003 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

32 Articulo 62. diversas clases de recursos. <Articulo modificado por el articulo 28 de la Ley
712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Contra las providencias judiciales procederan
los siguientes recursos. 1. El de reposicién; 2. el de apelacidén; 3. el de suplica. 4. el de

casacion; 5. el de queja; 6. el de revision; 7. el de anulacion.

33Sentencia T-389 de 2006 M.P. Humberto Sierra Porto y T-364 de 2007 M.P. Jaime Aradjo

Renteria.
34M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
35Sentencia C-590 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

36La mencionada regla interpretativa se utilizé en las providencias T-449 de 2004 M.P.
Rodrigo Escobar Gil; T-386 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-581 de 2011 y
Auto 111 de 2012 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

37Sentencias SU-962 de 2009 M.P. Fabio Morén Diaz y T-364 de 2007 M.P Jaime Araujo

Renteria

38Sentencia T-389 de 2006 M.P. Humberto Sierra Porto.
39Sentencia T-553 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
40lbidem.

41Sentencia T-112 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
42Sentencia T-638 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

43Sentencias SU-047 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz, SU-120 de 2003 M.P. Alvaro Tafur
Galvis y T-292 de 2006 M.P. Manuel Cepeda Espinosa.



44 Sentencias SU-047 de 1999, y las sentencias C-131 de 1993 M.P. Alejando Martinez
Caballero y C-037 de 1996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En los primeros pronunciamientos,

la Corte se refirid a la ratio decidendi como cosa juzgada implicita.
45Sentencia T- 1317 de 2001 M.P. Rodrigo Uprimmy Yepes.

46Sentencia T-525 de 2010 y T-100 de 2010 MP Juan Carlos Henao Pérez.
47Sentencia T-698 de 2004 M.P Rodrigo Uprimny Yepes.

48Sentencia C-634 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

49Sentencia T-683 de agosto de 2006. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-656 de 2011
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

50Sentencia T-698 de 2004 M:P. Rodrigo Uprimny Yepes

51Sentencia C-836 de 2001M.P. Rodrigo Escobar Gil. En esa oportunidad la Sala Plena de
esta Corporacion expuso: “La igualdad, ademas de ser un principio vinculante para toda
actividad estatal, estd consagrada en el articulo 13 de la Carta como derecho fundamental de
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la igualdad de proteccién y trato por parte de las autoridades. Sin embargo, estas dos
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lo tanto, en lo que respecta a la actividad judicial, la igualdad de trato que las autoridades
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de la ley.”

52Sentencias T-698 de 2006 M.P: Rodrigo Uprimny Yepes y T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio

53Sentencia T-112 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
54M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

55Esta posicion se reiterd en la sentencia T-918 de 2010 M.P. Luis Ernesto vargas Silva.



57Ibidem.

58M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

59M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

60Sentencia T-918 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

61Perelman, Chaim, La légica Juridica y la nueva retérica, Ed. Civitas, 1980 Pag. 214.

62Moral Soriano Leonor; El precedente judicial; Ed Marcial Pons ediciones juridicas y
sociales, Madrid 2002, Pag. 129

63lbidem Pag. 148.
64lbidem Pag. 146.

65Taruffo Michele, Precedente ed esempio nella decisiones giudiziaria, en Revista Trimestrale
di Distrito e Procedura Civil 1994 Pag. 26

660p.cit, Moral Soriano Leonor; El precedente judicial, Pag.130.

67Aarnio,Aulis; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica; p.
126; Lépez Guerra, Luis; La Creacién Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado
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68 Op.cit., Moral Soriano Leonor; El precedente judicial, Pag. 145y 146

69L6pez Medina Diego Eduardo, Interpretaciéon Constitucional, Escuela Judicial Rodrigo Lara

Bonilla.
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71M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
72Sentencias T-330 de 2005 y T-698 de 2004.
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sustantivo pueden consultarse, entre otras, las sentencias SU-1185 de 2001 M.P: Rodrigo
Escobar Gil, T-164 de 2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-604 de 2009 M.P. Mauricio
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