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Asunto: Respuesta a solicitud de concepto. Radicado No. 1-2016-32361.
Respetada doctora Ramirez:

Esta Direccion recibio la solicitud del asunto, en la que requiere la emisién de ur concepto -
sobre el planteamiento transcrito a continuacion, de acuerdo con los hechos descritos en el
mencicnado escrito:

“En consecuencia, le solicitamos respetucsamente, su concepto en relacion con la
legalidad del nombramiento de la sefiora Juliana Diez Franco, teniendo en cuenta que a
la luz del Decretc 2484 de 2014, (...) cumplia con los requisitos exigidos, pero como en
el momento del nombramiento no se habia ajustado el manual de funciones por parte de
la Fuga se ha entendido que NO cumplia, no obstante que no hay duda de cara af
contenido de este Decreto, que tenga las competencias académicas para el ejercicio del
cargo, de haber ajustado la FUGA el manual de funciones y de compelencias laborales,
para el momento del nombramiento y haberse adoptado, ef concepfo de las
equivalencias de los nucleos basicos del conocimiento (NBC), que contienen las
disciplinas académicas o profesionales, segun la clasificacion en el Sistema Nacional de
informacion de la Educacion Superior (SNIES), como se sefala en el Decreto 2484 de
2014, a si las cosas, los requisitos aportados para la posesion de la sefiora Diaz Franco,
no solo hubieran sido suficientes sino que excedian lo requerido en las equivalencias,
segun los términos y condiciones establecidas en el articufo 4° del Decreto 040 de 2012,
que cita la resolucion No. 091 de 5 de julio de 2012, que modifica el Manual Especifico
de Funciones y Competencias Laborales para la Fundacion Gilberto Alzate Avendario.”.

Previamente a abordar el analisis del tema, resulta procedente sefialar que el articulo 34 del
Decreto Distrital 654 de 2011, en relacion con la solicitud de conceptos juridicos a la
Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota, D.C., establece lo siguiente:
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“Podran solicitar concepto juridico a la Secretaria General de la Alcaldia Mayor, los/las
Jefes/as de las entidades y organismos distritales, o a fravés o de los/Aas jefes/as o
directores/as de las Oficinas Juridicas, previo el cumplimiento de los siguientes
requisitos.

34.1. Las consultas deberan realizarse por escrito y contendran una formulacion clara y
precisa_del punto materia _de cuestionamiento, duda o desacuerdo, respecto a la
interpretacion de un determinado texto juridico.

34.2._La solicitud de consulta debera acompariarse del pronunciamiento de la oficina
juridica de la correspondiente entidad u organismo distrital solicitante.” (Subrayado fuera
del texto).

Para este efecto, es necesario aclarar que los conceptos a que alude la mencionada
disposicién, eran expedidos por la Direcciéon Juridica Distrital de la Secretaria General de la
Alcaldia Mayor de Bogota, D.C., atendiendo la funcion contenida en el numeral 2 del articulo
26 del Decreto Distrital 267 de 2007, subrogado por el articulo 2 del Decreto Distrital 502 de
2009, a su vez modificado y adicionado por el articulo 6 del Decreto Distritai 456 de 2015,
que consistia en “2. Asistir y apoyar juridicamente al/la Alcalde/sa} Mayor de Bogota, D.C., a
su Despacho y al/a Secretario/a General de la Alcaldia Mayor de Bogota, D.C.",

No obstante y para efectos de la expediciéon del concepto requerido, debe aclararse que el
paragrafo del articulo 7 del Acuerdo Distrital 638 de 2016', establecié que: “‘Los negocios,
funciones y asuntos que venian siendo asumidos por la Direccion Juridica Distrital de la
Secretaria General, seran asumidos por la Secretaria Distrital de Asuntos Juridicos en el
estado en que se encuentren.”.

En ese sentido, cabe precisar que el numeral 5 del articulo 11 del Decreto Distrital 323 de
2016, asigné a la Direccién Distrital de Doctrina y Asuntos Normativos, la funcidn de “Expedir
fos conceptos juridicos que sean requeridos a la Secretaria Juridica Distrital, siempre y
cuando no correspondan a ofra dependencia’, funcidén que para su ejercicio, y en tratandose
de solicitudes de conceptos requerides por las entidades y organismos distritales, deben
estar en armonia con lo dispuesto por el precitado articulo 34 del Decreto Distrital 654 de
2011, la asuncién de negocios de que trata el articuio 7 del Acuerdo Distrital 638 de 2016, y
el reparto de competencias efectuado por el Alcalde Mayor, a través del citado Decreto
Distrital 323 de 20186, por el cual se establece la estructura organizacional de la Secretaria
Juridica Distnital.

De lo anterior se deriva la competencia de esta dependencia para emitir el pronunciamiento
solicitado por la Directora (e) de la Fundacion Gilberto Alzate Avendario.

En el presente caso, se allega el pronunciamiento exigido de manera imperativa per el
articulo 34 del Decreto Distrital 654 de 2011, proferido por la Oficina Asesora Juridica de la

" Por medio del cual se modifica parcialmente el Acuerdo 257 de 2006, se crea el Sector Administrativo de Gestién Juridica, la
Secretaria Juridica Distrital, se modifican las funciones de la Secretaria General, y se dictan otras disposiciones.
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Fundacion Gilberto Alzate Avendafno, de conformidad con las funciones asignadas a dicha
dependencia por el articulo 1 de la Resolucion 158 de 2015 expedida por la Directora
General de la entidad.

Con base en lo expuesto y para efectos del pronunciamiento, el mismo se dividira en los
siguientes 5 items: 1. Hechos descritos en la solicitud; 2. Concepto de la Oficina Asesora
Juridica de la FUGA sobre la tematica objeto de consulta; 3. Referencia a los documentos
aportados por la servidora al momento de su posesién y requisitos previstos en el Manual de
Funciones de ta FUGA para el cargo de la servidora Juliana Diaz Franco; y 4.
Consideraciones sobre el caso objeto de consulta y conclusion.

1. Hechos descritos en la solicitud.

A continuacién se resumen los hechos descritos en {a solicitud de concepto, los cuales se
sintetizan asi:

- La Fundacién Gilberto Alzate Avendafio -FUGA- expidid la Resolucion 091 del 5 de julio de
2012, mediante la cual modificé el Manual Especifico de Funciones y Competencias
Laborales para los empleos de la Planta de Personai, estableciendo como requisitos de
estudio para el cargo denominado Profesional Especializado, Cédigo 222, Grado 03, los de
“Titulo profesional en Administracién de Empresas, Ingenieria Industrial ¢ administracion
Publica o formacion profesional en artes plasticas o visuales, 0 disefio grafico, 6 museografia
o historia, 0 disefio industrial 0 cine y television 6 musica’.

- Por medio de la Resolucion No. 21 del 23 de enero de 2015, la FUGA nombré a la sefiora
Juliana Diaz Franco en el cargo de Profesional Especializado, Cédigo 222, Grado 03.

- La sefiora Juliana Diaz Franco se posesiond el 29 de enero de 2015, segun consta en el
acta de posesidn, y para acreditar los estudios exigidos aporto los siguientes documentos:

+ Titulo de Profesional en Ciencias Humanas y Sociales, expedido por la Universidad de
Paris | Pantheon — Sorbonne — Francia, el cual fue convalidado por la Directora de
Calidad para la Educacion Superior del Ministerio de Educacion Nacional, mediante la
Resolucién 11859 del 15 de diciembre de 2011, convalidando el titulo como
equivalente al de Profesional en Ciencias Humanas y Sociales.

+ Titulo de Especialista en Ciencias Humanas Enfasis Historia del Arte, expedido por la
Universidad de Paris | Pantheon — Sorbonne — Francia, el cual fue convalidado por la
Directora de Calidad para la Educacién Superior del Ministerio de Educacion Nacional,
mediante la Resolucion 9001 del 13 de octubre de 2011, convalidando el titulo como
equivalente al de Profesional en Ciencias Humanas Enfasis Historia del Arte.

© 1. Definir criterios y lineamientos juridicos para la expedicion de conceplos y directrices que deba expedir la Entidad de
acuerdo con la normatividad vigente” y "4, Estudiar v Proyectar los actos administrativos, solicitados por la Direccion General
y las Gerencias de la Entidad, asi como los que se requieran en desamollo de los procesos contractuales y trdmites juridicos
que sean de su competencia, cumpliendo con la normatividad vigente”.
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» Titulo de Magister en Ciencias Humanas y Sociales, Historia del Arte, expedido por la
Universidad de Paris | Pantheon — Sorbonne — Francia, el cual fue convalidado por la
Directora de Calidad para la Educacion Superior del Ministerio de Educacion Nacional,
mediante la Resolucién 7798 del 15 de septiembre de 2011, convalidando el titulo
como equivalente al de Magister en Ciencias Humanas y Sociales, Historia del Arte.

- El 1 de septiembre de 2015, el profesional de Recursos Humanos informo a la sefiora
Juliana Diaz Franco, que no cumplia con los requisitos para el cargo de Profesional
Especializado, Codigo 222, Grade 03 de la planta global de la FUGA, en cuanto a la
formaciéon académica, porque los titulos aportados no se encontraban dentro de las
disciplinas exigidas en el manual especifico de funciones y competencias laborales para el
desemperfio del mismo, debiendo actuar conforme a lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley
190 de 1995, procediendo a solicitar a la sefiora Diaz Franco, el consentimiento previo,
expreso y escrito para revocar la Resolucién 21 del 23 de enero de 2015, atendiendo lo
dispuesto por el articulo 97 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -CPACA.

- Mediante escrito de radicado No. 0985 del 28 de septiembre de 2015, la sefora Juliana
Diaz Franco presentd renuncia motivada.

- Mediante comunicacion No. 0626 del 30 de septiembre de 2015, el Profesional de Recursos
Humanos y la Subdirectora Administrativa de fa FUGA, le comunican a la sefiora Juliana Diaz
Franco, que su renuncia no puede ser aceptada, por cuanto la misma se encuentra motivada.

- El Gobierno Nacional expidié el Decreto 2484 del 2 de diciembre de 2014° el cual
establecia un término de 6 meses siguientes a su publicacion, para que los organismos y
entidades de orden territorial ajustaran sus manuales especificos de funciones y de
competencias laborales.

- El citado Decreto 2484 de 2014 senalo que las entidades y organismos identificaran en el
manual de funciones y de competencias laborales, los Nucleos Basicos del Conocimiento
(NBC) que contengan las disciplinas académicas ¢ profesiones, de acuerdo con la
clasificacion establecida en el Sistema Nacional de Informacién de la Educacién Superior
{SNIES), tal como se detalld en el articulo 5 idem.

- La sefiora Juliana Diaz Franco aportdé como requisito de estudio, el titulo de Profesional en
Ciencias Humanas y Sociales, “que convalida la profesion de pregrado, en la Disciplina
Académica: Area de conocimiento Ciencias Humanas y Sociales, en el ntcleo basico de
conocimiento denominado Historia”.

- Para la fecha del nombramiento de la sefiora Juliana Diaz Franco, la FUGA no habia
ajustado el manual especifico de funciones y de competencias laborales.

* Por el cual se regiamenta el Decreto-ley 785 de 2005.
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- La entidad considerd necesario revocar el nombramiento de la sefora Juliana Diaz Franco,
por lo que el Comité de Conciliacion decidid, el 18 de noviembre de 2015, autorizar que se
promoviera animo conciliatorio, con el fin de lograr la autorizacion de la sefiora Juliana Diaz
Franco para la revocatoria del acto administrativo mediante el cual fue nombrada.

- EI 9 de marzo de 2016 se realizé la audiencia de conciliacién, resultando fallida, por falta de
animo conciliatorio de la parte convocada, dandose por terminado el procedimiento
extrajudicial por la Procuradora 129 Judicial Il para Asuntos Administrativos (e).

- Se considero necesario reunir nuevamente al Comité de Conciliacion, para solicitar
concepto teniendo en cuenta 1o dispuesto por el “Decreto Nacional 2474 de 2014”.

- La FUGA considera necesario hacer la consulta para tener certeza del respeto al derecho
fundamental al trabajo.

2. Concepto de fa Oficina Asesora Juridica de la FUGA sobre la tematica objeto de
consulta.

La Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Fundacion Gilberto Alzate Avendafic -FUGA,
describe algunos de los mismos hechas referidos en el numeral 1 anterior, y adicionalmente
hace las siguientes precisiones:

- Transcribe el articulo 5 del Decreto Nacional 2484 de 2014, mencionando que fas
entidades, a partir def 2 de diciembre de 2014, debian identificar en el manual de funciones y
de competencias laborales, los nucleos basicos del conocimiento (NBC), que contengan las
disciplinas académicas o profesiones, segun la clasificacion en el Sistema Nacional de
Informacion de la Educacion Superior (SNIES), tal y como se sefiala en la disposicién
referida.

- Indica que la sefiora Juliana Diaz Franco, segun lo exigido en el Decreto 2484 de 2014,
aporté como requisito de estudio el titulo de Profesional en Ciencias Humanas y Sociales,
que convalida la profesion de pregrado en la disciplina académica: Area de conocimiento
Ciencias Humanas y Sociales, en el nucleo basico del conocimiento denominado Historia.

- Refiere que la Resolucion 091 del 5 de julio de 2012, mediante la cual se modificé el Manual
Especifico de Funciones y Competencias Laborales para los empleos de la Planta de
Personal de la FUGA, no se encontraba ajustada al Decreto 2484 de 2014, al momento de
efectuar al nombramiento de la sefiora Juliana Diaz Franco.

- Resefa el contenido del articulo 7 idem, conforme al cual “Cuando para el desempefio de
un empleo se exjja titulacion en una modalidad de educacion de pregrado o de formacion
avanzada o de posgrado, se entendera cumplido el requisito de formacion académica
correspondiente cuando se acredite titulo académico en un nivel de formacion superior al
exigido en el respectivo manual de funciones y de competencias laborales’, lo cual ocurrié
con los titulos acreditados por la sefiora Juliana Diaz Franco.
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- Expresa que el articulo 9 ibidem, dispuso que las entidades debian ajustar sus manuales
de funciones y competencias laborales dentro de los 6 meses siguientes a la publicacién del
Decreto, y que los manuales vigentes continuarian rigiendo hasta que se ajustaran total o
parcialmente.

- Concluye que si bien es cierto que la sefiora Juliana Diaz Franco, al momento de acreditar
los requisitos sefalados por el Manual de Funciones, no cumplia de manera idéntica con la
denominacion de los titulos en la forma establecida por dicho Manual, también es cierto que
segun el Decreto Nacional 2484 de 2014, en cuanto a la denominacion del area de
conocimiento y nucleo basico, no solo lo estaba cumpliendo, sino que acredité formacion
superior a la exigida para el cargo, no obstante que la FUGA no habia ajustado la Resolucion
091 de 2012, por cuanto para dicha fecha no le era obligatorio, tal y como lo establecio el
articulo 9 del Decreto 2484 de 2014.

- Considera entonces frente a la legalidad del nombramiento, a Ia luz del Decreto 2484 de
2014, que la sefiora Juliana Diaz Franco cumplia con los requisitos exigidos, pero que como
al momento del nombramiento no se habia ajustado el manual de funciones de la FUGA, se
ha entendido que no cumpiié con los requisitos. No obstante, considera que no hay duda, de
cara al contenido de! Decreto 2484 de 2014, que tenga las competencias académicas para el
ejercicio del cargo, de haber ajustado el manual de funciones y competencias laborales para
el momento dei nombramiento, y adoptar el concepto de las equivalencias de los nicleos
basicos de conocimiento -NBC- que contienen las disciplinas académicas o profesionales,
segun la clasificacion del SNIES.

- Manifiesta que no es de recibo fundamentar la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, para solicitar la nulidad de la Resolucion 021 de 2015, mediante la cual se nombré a
la sefora Juliana Diaz Franco en el cargo, por cuanto la formacion acreditada antes de su
posesion, corresponde a lo requerido por el Decreto 2484 de 2014 para el ejercicio del cargo,
lo cual hace que se acepte gue desde el momento de la posesién demostrd poseer las
competencias requeridas para el gjercicio del cargo.

- Finalmente sefiala gue el concepto aludido se efectua, para que se eleve consulta “sobre fa
fegafidad del nombramiento de la sefiora Juliana Diaz Franco, teniendo en cuenta los
documentos que acredito, como requisitos al momento de su posesion, a la luz de lo
establecido en el articulo 5 del Decreto 2474 del 2 de Diciembre de 2014, toda vez que se
hace necesario establecer si es procedente la interposicion de la demanda de accién de
nulidad y restablecimiento def derecho o si se debe mantener vigente el nombramiento,
teniendo en cuenta las equivalencias de la norma en cita frente a los titulos homologados’”.

3. Referencia a los documentos aportados por la servidora al momento de su posesion
y requisitos previstos en el Manual de Funciones de la FUGA para el cargo de la
servidora Juliana Diaz Franco.

V
E?Z"Ei%m% s0GOTA
www.bogota. gov.co M E J o R
info: Linea 195 PARA TODOS




ALCAILDIA MAYOR
DE BOGOTA DC.

LLCRTTARA A R ORTRITAL

Junte con la solicitud de concepto, se allega copia de la Resolucién 091 del 5 de julio de
2012, “Por la cual se modifica el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales
para los empleos de fa Planta de Personal de la Fundacion Gilberto Alzate Avendafio” en la
que en relacién con los requisitos de estudio para el cargo de Profesional Especializado,
Codigo 222 Grado 03, para el cual fue nombrada la servidora Juliana Diaz Franco, se
establece lo siguiente:

1 |DENTIFICACION

Nivel: ‘ Profes:onal

Denommacnon dei Empleo Profesmnal Especnallzado

|

|

, |

Codige: _ = - |

l;(;Br.':udo: - —T—DS PR
N° de cargos: \TVESVE) s
rDependenf:la Donde se ubrque el el cargo 1

‘ Cargo del Jefe Inmedlafo ‘
SU BDIRECCION OPERATIVA AREA DE A ARTES PLASTICAS |

Qusen ejerza la superwsmn directa

I — - - = —

i R-EQUISITOS DE ESTUDIO M EXPERIENCIA '

[ Estudios ) Expenenc:a

\Tltulo profesional en Administracion de Empresas, |D|ez y ocho (18) meses de experiencia profesional
“Ingenieria Industrial ¢ administracion Publica ¢ relacionada.
\forma(uon profesional en artes plasticas o visuales, o|
disefio grafico, ¢ museografia o historia, ¢ disefio
| |

\ industrial 6 cine y televisién 6 musica.
Tltulo de postgrado en la modalidad de especializacién . :
| en areas relacionadas con las funCIones del empleo L J

Adicionalmente se allega copia de la Resolucién 021 del 23 de enero de 2015, mediante la
cual se nombra a la servidora Juliana Diaz Franco en el cargo de Profesional Especializado,
Cddigo 222 Grado 03, de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio, asi como copia del acta de
posesidn del 29 de enero de 2015, en la que se indica que presentd, entre otros documentos,
las certificaciones de estudio.

También se allega copia de algunos titulos expedidos por la Universidad de Paris | -
Panthéon — Sorbonne, de la Republica de Francia, y de las siguienies Resoluciones de la
Directora de Calidad para la Educacion Superior del Ministerio de Educacién Nacicnal:

- Resolucién 11859 del 15 de diciembre de 2011, convalidando y reconociendo para todos
los efectos académicos y legales en Colombia, el titulo de "LICENCE SCIENCES HUMAINES
ET SOCIALES, MENTION HISTOIRE DE L'ART ET ARCHEOLOGIE", otorgado el 7 de ‘
noviembre de 2006, por la “UNIVERSITE PARIS 1 — PANTHEON —~ SORBONNE, a Juliana
Diaz Franco, como equivalente al titulo de PROFESIONAL EN CIENCIAS HUMANAS Y
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SOCIALES, que otorgan las instituciones de educacion superior colombianas, de acuerdo
conla Ley 30 de 1992.".

- Resolucion 9001 del 13 de octubre de 2011, convalidando y reconociendo para todos los
efectos académicos y legales en Colombia, el titulo de “MAITRISE SCIENCES HUMAINES
ET SOCIALES, MENTION HISTOIRE DE L'ART", otorgado el 12 de octubre de 2007, por la
“UNIVERSITE DE PARIS 1 — PANTHEON - SORBONNE a Juliana Diaz Franco, “como
equivalente al titulo de ESPECIALISTA EN CIENCIAS HUMANAS, ENFASIS HISTORIA DEL
ARTE, que otorgan las instituciones de educacion superior colombianas, de acuerdo con la
Ley 30 de 1992.".

- Resolucion 7798 del 15 de septiembre de 2011, convalidando y reconociendo para todos los
efectos académicos y legales en Colombia, el titulo de “MASTER SCIENCES HUMAINES ET
SOCIALES, A FINALITE RECHERCHE, MENTION HISTOIRE DE L"ART", otorgado el 19 de
octubre de 2009, por la “UNIVERSITE DE PARIS | - PANTHEON — SORBONNE", a Juliana
Diaz Franco, “‘como equivalente al titulo de MAGISTER EN CIENCIAS HUMANAS Y
SOCIALES, HISTORIA DEL ARTE, que otorgan las instituciones de educacion superior
colombianas, de acuerdo con la Ley 30 de 1992.".

4. Alcance y delimitacién del concepto a emitir por la Direccion Distrital de Doctrina y
Asuntos normativos.

Al respecto, es preciso sefalar que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1 del
Acuerdo 002 de 1999 proferido por la Junta Directiva de la Fundacién Gilberto Alzate
Avendanio, dicha entidad es un establecimiento publico del nivel distrital, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente.

Por ofra parte, el articulo 8 idem asigna al/la Director/a General de la Fundacion, el ejercicio
de las funciones de: “9. Nombrar, remover y dar posesion a los funcionarios de fa Fundacion,
de acuerdo con las disposiciones legales vigentes” y de "16. Distribuir los empleos de la
planta de personal de la Fundacion, de acuerdo con su naturaleza y responsabilidades,
fundado en razon de las necesidades del servicio o de Ja modernizaciéon de la
administracion’.

En ese orden de ideas, el presente concepto se emite de manera general y abstracta, con el
alcance del articulc 28 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y sin que las consideraciones, conclusiones, respuestas y planteamientos
expuestos, estén dirigidos a resolver casos particulares que la entidad a su cargo, en
gjercicio de la autonomia administrativa de la que esta investida, debe resolver, en especial lo
relacionado con el ejercicio de la facultad nominadora de la entidad y el manejo del personal
vinculado a la misma, en la que no tiene injerencia esta Direccién, ni ningun otro organismo
distrital.

* Por el cual se adoptan los Estatutos de la Fundacién Gilherto Aizate Avendafio y se modifica su estructura organica.
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Asi mismo, se aclara que de manera alguna se hara pronunciamiento en torno a la legalidad
o no de la Resolucidn 021 del 23 de enero de 2015, mediante la cual se nombra a la
servidora Juliana Diaz Franco en el cargo de Profesional Especializado, Caédigo 222 Grado
03, de la Fundacién Gilberto Alzate Avendano, por cuanto dicho juicio de legalidad escapa a
las funciones atribuidas por el articulo 11 del Decreto Distrital 324 de 2016 a la Direccidon
Distrital de Doctrina y Asuntos Normativos, correspendiendo dicho control a la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo.

4. Consideraciones sobre el caso objeto de consulta y conclusién.

Revisado el manual de funciones de ta FUGA, se evidencia que para el cargo de Profesional
Especializado, Cédigo 222, Grado 03, para el que fue nombrada la servidora Juliana Diaz
Franco, se exigian como requisitos de estudio “Titulo profesional en Administracion de
Empresas, Ingenieria Industrial 6 administracion Publica 6 formacién profesional en artes
plasticas o visuales, ¢ disefio gréfico, ¢ museografia o historia, ¢ disefio industrial 6 cine y
tefevision ¢ masica” y “Titulo de postgrado en fa modalidad de especializacion en areas
relacionadas con las funciones del empleo”.

En cuanto al titulo profesional, al revisar los documentos allegados con la solicitud de
concepto, se observa de su contenido y particularmente de la copia de la Resolucion 11859
del 15 de diciembre de 2011 emitida por la Directora de Calidad para {a Educacion Superior
del Ministerio de Educacion Nacional, que convalida y reconoce para todos los efectos
académicos y legales en Colombia, el titulo de “LICENCE SCIENCES HUMAINES ET
SOCIALES, MENTION HISTOIRE DE L'ART ET ARCHEOLOGIE", otorgado el 7 de
noviembre de 2006, por la UNIVERSITE PARIS 1 — PANTHEON — SORBONNE, a Juliana
Diaz Franco’, como equivalente al titulo de PROFESIONAL EN CIENCIAS HUMANAS Y
SOCIALES.

Ahora bien, al revisar el articulo 5 del Decreto Nacional 2484 de diciembre 2 de 2014, el
mismo establece que “Para efectos de la identificacion de las disciplinas académicas de los
empleos que exijan como requisito el titulo o fa aprobacion de estudios en educacion
superior, de que trata el articulo 23 del Decreto-ley 785 de 20085, las entidades y organismos
identificaran en ef manual de funciones y de competencias laborales los Ntcleos Basicos del
Conocimiento (NBC) que contengan las disciplinas académicas o profesiones, de acuerdo
con la clasificacion establecida en el Sistema Nacional de Informacion de la Educacion
Superior (SNIES),(...)", sefalando para el area del conocimiento “CIENCIAS SOCIALES Y
HUMANAS", el Nucleo Basico del Conocimiento, entre otros, de “Historia”.

El Decreto Nacional 1767 de 20086 reglamentd el Sistema Nacional de Informacion de (a
Educacién Superior — SNIES, cuyo objetivo es el de mantener y divulgar la informacion de las
instituciones y los programas de educacion superior, con el fin de orientar a la comunidad
sobre ia calidad, cantidad y caracteristicas de los mismos, y cuyos objetivos, entre otros, son
los de:
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‘a) Constituirse en el sistema de informacion de referencia de la educacion superior, que
permita orientar a la comunidad con informacién oportuna y confiable para la toma de
decisiones; {...)

¢} Bnndar af pais y a la comunidad internacional informacion para realizar los procesos
de planeacion, gestion y evaluacion del sector: {...)".

Asi, resulta claro que de acuerdo con lo sefialado en la parte considerativa del Decreto
Nacional 2484 de 2014, el SNIES “cuenta con una estructura de clasificacion de los diferentes
programas académicos agrupados en areas del conocimiento y nicleos basicos del
conocimiento, que clasifican campos, disciplinas académicas o profesiones esenciales”.

Igualmente sefiala el citado Decreto, que: “para la determinacion de las disciplinas
academicas 0 profesiones a prever en los manuales especificos de funciones y de
competencias laborales, es necesario tener en cuenta la agrupacion de estas conforme a la
clasificacion determinada en los nicleos basicos del conocimiento definidos en el Sistema
Nacional de Informacion de la Educacion Superior (SNIES), con el propdsito de hacer efectivo
el acceso al empleo publico en igualdad de condiciones de quienes cuentan con una
profesion perteneciente a un mismo ramo def conocimiento:”.

En consecuencia, para la determinacién de las profesiones que deben contener los manuales
especificos de funciones y de competencias laborales, como requisitos de estudio para
determinados cargos, es necesario tener en cuenta la clasificacion efectuada en los nucleos
basicos del conocimiento definidos en el Sistema Nacional de Informacion de la Educacion
Superior -SNIES.

Con todo, el articulo 9 del citado Decreto 2484 de 2014, establece la obligacion de los
organismos y entidades territoriales de ajustar los manuales especificos de funciones y de
competencias laborales, dentro de los 6 meses siguientes a la publicacion del mismo, y
sefiala que los manuales especificos vigentes continuaran rigiendo hasta que se ajusten total
0 parcialmente.

No obstante, como requisito de estudio para el cargo de profesional especializado codigo
222, grado 03, de la FUGA, se exige tener formacion profesional, entre otras disciplinas
acadeémicas, de artes plasticas, o visuales, o historia, sin que para esta Ultima, es decir, para
el de formacion profesional en historia, se exija un énfasis especial, tales como historia del
arte, o de otra modalidad, por cuantc el mencionado Manual sélo exige formacidn profesional,
entre otras disciplinas, en historia.

De otra parte, al revisar la Resolucidn 11859 del 15 de diciembre de 2011, del Ministerio de
Educacion Nacicnal, se mencioha enh uno de sus considerandos, que el titulo de "LICENCE
SCIENCES HUMAINES ET SOCIALES, MENTION HISTOIRE DE LART ET
ARCHEOLOGIE”, otorgado el 7 de noviembre de 2006, por “UNIVERSITE PARIS 1 -
PANTHEON - SORBONNE, FRANCIA", a Juliana Diaz Franco, es equivalente al de
PROFESIONAL EN CIENCIAS HUMANAS Y SOCIALES, y por ello convalida y reconoce
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para todos los efectos académicos y legales en Colombia, el titulo obtenido por la sefiora
Juliana Diaz Franco, como equivalente al tituio de PROFESIONAL EN CIENCIAS
HUMANAS Y SOCIALES.

En esa perspectiva resulta claro que, si bien es cierto que al momento de efectuar el
nombramiento de la sefiora Juliana Diaz Franco, en el carge de Profesional Especializado,
Codigo 222, Grado 03, de la Fundaciéon Gilberto Alzate Avendafo, efectuado mediante la
Resolucion 021 del 23 de enero de 2015, no se habia actualizado el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales para los empleos de la Planta de Persona; también es
cierto que para esa fecha, ya habia sido expedido el Decreto Nacional 2484 de 2014, que
aunque otorgaba un plazo de 6 meses contados a partir del 2 de diciembre del mismo afo
2014, para que las entidades y organismos del nivel territorial ajustaran sus manuales
especificos de funciones y de competencias laborales, establecia en su articulo 5, que “Para
efectos de la identificacion de las disciplinas académicas de los empleos que exijan como
requisito el titulo o la aprobacion de estudios en educacion superior, de que trata el
articulo 23 del Decreto-ley 785 de 2005 las entidades y organismos identificaran en el
manual de funciones y de compelencias faborales los Nucleos Basicos del Conocimiento
(NBC) que contengan fas disciplinas académicas o profesiones, de acuerdo con fa
clasificacion establecida en el Sistema Nacional de Inforrmacion de la Educacion Superior
(SNIES), , tal como se seflala a continuacion.

7 jRE{ bELjEONQéJM:.E:hTo : NJCLEQ_ BASZCO DEL cozvoc@swr_g
(...) CIENCIAS SOCIALES Y HUMANAS () Geografia, Historia (.. )."
(...)

Por lo anotado, el articulo 5 del Decreto Nacional 2484 del 2 de diciembre de 2014, clasifico el
nucleo basico del conocimiento de “historia” dentro del area del conocimiento de “Ciencias
Humanas y Sociales”, lo cual deberia haber sido tenido en cuenta por la Fundacion Gilberto
Alzate Avendaio, al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos minimos de
estudio, requeridos para el cargo en el cual fue nombrada la sefiora Juliana Diaz Franco,
maxime cuando la Resolucion 11859 de 2011 proferida por el Ministeric de Educacion
Nacional, convalido el titulo acreditado por la sefiora Juliana Diaz, como Profesional en
Ciencias Humanas y Sociales, que comprende, entre otros ndcleos basicos del conocimiento,
el de historia, inmerso dentro de la denominacién del titulo recibido en Francia, por la
mencionada servidora.

Por lo expuesto, se puede concluir que el titulo de formacién profesional en historia, exigido
en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales, para el cargo de
Profesional Especializado, Cédigo 222 Grado 03, de la Fundaciéon Gilberto Alzate Avendado,
se acreditd con la entrega de las certificaciones de estudio (ver acta de posesion), y la
Resolucion 11858 de 2011 del Ministerio de Educacién Nacional -MEN, maxime gque como se
anotd, para ia fecha del nombramiento y de la posesién, ya habia sido expedido el Decreto
2484 de 2014, que contiene la clasificacion de las disciplinas académicas o profesiones que
comprenden los nucleos basicos del conocimiento, y que a la vez estan inmersas dentro de
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las diferentes areas del conocimiento, el cual facilmente permitia aclarar que el titulo
convalidado y reconocido para todos los efectos legales y académicos en Colombia, por el
MEN, se ajustaba al requisito de estudio exigido para el ejercicio del cargo.

En tal sentido, corresponderda a la Fundacion Gilberto Alzate Avendafio evaluar las
situaciones evidenciadas en relacion con el nombramiento de la sefiora Juliana Diaz Franco,
y los titulos de formacion profesional obtenidos, asi como la convalidacién y recenocimiento
para todos los efectos legales y académicos de los mismos efectuado por parte del MEN, y
que fueron presentados al momento de la posesién, a efecto de calificar previamente y
determinar la existencia de argumentos validos, que edifiquen la viabilidad real de instaurar
cualguier accion ¢ medic de control judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en caso de que se considere que la servidora Juliuana Diaz Franco no
cumplié 0 no cumple con los requisitos de estudio exigidos para el ejercicio del cargo para el
cual fue nombrada.

Para ello podra, si asi lo estima pertinente, tener en cuenta los planteamientos,
consideraciocnes y aspectos expuestos en el presente documento.

Dentro del analisis y adopcién de la decision de iniciar algun medio de control ante la
jurisdiccién mencionada, podra considerarse gue de conformidad con el principio de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, el articulo 5 def Decreto Nacional 2484 de
2014, expedido el 2 de diciembre de 2014, es decir, con anterioridad a la expedicion de la
Resolucién 021 del 23 de enero de 2015 mediante la cual se efectué el nombramiento de la
sefiora Juliana Diaz Franco, es la noma sustancial que establece las diversas areas del
conocimiento dentro de las que se encuentran clasificadas las diversas disciplinas
académicas de educacién superior que comprenden los nucleos basicos el conocimiento;
mientras que la actualizacién de los manuales de funciones para ajustarlos a los contenidos
del articulo 5 del citado Decreto 2484 de 2014, es lo formal, para materializar los postulados
de la norma sustancial.

Sobre dicho principio la Corte Constitucional ha sostenido que:

“Ya ha sostenido la Corte que “las formalidades son un medio de concrecion del derecho
sustancial y no un fin en si mismo’(...}). Es claro que las exigencias formales que
consagra la ley para darle validez a ciertos actos deben ser observadas y tenidas en
cuenta, perc su verificacion no puede conlflevar a que se sacrifiquen derechos
fundamentales, tales como el derecho de defensa o el principic constitucional de la
prevalencia del derecho sustancial. La administracion, dentro de un proceso que
adelante, no puede desconocer o ignorar sus propias actuaciones ni exigir el
cumplimiento de un requisito que esta acreditado dentro del mismo. Tal proceder
desconoce el postulado de la buena fe que rige fas actuaciones de los particulares y de

las autoridades publicas (art, 83).".

*  Sentencia T-1021/02.
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Asi mismo, el articulo 209 de ia Constitucion Politica, consagra que la funcion administrativa
esta al servicio de los intereses generales, y se desarrolla con fundamento, entre otros |
principios, en el de economia, sobre el cual el Consejo de Estado ha considerado que:

(...} el principio de economia, implica fa prevalencia del derecho sustancial sobre fa
forma, para lo cual el administrador debe interpretar las normas de los procedimientos
de tal manera que no den ocasion a seguir tramites distintos y adicionales a los previstos
0 que permitan valerse de los defectos de forma o de la inobservancia de requisitos para
no decidir. (...}.

Igualmente, en virtud de la prevalencia def derecho sustancial las autoridades no pueden
exigir seffos, autenticaciones, documentos originales o attenticados, reconocirmiento de
firmas, traducciones oficiales, ni cualquier ofra clase de formalidades o exigencias
rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales; ™.

Por otra parte, para la resolucién del asunto de marras, por parte de la Fundacion Gilberto
Alzate Avendano, debera tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 53 de la Constitucion
Politica, que consagra el principio de la “sifuacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de fas fuentes formales de derecho”, el cual ha sido
desarrollade por la Corte Constitucional, tal y como se describe a continuacién:

En la Sentencia C-594 de 1997, el Alto Tribunal Constitucional manifesté que:

“Sin embargo, esta Corporacidn considera que esa hermenéutica no es admisible ya que
desconoce principios constitucionales, y en especial la llamada in dubio pro operario,
segun la cual, en caso de duda sobre |a interpretaciéon de una norma laboral, siempre
debe preferirse aquella que sea mas favorable al trabajador. Notese ademas que la Carta
de 1991 constitucionalizé ese criterio hermenéutico, el cual dejé entonces de ser
puramente doctrinal o legal, pues el articulo 53 superior lo incorpora expresamente como
principio minimo fundamental del estatuto del trabajo. Por consiguiente, y debido a gue
“las normas de la ley deben ser interpretadas y aplicadas del modo que mejor convenga
a los mandatos constitucionales™[1], es indudable que los servidores publicos deben
aplicar las normas |laborales teniendo en cuenta el principio in dubio pro operario, pues el
desconocimiento de ese criterio por los jueces ordinarios o los funcionarios del trabajo es
un asunto que tiene en si mismo relevancia constitucional. En efecto, esta Corporacién
ya habia sefalado al respecto:

En otros eventos, la propia Carta ha establecido reglas de preferencia para escoger
entre interpretaciones afternativas de una norma legal. Asi sucede, por ejemplo, en
materia laboral, puesto que el articulo 53 de la Constitucion sefala que, en caso de
duda sobre el sentido de las fuentes formales del derecho, se debera acoger aquella

® Sala de Io Contencioso Administrativo - Seccién Tercera, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, providencia del 3 de diciembre de

2007, radicacion No. 11001-03-26-000-2003-00014-01(24715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01(25206); 1100-10-326-000-
2003-000-38-01(25409); 1100-10-325-000-2003-000-10-01(24524):1100-10-326-000-2004-000-21-00(27834); 1100-10-326-
000-2003-000-38-01(25410),1100-10-326-000-2003-000-71-(26105);  100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);1100-103-26-
000-2005-000-50-01{31447) Acumulados.
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interpretacion que sea mas favorable al trabajador. Igualmente, en materia penal, fa
Carta sefiala que la fey permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. (CP. art. 29). Por todo lo anterior, debe
entonces la Corte excluir las interprefaciones de disposiciones legales que sean
manifiestamente irrazonables o que no respefen el principio de favorabifidad, por
cuanto la atribucion de un sentido irrazonable a un texto legal o la opcion
hermenéutica por el sentido desfavorable al capturado o al trabajador violan claros
mandatos constitucionales[2]. (Subrayado fuera del texto).

Posteriormente en la Sentencia T-832A de 2013, la Corte Constitucional se refirid al principio
de favorabilidad y al de in dubio pro operario, asi como las diferencias entre ellos, en los
siguientes terminos:

“26. El articuio 53 de la Constitucidén Politica contiene los principios protectores minimos
del derecho constitucional al trabajo, los que se dirigen a brindar amparo a la parte més
débil de la relacion laboral o de la seguridad social, corrigiendo la desigualdad factica o el
desequilibric econdmice gue se presenta en dichos escenarios (Art. 13 C.P). La
Constitucién garantiza la proteccién de la situacion mas favorable al trabajador en caso
de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho a través de
dos principios hermenéuticos intimamente relacionados entre si: (i) favorabilidad en
sentido estricto e (ii) in dubio pro operario. A su turno, derivado de la prohibicion de
menoscabo de los derechos de los trabajadores (Art. 53 y 215 C.P.) se desprende (iii) la
salvaguarda de las expectativas legitimas mediante la aplicacion del criterioc de la
condicidn mas beneficiosa al trabajador o beneficiario de la seguridad social.

27. Estos postulados orientan la aplicacién e interpretacién de los derechos al trabajo y la
seguridad social al momento de resolver casos concretos. A continuaciéon la Sala
expondra el contenido y alcance general de cada uno de ellos’.

Los principios de favorabilidad e in dubio pro operario

28. El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda en el
operador juridico sobre cual es la disposicion juridica aplicable al momento de resolver
un asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que dos o mas textos legislativos
vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la solucién del caso concreto. En
estos eventos los canones protectores de los derechos del trabajador y la seguridad
social ordenan la eleccién de la disposicién juridica que mayor provecho otorgue al
trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social. El texto legal asi
escogido debe emplearse respetando el principio de inescindibilidad o conglobamento, es

El siguiente es el contenido del articule 272 de la Ley 100 de 1993. “Aplicacion preferencial. £l Sistema Integral de Seguridad
Social establecidc en la presente Ley, no fendrd, en ningdn caso, aplicacion cuando menoscabe la libertad, la dignidad
humana o los derechos de las trabajadores.||En tal sentido, los principios minimos fundamentales consagrados en el articuo
53 de la Constitucién Politica tendran plena validez y eficacia”. Sin perjuicio de estos principios, en el campo de los derechos a
la seguridad social y al trabajo también opera el principio de retrospectividad de {a ley, el que sin embargo no $e abordara en
esta oportunidad. Sobre el contenido de este precepto puede consultarse la sentencia T-110 de 2011 (M.P. Luis Ernesto
Vargas)
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decir, aplicarse de manera integra en su relacion con la totalidad del cuerpo normativo al
que pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mas
favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas
en un régimen normativo distinto al elegido.

29. El legislador desarrolld el principio de favorabilidad en armonia con el criterio de
conglobamento en el articulo 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en los siguientes
términos: “Normas mas favorables. En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de
normas vigentes de trabajo, prevalece la més favorable al trabajador. La norma que se
adopte debe aplicarse en su integridad” (énfasis afiadido). En acuerdo con el anterior
precepto, el articulo 20 del mismo cuerpo normativo expresa: “Conflictos de leyes. En
caso de conflicto entre las leyes del trabajo y cualesquiera otras, prefieren aguélfas”.
Cabe precisar, sin embargo, que el criterioc de inescindibilidad o conglobamento no es
absoluto y por ello admite diversas limitaciones atendiendo a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad analizables en cada casc concreto (Infra 59 y 60).

30. Brevemente y solo a modo de ilustracion es pertinente indicar gue la Sala de
Casacién Laboral ha modulado el criterio de conglobamento o inescindibilidad en
diversas ocasiones, entre ellas en (i) Sentencia 39766 del 2 de agosto de 2011(M.P.
Gustavo José Gnecco Mendoza) en |la que estimd procedente tomar en consideracion el
cumplimiento del requisito de densidad de cotizaciones de la pension de vejez, para
reconocer una pension de invalidez a una persona que no reunia los presupuestos de
acceso de esta ultima prestacion. Lo anterior a pesar de que el asunto no envolvia un
problema de conflicto entre disposiciones aplicables, sino la posibilidad de dar efectividad
a la satisfacciéon del requisito de densidad de aportes de un sistema normativo mas
exigente (pensién de vejez), frente a otro diverso y menos arduo en la consolidacion del
presupuesto de cotizacién (pension de invalidez) y; (ii) en Sentencia 29470 del 20 de abril
de 2007 (M.P. Luis Javier Osorio) en la que el Tribunal de Casacién estimd que en
ausencia de disposicién infraconstitucional que consagrara expresamente la obligacion
de actualizar el ingreso base de liquidacion de la primera mesada de las pensiones de
origen legal distintas a las consagradas en el sistema normativo de la Ley 100 de 1993,
se apreciaba necesario aplicar la formula de indexacion prevista en esta ultima
legislacion®.

31. Asimismo, el propio legislador ha matizado el principio de conglobamento o
indivisibilidad en distintas ocasiones. A manera de ejemplo se puede referir (i) el articulo
33 de la Ley 100 de 1993 que consagra los requisitos de acceso a la pensién de vejez.
En su paragrafo 1 sefala los periodos que podran acumularse para el efecto,

En esa direccion el Tribunat sefiald: “en los casos en l0s cuales procede la aplicacion de la indexacion para el salario base de

fas pensiones legales, distintas a las consagradas en fa ley de seguridad social, o de aquellas no sujetas a su articulo 36,
causadas a partir de la vigencia de la Consfitucion de 19971, deben tomarse como pautas las consagradas en la mencionada
Ley 100 de 1893; esto es, actualizando el IBL anualmente con el indice de precios al consumidor”. En este punto es necesario
precisar que la jurisprudencia en vigor de la Sala de Casacion Laboral se gpone a la indexacidn de Ja primera mesada
pensional de prestaciones causadas con anterioridad a ia vigencia de la Constitucion de 1991, mientras que la jurisprudencia
de fa Corte Constitucional si ordena dicho reconocimiento incluso en prestaciones consolidadas en vigor de la Constitucion de
1886. Al respecto puede ser consultada la sentencia T-25% de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas), entre muchas otras.
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disponiendo la totalizacion de tiempos servidos y aportes efectuados en diversos
regimenes; (i} el paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 que establece que los
beneficiarios de un afiliado que fallece habiendo cotizado el minimo de semanas
necesarias para el reconocimiento de una pension de vejez, tienen derecho a una
pension de sobrevivientes y, (ii) el paragrafo 2 del articulo 1 de fa Ley 860 de 2003 que
al reguiar los requisitos de acceso a la pension de invalidez consagra que “Cuando e/
afillado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas requeridas para
acceder a la pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado 25 semanas en los
titimos tres (3} afios.” (Enfasis afiadido).

32. A su turno, el principio in dubio por operario (favorabilidad en sentide amplio)
implica que una o varias disposiciones juridicas aplicables a un caso, permiten la
adscripcién de diversas interpretaciones razonables dentro de su contenido normativo,
generando duda en el operador juridico sobre cual hermenéutica escoger®. En esta
hipbtesis el intérprete debe elegir la interpretacidbn que mayor amparo otorgue al
trabajador®.

33. Mientras el principio de favorabilidad en sentido estricto recae sobre la seleccion de
una determinada disposicidn juridica, el principio in dubio pro operario lo hace sobre el
ejercicio interpretativo efectuado por el juzgador al identificar el contenido normativo de
una disposicion juridica. Para la Corte Constitucional “la “duda” que da lugar a la
aplicacién de los principios de favorabilidad e in dubio pro operario “debe revestir un
caracter de seriedad y objetividad, pues no seria dable que ante una posicion
juridicamente debil, deba ceder la mas solida bajo el argumento que la primera es la mas
favorable al trabajador. En ese orden, la seriedad y la objetividad de la duda dependen a
su vez de la razonabilidad de las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez
juridica de las interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierna sobre el
operador juridico, sea como tal una duda seria y objetiva”’’ Igualmente, la Sala precisa
que la duda gue surge en este contexto es de caracter normativo, por esa razén no es
posible la utilizacion de estos principios en caso de incertidumbre sobre la ocurrencia de
un aspecto factico, esto es, en el escenario de la prueba de los hechos'?.

Para una mejor comprensién de esta figura es necesario recordar la habitual distincion entre disposicién y norma juridica
empleada por esta Corporacién. En esa direccion, la Corte ha precisado que una misma disposicion juridica puede contener
diversas normas juridicas o interpretaciones. La norma juridica en realidad es el resultado de la disposicidn juridica
interpretada. Al respeclo, es necesario tener en cuenta que las expresiones texto legal, disposicién juridica y enunciado
normativo, son sinénimas; y que los términos norma juridica, contenido normativo e interpretacion, 1o son igualmente entre si.
Para mayor ilustracidén conviene traer a cita un fragmento de la sentencia C-987 de 2005 (M.P. Ciara Inés Vargas), en la que
se precisd "Hay que acudir a la distincion. acogida por la doctrina y frecuentemente empleada por esta Corporacion entre
disposicion y norma pues es claro que con frecuencia el control de constitucionalidad no recae sobre un texto legal
(disposicion o enunciado normativa) sino sobre su interpretacion (norma o contenido normative), por o tanto, en pnncipio no
siempre que la demanda de constitucionalidad verse sobre la interpretacién de una disposicion resultaria infundada, sin
embargo, la interpretacion que se acusa debe ser plausible y ademas debe desprenderse del enunciado normativo acusado.
La falta de esfas caracteristicas se traduce en la ausencia del requisito de cerfeza en la formutacion de los cargo’.

La Sala de Casacion Laboral ha circunscrito esta posibilidad a la duda que surge al interpretar una misma disposicidn juridica.
Sin embargo. en criterio de la Sala la posibilidad de incertidumbre en el marco interpretativo también se presenta ante la
presencia de una pluralidad de disposiciones juridicas, pues nc en pocos casos el intérprete se ve forzado a derivar una
norma juridica a partir de distintos textes legales

" Cfr. Sentencia T-1268 de 2005 (M.P. Manuel José Cepeda).
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34. Es necesario aclarar, asimismo, que la jurisprudencia constitucional ha reconocido la
distincidon formal y sustancial que se presenta entre los principios de favorabilidad e in
dubio pro operario®™. Sin embargo, debido a la estrecha similitud de ambos conceptos y
su confeccion en el articulo 53 superior’®, ha empleado una terminologia unica para
explicar sus alcances. En esa linea, en sentencia T-1268 de 2005 (M.P. Manuel José
Cepeda) la Corte estimé que “La favorabilidad opera no sélo cuando existe confficto
entre dos [disposiciones juridicas] de distinta fuente formal, o entre dos [disposiciones
juridicas] de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola [disposicion juridical
que admite varias interpretaciones dentro de los parametros de razonabilidad y partiendo
de fa jurisprudencia y doctrina pertinentes”.

En el afio 2014, en la Sentencia T-730, la Corte Constitucicnal se refirio nuevamente al
principio de favorabilidad y al de in dubio pro operario, considerando lo siguiente:

“6.4.1. Los principios de favorabilidad e in dubio pro operario

El principio de favorabilidad “se consagra en materia laboral, no solo a nivel
constitucional sino también legal’[41]. Determina “en cada caso concreto cual norma es
mas ventajosa o benéfica para el trabajador142].

Sobre su aplicacion, ha dicho este Tribunal Constitucional lo siguiente:

“[S]e aplica en aquellos casos en que surge duda en el operador juridico sobre cuél es la
disposicion juridica aplicable al momento de resolver un asunto sometido a su
conocimiento, al encontrar que dos 0 mas textos legisiativos vigentes al momento de
causarse el derecho, gobiernan la solucion del caso concreto. En eslos eventos los
canones protectores de los derechos del trabajador vy la seguridad social ordenan la
eleccion de la disposicion juridica que mayor provecho otforgue al trabajador, o al afiliado
o beneficiario del sistema de seguridad social. El texto flegal asi escogido debe

12

13

17

Esta imposibilidad de aplicar los principios de favorabilidad e in dubio pro operaric en el escenario de la prueba de los hechos
no se opone, sin embargo, at uso de estandares flexibles en materia probatoria laboral y de |la seguridad social.

En ese sentido en sentencia C-168 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) ia Corte indicé lo siguiente: "El Cédigo Sustantivo del
Trabajo en su articulo 21, contermnpla el principio de favorabilidad, asi: "En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de
normas vigentes de trabajo. prevalece la mds favorable al trabajador. La norma que se adople debe aplicarse en su
integridad”: se parte entonces del presupuesto de la coexistencia de varias normas laborales vigentes que regulan una misma
situacion en forma diferente, evento en el cual habra de aplicarse Ja norma que resulte mas benéfica para el trabajador. Dicho
principio difiere del “in dubio pro operario”, segun el cual toda duda ha de resolverse en favor del trabajador; porque en
este caso tan solo existe un precepto que reglamenta la situacion que va a evaluarse, y como admite distintas
interpretaciones, se ordena prohijar la que resulte mas favorable al trabajador” (énfasis afiadido}.

El siguiente es el textc del articule 53 de la Constitucién Politica: "Ei Congreso expedird el estatuto del frabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales. Iqualdad de oportunidades
para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil. proporcional a la cantidad y calidad de trabajo. esfabiliclad en el
emplec, irenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales,; facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacidn
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujefos de las relaciones
laborales; garantia a la sequridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario, proteccion especial a la
mujer, a la matemidad y al trabajador menor de edad ||El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico
de las pensiones legales.||Los convenios internacionales del trabajo debidamente ralificados. hacen parte de ia legislacion
interna.|| La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo. no pueden menoscabar la libertad. /a dignidad humana ni
los derechos de los trabajadores” ’
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emplearse respetando el principio de inescindibilidad o conglobamento, es decir,
aplicarse de manera integra en su relacion con la totalidad del cuerpo normativo al que
pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mas
favorable de las disposiciones en confiicto. o utilizando disposiciones juridicas contenidas
en un regimen normativo distinto al efegido.

29. El legisiador desarrollo ef principio de favorabilidad en armonia con el criterio de
conglobamento en el articulo 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en los siguientes
terminos: “Normas mas favorables.En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de
normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. La norma que se
adopte debe aplicarse en su integridad” (énfasis afiadido). En acuerdo con el anterior
precepto, el articulo 20 del mismo cuerpo normativo expresa: “Conflictos de leyes. En
caso de conflicto entre las leyes del trabajo y cualesquiera otras, prefieren aquélias”.
Cabe precisar, sin embargo, que el criterio de inescindibilidad o conglobamento no es
absoluto y por elfo admite diversas limitaciones atendiendo a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad analizables en cada caso concreto (Infra 59 y 60)[43]. (Negrita
original).

6.4.2. Sobre el principio in dubio por operario[44] (favorabilidad en sentido amplio), se
dijo en la jurisprudencia ya citada que:

“[]mplica que una o varias disposiciones juridicas aplicables a un caso, permiten la
adscripcion de diversas interpretaciones razonables dentro de su contenido normativo,
generando duda en el operador juridico sobre cudl hermenéutica escoger[45]. En esta
hipétesis el interprete debe elegir la interpretacion que mayor amparo otorgue al
trabajador{46].

33. Mientras el principio de favorabilidad en sentido estricto recae sobre la seleccion de
una determinada disposicion juridica. ef principio in dubio pro operario lo hace sobre el
efercicio interpretativo efectuado por el juzgador al identificar el contenido normative de
una disposicion juridica. Para la Corte Constitucional “la “duda’ que da lugar a la
aplicacion de los principios de favorabilidad e in dubio pro operario “debe revestir un
caracter de seriedad y objetividad. pues no seria dable que ante una posicion
juridicamente debil, deba ceder la mas solida bajo el argumento que la primera es fa mas
favorable al trabajador. En ese orden, la seriedad y la objetividad de la duda dependen a
su vez de la razonabilidad de las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez
juridica de las interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierna sobre el
operador juridico, sea como tal una duda seria y objetiva” [47] iqualmente, la Sala
precisa que fa duda que surge en este contexto es de caracter normativo, por esa razon
no es posible la utilizacion de esios principios en caso de incertidumbre sobre fa
ocurrencia de un aspecto factico, esto es, en el escenario de fa prueba de los

hechos[48][49].

Es menester aclarar que la jurisprudencia constitucional ha reconocido ia distincion que
se presenta entre los principios de favorabilidad e in dubio pro operariol50]. Sin
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embargo, ‘debido a la estrecha simifitud de ambos conceptos y su confeccion en el
articulo 53 superior{51] ha empleado una terminologia uUnica para explicar sus
alcances’[52]. Asi, ha dispuesto que “[lja favorabilidad opera no solo cuando existe
conflicto entre dos [disposiciones furidicas] de distinta fuente formal, o entre dos
[disposiciones juridicas] de idéntica fuente, sino tambien cuando existe una sola
[disposicion juridica] que admite varias interpretaciones dentro de los parametros de
razonabilidad y partiendo de la jurisprudencia y doctrina pertinentes’[53].

6.4.3. El principio de la condicién mas beneficiosa

E! operador judicial debe acudir al criterio hermenéutico de la condicion mas beneficiosa
en favor del afiiado o beneficiaric de la seguridad social, para analizar los asuntos
sometidos a su conocimiento.

Tanto la Corte Constitucional, como la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, han sostenido que el principio de la condicidon mas beneficiosa se encuentra
plasmado en la Constitucién, el bloque de constitucionalidad y la legislacion nacional.

La Corte Constitucional, en ia construccion de dicho principio, sefialé en la Sentencia C-
168 de 1995 lo siguiente:

“‘De otra parte, considera la Corte que fa "condicion mas beneficiosa” para el trabajador,
se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia faboral, no sélo a nivel constitucional sino
también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto cual norma es
mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla ¢ interpretaria. En
nuestro Ordenamiento Superior el principio de favorabilidad se halla regufado en los
siguientes terminos: "situacidon mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”, precepto que debe
incluirse en ef estatuto del trabajo que expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se halla
regufada en distintas fuentes formales del derecho (ley. costumbre. converncion colectiva,
efc), 0 en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger
aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera,
entonces, no s6lo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o
entre dos normas de idéntica fuente, sino tambien cuando existe una sola norma que
admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad,
ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legisfador.

Ei Codigo Sustantivo del Trabajo en su arficulo 21 contempla el principio de
favorabilidad, asi: "En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas vigentes de
trabajo, prevalece la mas favorable al frabajador. La norma que se adopte debe aplicarse
en su integridad”; se parte entonces del presupuesto de fa coexistencia de varias normas
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laborales vigentes que regulan una misma situacion en forma diferente, evento en el cual
habra de aplicarse la norma que resulte mas benéfica para el trabajador. Dicho principio
difiere del "in dubio pro operario”. segun el cual toda duda ha de resolverse en favor del
trabajador: porque en este caso tan sélo existe un precepto que reglamenta la situacion
que va a evaluarse, y como admite distintas interpretaciones, se ordena prohijar la que
resulte mas favorable al trabajador”,

La anterior providencia hizo carrera y ha sido reiterada, entre otras oportunidades, por
este Tribunal, asi:

f...] [E]l principio de la “condicion mas beneficiosa” se complementa con el de
favorabilidad, consagrado expresamente en los articulos 53 de la Carta Politica y 21 del
Codigo Sustantivo del Trabajo[54] para ampliar el espectro de proteccion de los
derechos del trabajador. De acuerdo con el dltimo en mencion, frente a la interpretacion
disonante de una o varias normas que requlan de manera diferente el mismo supuesto
de hecho, el operador juridico esta obligado a acoger fa mas favorable a los intereses del
trabajador. Asi, a juicio de la Corte. a favorabilidad opera, entonices, no solo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
dentica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
irterpretaciones [.. J'[55].

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido que el principio de la condicién mas beneficiosa encuentra respaldo en el
ordenamiento constitucional y en los Convenios sobre derechos humanos laborales
ratificados por Colombia, en particular en el articulo 53 Superior y el articulo 19.8 de la
Constitucién de la OIT, respectivamente. En ese sentido ha sefialado lo siguiente:

“Como lo ha puesto de presente esta Corporacion en otras ocasiones, el legislador
tradicionalmente ha protegido la <condicion mas beneficiosa> aunque la misma no se
halle expresa y claramente instituida en wuna norma o precepto legal ello
mediante la consagracion de regimenes razonables de transicion que procuran mantener
fos aspectos favorables de la normatividad social modificada o abolida y proteger los
derechos adquiridos o las expectativas legitimas de los trabajadores o afiliados a
la seguridad social. al igual que al establecer categoricamente tanto el constituyente
como el legislador, que la nueva Jey no puede “menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores’ (resalta la Sala) para el presente caso
-affiados y sus beneficiarios-, conforme se desprende de lo expresado en eldaltimo
inciso del articulo 53 de la Carta Superior y del articulo 272 de la Ley 100 de 1993 ||Es
por lo dicho, que al interior de esta Sala de Casacion se ha venido aceptado la
<condicion mas beneficiosa> como un principio legal y constitucionalmente aplicable
a asuntos de seguridad social en especial en materia pensional.

Es mas, remitiéndase esta Corporacion a las fuentes y acuerdos vinculantes de indole
internacional del derecho al trabajo, incorporados a nuestro ordenamiento interno como
Estado miembro a traves de la ratificacion de los respectivos canvenios o trafadcs
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internacionales en los términos de los articulos 53, 93 y 94 de fa Carta Politica, y que
pasan a integrar el bloque de constitucionalidad, es dable destacar que los mandatos de
la Organizacion Internacional del Trabajo OIT no se oponen a la aplicacion de
lacondicién mas beneficiosa y por el contrario son compatibles con la orientacion que a
esta precisa tematica le viene dando la Sala, al sefalar en el articulo 19-8 de la
Constitucion de la OIT que “En ningun caso podra considerarse que la adopcion de un
convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la ratificacion de un convenio
por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que
garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el
convenio o en la recomendacion” [56]. (Enfasis y subrayado, en el original).

Del mismo modo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, extractd
los contenidos fundamentales de dicho principio y explicé tas diferencias y similitudes con
los principios de favorabilidad e indubio pro operario:

"L a condicion mas beneficiosa, tiene adoctrinado la Sala, entra en juego, no para
proteger a quienes tienen una mera o simple expectativa, pues para ellos la nueva ley
puede modificarles el régimen pensional, sino a un grupo de personas, que si bien no
tienen un derecho adguirido, se ubican en una posicion intermedia habida cuenta que
poseen una situacion juridica y factica concreta, verbigracia, haber cumplido en su
integridad la densidad de semanas necesarias que consagraba la ley derogada. A eflos,
entonces, se les debe aplicar la disposicion anterior, es decir, la vigente para el momento
en que las satisfizo. En ese horizonte, ha ensefiado esta Corporacion que tratandose de
derechos que no se consolidan por un sofo acto sino gue suponen una situacion que se
integra mediante hechos sucesivos, hay lugar al derecho eventual, que no es definitivo o
adquirido mientras no se cumpla fa ultima condicion, pero que si implica una situacion
concreta protegida por la ley, tanto en lo que atafie al acreedor como al deudor, por o
que supera la mera o simple expectativa.||4°) Los principios de favorabilidad e indubio
pro operario difieren de fa condicion mas beneficiosa.||El primero se presenta en caso de
duda sobre la aplicacion de normas vigentes de trabajo.||Las caracteristicas
primordiales son: (i) la duda surge sobre fa aplicacion de dos o mas normas, entendidas
éstas como “un enunciado hipotético al cual se enfaza una determinada consecuencia
juridica”: (i) las disposiciones deben ser validas y estar en vigor; (i) deben regular la
misma situacion factica, y (v} al emplearse debe respetarse el principio de la
tnescindibifidad o conglobamento, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza
integrarnente, sino cormo un todo, como un cuerpo o0 confunto normativo.||A contrario
sensu, el principio in dubio pro operario, se presenta cuando frente a una misma norma
laboral surgen varias _interpretaciones sensatas, la cual implica la escogencia del
gjercicio hermencuticec que mas le favorezca al trabajador. Ademas, tiene como
particularidades las sigujentes: (i) su aplicacion se restringe para aquellos eventos en
que nazca er el juez una duda en la interpretacion, es decir, st para él no existe, asi la
norma permita otras interpretaciones, no es obligatorio su empleo; (i) los jueces no estan
obligados en todos los casos a acoger como correctas las interpretaciones que de fas
normas propongan las partes, tanto demandante como demandado, y (i) no se hace
extensivo a los casos en que al juzgador pueda surgirle incertidumbre respecto de fa
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valoracion de una prueba, esto es, la que resulta de defecto o insuficiencia en la prueba
de los hechos, dado que el articulo 81 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social consagra la potestad de los jueces de formar libremente su convencimiento y no
los sujeta a una tarifa legal de prueba.||Por ultimo, la condicion mas beneficiosa, se
distingue porque. (i) opera en el transito legisiativo, y ante la ausencia de un régimen de
transicion; (i} se debe cotejar una norma derogada con una vigente, y (ifi) el destinatario
posee una situacion juridica concreta, la cual es protegida, dado que con la nueva ley se
le desmejora.||Por lo brevemente expuesto se concluye que. si bien todas las reglas en
precedencia son manifestaciones palpables de los postulados proteccionistas y tuitivos
del derecho laboral y de la seguridad social, difieren entre si, por que, se reitera, la
primera, se refiere al conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de
trabajo, fa segunda alude a duda en la interpretacion de una norma vy, la tercera, a la
sucesion normativa, que implica fa verificacion entre una norma derogada y una
vigente [57] (Enfasis y subrayado en el original).”.

En los anteriores términos dejamos expuestas nuestras consideraciones sobre el tema objeto
de consulta.

Atentamente,

.

|

PEDRO ANDRES CUELLAR TRUJILLO
Director Distrital de Doctrina y Asuntos Normativos (E)

cc NA

Anexos: N.A.

Pruyectd. Duvan Sandoval Rodriguez“ﬂ-
Revish  Pedro Andrés Cuéllar Trujillo
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