PROYECTO  DE LEY NO. _____ DE  2011 SENADO,  “Por el cual se estatuyen las vacaciones individuales de la Rama Judicial”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTÍCULO .1. Objeto. La presente ley tiene por objeto regular el disfrute del derecho al descanso remunerado de los funcionarios y empleados públicos de la Rama Judicial, con el fin de mejorar la eficiencia del servicio público esencial de administración de justicia. 

ARTÍCULO .2.  Vacaciones. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial tienen derecho a quince (15) días hábiles consecutivos de vacaciones individuales, por cada año de servicio.

ARTÍCULO .3. Encargo por vacaciones. Mientras el funcionario o empleado de la Rama Judicial se encuentre disfrutando de las vacaciones individuales, se designará en encargo a la persona que ocupe el primer puesto de la lista de elegibles.

Cuando no exista lista de elegibles para el cargo a ocupar, se designara a una persona que reúna los requisitos del cargo.

ARTÍCULO .4. Procedimiento. Tratándose de empleados de la Rama Judicial, el nominador designará dentro del mes anterior al disfrute de las vacaciones del empleado beneficiado a la persona que reúna los requisitos.
Los funcionarios judiciales deberán designar a la persona que desempeñará sus funciones mientras se encuentre disfrutando su periodo de vacaciones, antes de hacer buen uso de estas. 
El nombramiento se comunicará dentro de los cinco días siguientes para que el seleccionado lo acepte o se rehusé, en este último caso, se designara otra persona.

La persona que haya aceptado el nombramiento tomara posesión del cargo el día en que inician las vacaciones del titular, y será retirado, el día en que el titular retome el cargo.

ARTÍCULO .5. Régimen de transición. Las vacaciones de los empleados y funcionarios de la Rama Judicial que se vienen desempeñando en el cargo, seguirán siendo reconocidas en la forma en que se viene haciendo hasta el 10 de enero de 2013.

ARTÍCULO .6. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga las disposiciones que le sean contrarias.
Cordialmente,

CARLOS ENRIQUE SOTO JARAMILLO

Senador de la República

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS
El presente proyecto de ley, por el cual se estatuyen las vacaciones individuales de la Rama Judicial, es prueba de que la ciencia jurídica debe evolucionar al paso de los fenómenos sociales.

Nadie ignora los problemas de congestión que sobrelleva actualmente la rama judicial del poder público, asunto de gran trascendencia, dado el valor que tiene la justicia para nuestro Estado. 

Con esas consideraciones primarias, la presente iniciativa se soporta en los siguientes postulados: 
1- Colombia tiene como fin llegar a la paz, derecho fundamental que sólo puede ser alcanzado cuando se mantienen niveles adecuados de justicia; 
2- Para que exista una verdadera justicia es necesario que se de una efectiva solución a los casos; 
3- La solución efectiva de los casos es proporcionada por la Rama Judicial, mediante el desempeño de la función de administrar justicia;

4- Toda función administrativa es de carácter permanente, porque el Estado no descansa en momento alguno; 
5- El acceso a la administración de justicia es un derecho fundamental y un servicio público esencial; 
6- Debe existir una verdadera colaboración de los poderes para el cumplimiento de los fines del Estado; 
7- La congestión judicial es un verdadero estado de cosas inconstitucionales; 
8- La vacancia judicial es un problema social enorme que contribuye a aumentar la ineficacia judicial; 
9- El derecho a las vacaciones es un derecho que debe acomodarse a la realidad del país, sin que con ello se desconozcan los mínimos establecidos en el ordenamiento jurídico; 
10- Las situaciones administrativas de los empleados públicos, entre las que se encuentran las vacaciones, son cubiertas mediante encargo, de forma que la prestación del servicio no se vea interrumpida.
En el orden expresado obsérvese lo siguiente:

Mientras no se obtenga la protección jurídica que corresponda, no se podrá hablar de justicia.

La jurisdicción tiene su fuente en la soberanía del estado, en la capacidad de hacer cumplir las disposiciones que el prevé, y esta a su turno, se ejerce por conducto de algunos órganos, que tienen como fin el de cumplir con un cometido, cual es, el brindar una oportuna y efectiva administración de justicia. Toda persona debe saber que la traducción del ordenamiento jurídico, tiene su efectiva materialización en las instancias de la Rama Judicial. 

El simple acceso a la administración de justicia no se encuentra completo cuando no materializa su finalidad, cual es la de encontrar la solución concreta al asunto de que se trate.
Lo dicho se compagina con lo dispuesto en el ARTÍCULO 1 de la Ley estatutaria de administración de justicia que dispone “La administración de justicia es la parte de la función pública que cumple el Estado encargada por la Constitución Política y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantías y libertades consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia nacional.”
La Corte Constitucional ha establecido, como puede verse entre otras en la sentencia T 954 de 2006, que el acceso a la administración de justicia debe garantizarse de forma material y efectiva.
Debe hacerse énfasis en que la administración de justicia como función publica estatal de naturaleza esencial, es la que permite que las personas  cuenten con la posibilidad de recibir la justicia en una situación determinada, instaurando un proceso “promoviendo la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisión judicial sobre las pretensiones que se le formulen. El artículo 229 Superior reconoce a todas las personas el derecho a obtener  tutela judicial efectiva por parte de los jueces y tribunales que integran la administración de justicia, garantía que entraña la posibilidad de acudir libremente a la jurisdicción siendo parte en un proceso promoviendo la actividad jurisdiccional que concluya con una decisión final motivada, razonable  y fundada en el sistema de fuentes.”
 (Negrilla y cursiva fuera de texto)
El que todo se haga tal como el derecho dice que debe hacerse y no de otra forma, es una necesidad que se soporta entre otras, en que si bien el Estado utiliza la fuerza para hacer cumplir las disposiciones, esta se separa de una fuerza ordinaria (como puede ser la justicia de propia mano.
No obstante lo anterior, nuestro ordenamiento jurídico ha sido incapaz de materializar las órdenes constitucionales que así lo disponen:
Constitución Política.
ARTICULO 228. La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será desconcentrado y autónomo. 

ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la representación de abogado. 

Función de administrar justicia
La función de administrar justicia es permanente, y no puede parar en ningún momento. Para el efecto, obsérvese el artículo 12 de la Ley estatutaria de la Administración de justicia, que dice: “La función jurisdiccional se ejerce como propia y habitual y de manera permanente por las corporaciones y personas dotadas de investidura legal para hacerlo”
 “… la función de administrar justicia exige la intervención del Estado por conducto de los órganos investidos de jurisdicción y, a su vez, que los sujetos entre quienes existe la controversia concurran a ellos para que se les resuelva”
 Así, suele enseñarse que la jurisdicción se caracteriza por ser general, exclusiva, permanente e independiente. 
Al Respecto valga precisar: “permanente. La jurisdicción es permanente, pues se ejerce sin interrupción alguna, o sea, que los distintos órganos que la componen cumplen sus funciones de manera ininterrumpida o continua. …”
 (Negrilla y cursiva fuera de texto)
Con la descripción anterior, cabe preguntarse, que pasa con dicha función cuando se encuentran cerrados los juzgados por motivo de la vacancia judicial.

Imagine el lector que se está conociendo de una acción de tutela que ingresa 5 días antes de que inicie la vacancia, en ese caso, el accionante debe esperar que pasen los 22 días calendario que dura el receso, y otros 5 días más que quedaron pendientes, ¿es ello compatible con la urgencia de la acción?

Se dimensiona con mayor claridad lo dicho, al observar que los cargos públicos sólo pueden crearse, y existen, para satisfacer necesidades permanentes de la administración pública. De lo contrario se debe hacer uso de otras instituciones como lo son los supernumerarios y la contratación administrativa de prestación de servicios.
Estas nociones, se ven plenamente identificadas con las previstas en las siguientes normas:

Constitución Política.
ARTICULO 209. La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones. 

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la ley. 

Ley 489 de 1998.
ARTICULO 4o. FINALIDADES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA. La función administrativa del Estado busca la satisfacción de las necesidades generales de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la Constitución Política. 

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés general. 

Aunado a lo expuesto sobre su carácter permanente, debe decirse que legalmente se encuentra previsto que la función de administrar justicia es un servicio público esencial.

Servicio publico esencial

La misma noción de servicio publico es ilustrativa “SE CONSIDERA SERVICIO PUBLICO TODA ACTIVIDAD ORGANIZADA QUE TIENDA A SATISFACER NECESIDADES DE INTERES GENERAL EN FORMA REGULAR Y CONTINUA, de acuerdo con un régimen jurídico especial, bien que se realice por el Estado directa o indirectamente, o por personas privadas” (Negrilla, cursiva y subrayas fuera de texto) Constitucionalmente el artículo 365
 evidencia además que los servicios públicos son inherentes a la finalidad del Estado.  
La administración de justicia es un servicio público esencial por cuanto es vital para la comunidad, la continuidad del ordenamiento jurídico, y la paz.
La Corte Constitucional, en sentencia C- 450 de 1995, se ha expresado frente al tema, de la siguiente forma: “El carácter esencial de un servicio público se predica, cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la protección de bienes o a la satisfacción de intereses o a la realización de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales, ello es así, en razón de la preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona y de las garantías dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y efectividad”. (Negrilla y cursiva fuera de texto)
ES NECESARIO QUE EL ESTADO GARANTICE ENTONCES, LA CONTINUIDAD EN LA PRESTACIÓN DE CIERTOS SERVICIOS PÚBLICOS ESENCIALES, POR LOS GRAVES EFECTOS QUE SU INTERRUPCIÓN PODRÍA TENER EN LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS. 
Esta verdad se dimensiona en la ley estatutaria de la administración de justicia cuando en sus artículos 153 y 154, se establece:

ARTÍCULO 153. DEBERES. Son deberes de los funcionarios y empleados, según corresponda, los siguientes: 
…
7. Observar estrictamente el horario de trabajo así como los términos fijados para atender los distintos asuntos y diligencias. 
ARTÍCULO 154. PROHIBICIONES. A los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, según el caso, les está prohibido: 
…

2. Abandonar o suspender sus labores sin autorización previa. 

Pero se contradice, cuando permite que de forma colectiva, casi todos, los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, gocen del derecho a las vacaciones remuneradas. La dimensión de esa decisión, es incalculablemente alta y perjudicial, pues se cree proteger la estabilidad del sistema pero en realidad se le esta fallando al país. 

Colaboración de los poderes y cumplimiento de fines constitucionales

La nociva situación enunciada, no se compagina con una verdadera colaboración de los poderes,  con la meta de cumplir los fines constitucionales y con la realidad social, como se pasará a ver en los siguientes apartes.

Como se puede en los términos del preámbulo constitucional “asegurar a sus integrantes la justicia”, cuando más de la mitad de la Rama Judicial que es competente para garantizar los derechos fundamentales de las personas está en vacaciones. La violación de los derechos no ocurre solo entre la semana laboral, y entre el 10 de enero y el 16 de diciembre de cada año.

Como se garantiza, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución. Así como asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo. Si la Rama Judicial deja de cumplir con su función de administrar justicia. (se aclara aquí de antemano, que no se esta contradiciendo con lo dicho el derecho al descanso remunerado de las personas que desempeñan la función, sino el hecho mismo de que no exista quien la cumpla mientras así lo hace, y de otro lado, el fenómeno que todos lo realicen al unísono)
La aspiración de que todo sea tal como el ordenamiento establece que debe ser, y el control continúo a los poderes públicos, requiere de la participación del guardián de los derechos, mediante la solución jurídica de los eventos que se pongan a su conocimiento.
Obsérvese como a pesar de que la constitución le adjudica a los miembros de la Procuraduría General (artículo 280) los mismos derechos, el Procurador General de la Nación, mediante Resolución 374 de 2011, reorganizó el acceso a las vacaciones colectivas, con el fin de mejorar la eficiencia del servicio, de manera que las vacaciones de los funcionarios se den de forma individual. Entendiendo con ello, que la vacancia colectiva no contribuye en forma alguna a materializar los postulados del artículo 209 de la constitución.
Estado de cosas inconstitucionales

El Estado de cosas inconstitucionales, es un concepto que viene haciendo aparición aproximadamente desde el año 2004.

Sin lugar a dudar, puede estimarse que en el Estado Colombiano, la Administración de Justicia se encuentra en un grado de inconstitucionalidad, anterior y posterior a la constitución de 1991, debido a la congestión judicial.
Prueba de lo dicho, es que en la ley estatutaria de administración de justicia, artículo 87 numeral 2, se estableció que el plan de desarrollo de la rama judicial debía comprender uno para la ELIMINACION DEL ATRASO Y LA CONGESTION DE LOS DESPACHOS JUDICIALES.

A su turno, es de recalcar que el artículo 228 de la constitución, después de transcurridos más de 20 años de haber sido adoptado, jamás ha tenido una verdadera aplicación, pues allí se dispone, que “Los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado.”
Con esta situación evidente, el legislador de 1996 imaginó que podían mantenerse disposiciones que venían de tiempo atrás, como la vacancia judicial que esta prevista desde 1971, sin causar con ello perjuicio alguno, más cuando, se preveían disposiciones de descongestión. 
No obstante, hoy nos damos cuenta, que la descongestión nunca ocurrió, además, la realidad es que con una interpretación sistemática, que comprenda de un lado, el entorno social, es decir, la globalización y aumento poblacional y por tanto de demanda de justicia, y por otro lado, las disposiciones constitucionales y las previstas en la ley estatutaria de la administración de justicia, la vacancia judicial debe modificarse al nuevo entorno que la rodea.

Los 15 días hábiles comunes de descanso remunerado para casi toda la Rama Judicial, son en realidad casi un mes calendario, durante el cual, no se mueve ningún proceso, y si por el contrario, se crean nuevas necesidades de justicia.

Es cierto, que la vacancia judicial no es el único factor de congestión, pero si es un factor que debemos modificar, en pro de hacer vividas las previsiones del artículo 228 de la constitución y 4 de la Ley estatutaria de la administración de justicia que dispone: “La administración de justicia debe ser pronta, cumplida y eficaz en la solución de fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento. Los términos procesales serán perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violación injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicará respecto de los titulares de la función disciplinaria. …”
Debe aclararse además, que la importancia que tiene el modificar la vacancia judicial colectiva, yace en que la función de administrar justicia es permanente, y no puede parar en ningún momento. Para el efecto, obsérvese el artículo 12 de la Ley estatutaria de la Administración de justicia, que dice: “La función jurisdiccional se ejerce como propia y habitual y de manera permanente por las corporaciones y personas dotadas de investidura legal para hacerlo”. Razón por la que, si bien la persona natural que desempeña el cargo dentro de la estructura de la Rama Judicial y por tanto la función, se ausenta temporalmente del ejercicio de la misma, por motivo de vacaciones, ello no puede significar que la función no sea ejercida, téngase en cuenta a manera de ejemplo, que cuando ello sucede en la rama legislativa o ejecutiva, la función la desarrolla en encargo otra persona, mientras que el titular la retoma. 
Vacaciones

Las vacaciones constituyen un derecho del trabajador a recibir un descanso remunerado. Ellas no tienen carácter prestacional, puesto que no son un auxilio del patrono, como tampoco carácter salarial, al no retribuir un servicio prestado
.
Siguiendo los parámetros constitucionales adoptados por la Corte Constitucional, se entiende que “En nuestra legislación las vacaciones se erigen como el derecho a un descanso remunerado por las labores desarrolladas al servicio del empleador, quien a su vez tiene el deber de causarlas contablemente, al igual que la obligación de pagarlas al empleado dentro de los términos de ley.  Es decir, el empleado tiene derecho al disfrute de un tiempo libre a título de vacaciones, durante el lapso legalmente causado y con el pago previo de ese derecho, pues no sería justo ni razonable el que un trabajador saliera a “disfrutar” sus vacaciones desprovisto del correspondiente ingreso económico.  Claro es que unas vacaciones carentes de recursos se tornarían en un hecho contraproducente a los intereses y derechos del titular y su familia, ante la permanencia del gasto que implica su existencia y desarrollo.
…
Uno de los derechos fundamentales del trabajador, es el derecho al descanso. El derecho de todo trabajador de cesar en su actividad por un período de tiempo, tiene como fines, entre otros, permitirle recuperar las energías gastadas en la actividad que desempeña, proteger su salud física y mental, el desarrollo de la labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender otras tareas que permitan su desarrollo integral como persona. El descanso está consagrado como uno de los principios mínimos fundamentales que debe contener el estatuto del trabajo y, por ende, debe entenderse como uno de los derechos fundamentales del trabajador. La legislación laboral consagra como regla general, la obligación de todo empleador de dar descanso dominical remunerado a todos sus trabajadores. Este derecho lo adquieren los trabajadores que, habiéndose obligado a prestar sus servicios en todos los días laborales de la semana, no falten al trabajo, o faltando, lo hayan hecho por justa causa o por culpa o disposición del empleador. Cuando el trabajador labora menos de treinta y seis horas semanales, la remuneración de su descanso, es proporcional al tiempo laborado. Cuando no se cumplen los requisitos exigidos por la norma en mención, el trabajador pierde el derecho a la remuneración, pero no al descanso que es un derecho fundamental del trabajador, que nace del vínculo laboral”

Los mínimos esenciales que el Estado Colombiano debe respetar, yacen expuestos en los Convenios 52 y 132 de la OIT, que al respecto prevén lo siguiente:
CONVENIO No 52 DE LA OIT
Artículo 2

1. Toda persona a la que se aplique el presente Convenio tendrá derecho, después de un año de servicio continuo, a unas vacaciones anuales pagadas de seis días laborables, por lo menos.
CONVENIO No 132 DE LA OIT 

Artículo 3

3. Las vacaciones no serán en ningún caso inferiores a tres semanas laborables por un año de servicios.

Se deduce de lo anterior, que las vacaciones no tienen que ser forzamente colectivas, y además, que estas cuando menos deben ser equivalentes a 3 semanas laborales, por cada año de servicio prestado.

El sistema actual es del siguiente tenor literal: 

 
ARTICULO 146. VACACIONES. Las vacaciones de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial serán colectivas, salvo las de los de la Sala Administrativa de los Consejos Superiores y Seccionales de la Judicatura, las del Tribunal Nacional, las de los Juzgados Regionales mientras existan, de Menores, Promiscuos de Familia, Penales Municipales y de Ejecución  de Penas; y, las de los de la Fiscalía y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
 
Las vacaciones individuales serán concedidas de acuerdo con las necesidades del servicio por la Sala Administrativa del Consejo Superior y Seccionales de la Judicatura; por la Sala de Gobierno del respectivo Tribunal a los Jueces y por el respectivo nominador en los demás casos, por un término de veintidós días continuos por cada año de servicio.
 
La norma en comento, fue declarada constitucional, en razón a que el legislador tiene plena competencia para determinar los casos en que la rama judicial pueda cesar transitoriamente sus actividades, en las mismas condiciones que las normas laborales lo establecen para los demás funcionarios del Estado y los particulares. 
Siguiendo esa interpretación, el articulado del proyecto, iguala, de un lado a la Rama Judicial con las otras ramas del poder público, y de otro, ajusta el efectivo descanso remunerado con las disposiciones de la OIT, y las necesidades sociales actuales, que entienden, que si bien el funcionario o empleado de que se trate, necesita el descanso remunerado, el país necesita la continuidad del servicio.
Tómese en consideración, que la concepción de la vacancia judicial señalada en el artículo 146 de la ley estatutaria de administración de justicia, retomó como por costumbre, una tradición prevista en el Decreto 546 de 1971, fecha en la que seguramente la condición social era distinta.

Siendo que la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad de la norma, soportándose en el argumento que la rama judicial tiene el derecho “en las mismas condiciones que las normas laborales lo establecen para los demás funcionarios del Estado”

Es pertinente ver que la regulación que se propone, se acerca más a esa noción, que la actualmente vigente:

Decreto 2400 de 1968

ARTICULO 7. Los empleados tienen derecho. A percibir puntualmente la remuneración que para el respectivo empleo fije la ley; a recibir capacitación adecuada para el mejor desempeño de sus funciones y para participar en los concursos que le permitan obtener promociones dentro del servicio; a participar de los programas de bienestar social que para sus servidores establezca el Estado; a gozar de los estímulos de carácter moral o pecuniario; a disfrutar de vacaciones anuales remuneradas y al reconocimiento y pago de prestaciones sociales; a obtener los permisos y licencias, todo de acuerdo con las disposiciones legales y reglamentarias que regulen la materia. 

Decreto 3135 de 1968

ARTICULO 8o. VACACIONES.  Los empleados públicos o trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) días hábiles de vacaciones, por cada año de servicio, salvo lo que se disponga por reglamentos especiales para empleados que desarrollan actividades especialmente insalubres o peligrosas. 

Código Sustantivo del Trabajo
ARTICULO 186. DURACION. 

1. Los trabajadores que hubieren prestado sus servicios durante un año tienen derecho a quince (15) días hábiles consecutivos de vacaciones remuneradas. 

Como se ha enunciado con anterioridad, no se pretende desconocer el derecho de disfrutar un descanso remunerado, sino enmendar el error que se produce cuando son la mayoría de los miembros quienes suspenden la actividad, pues ello implica forzosamente, que la función no sea ejercida por nadie, cuando con todo lo expuesto, fácil resulta comprender, que la función de administrar justicia debe desarrollarse de forma permanente.
Para el efecto, si se revisa la normatividad vigente a la fecha, encontramos que la Ley 909 de 2004 y el Decreto 2400 de 1968 fueron concientes de que la función debe seguir siendo desarrollada, sin importar, ni desconocer, que el funcionario encargado se separe temporalmente del cargo.

Decreto 2400 de 1968

Artículo 23. Los empleados podrán ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular. Cuando se trate de ausencia temporal el encargo podrá conferirse hasta por el término de aquella y en caso de vacante definitiva hasta por un plazo máximo de tres (3) meses. Vencido este término el encargado cesará automáticamente en el ejercicio de tales funciones y el empleo deberá proveerse de acuerdo con los procedimientos normales. 

Ley 909

Artículo 25. Provisión de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separación temporal de los mismos serán provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores públicos de carrera

Aun cuando no parezca lógico, dicha situación también fue prevista por la Ley estatutaria de administración de justicia en el artículo 138: “Provisión de la vacante temporal. Cuando la comisión de servicios implique la separación temporal del ejercicio de funciones, como cuando se trate del cumplimiento de misiones especiales que interesen a la Administración de Justicia, el nominador hará la correspondiente designación en encargo. El funcionario en encargo tendrá derecho a percibir la diferencia salarial, cuando previamente se hubieren efectuado los movimientos presupuestales correspondientes.” El error aquí, radica en que nadie puede ser encargado para desempeñar la función, porque todos están haciendo uso del derecho al descanso remunerado al mismo tiempo.

Se repite que la situación enunciada implica un estado inconstitucional, y si se quiere, el desconocimiento al derecho a la igualdad.
La acción de tutela y el habeas corpus, puede ser interpuesta ante cualquier juez, no obstante, en periodo de vacancia judicial se limita a los que el artículo 146 de la Ley estatutaria de la administración de justicia indicó que debían tener vacaciones individuales. Es decir, que no es cierto lo que la constitución establece, porque no es ante cualquier juez.

Aunado al anterior, este hecho tiene dos puntos para analizar, de un lado, debe preguntarse que sucedería si el Decreto 1382 de 2000, que la corte constitucional solo tiene como medio para el reparto de las acciones, no fuera de reparto sino de competencia
. Es decir, si el 30 de diciembre un órgano del nivel nacional vulnera el derecho fundamental de una persona, esta quedaría sometida a que se terminase el periodo de vacancia judicial del Tribunal Administrativo, porque la competencia para conocer de la acción es de ese órgano.

De otro lado, no se entiende cual es el criterio de razonabilidad para que solo los Juzgados de Menores, Promiscuos de Familia, Penales Municipales y de Ejecución  de Penas; y la Fiscalía y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, sean los que cumplan función permanente, cabría preguntarse, si es que las especialidades ordinarias y contenciosas no tienen el mismo valor para la persona que requiere una pronta solución, o si la corte constitucional puede detener durante un mes la vulneración de los derechos fundamentales. 
Para el efecto, se transcribe a continuación el comunicado de prensa del Consejo Superior de la Judicatura, por el cual se informa sobre la Vacancia Judicial:

“LA SALA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA INFORMA:

 

Que de conformidad con el Artículo 146 de la Ley 270 de 1996, durante la vacancia judicial 2010 – 2011, los siguientes despachos judiciales no prestarán servicio al público en el período comprendido entre el 17 de diciembre de 2010 y el 10 de enero de 2011:

 

Consejo de Estado
Corte Suprema de Justicia
Corte Constitucional
Salas Disciplinarias del Consejo Superior y Seccionales de la Judicatura
Tribunales Administrativos
Tribunales Superiores
Juzgados Penales del Circuito
Juzgados Civiles Municipales
Juzgados Civiles del circuito
Juzgados Laborales
Juzgados Administrativos

 

De otra parte, los Juzgados Penales de Circuito Especializado, Juzgados de Menores, Juzgados Promiscuos de Familia, Penales Municipales, de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y de Responsabilidad Penal para Adolescentes, con función de control de garantías, continuarán prestando el servicio al público, sin interrupción alguna.

 

Así mismo se informa a la ciudadanía que en cumplimiento de las políticas fijadas por esta Sala, en el marco del Plan Nacional de Descongestión, fase 2010, algunos de los juzgados y cargos de descongestión creados de manera transitoria continuarán con sus labores en el período de la vacancia judicial.

  

HERNANDO TORRES CORREDOR

Presidente

El presente comunicado se publica en Bogotá, D.C., a los quince (15) días del mes de diciembre del año 2010.”
 
Es cierto que los funcionarios y empleados tienen derechos, pero estos deben ceder al interés general y a la actual condición social, en el entendido de que la función de administrar justicia no se puede suspender.
Vacaciones individuales desde el punto de vista del servidor.
No se puede dejar pasar por alto, que el hecho que las vacaciones sean colectivas, no materializa plenamente el deseo del empleado o funcionario judicial, puesto que el periodo que para ello se dispuso en otro tiempo, es el más costoso para descansar, la denominada temporada alta.
Mientras que los restantes servidores públicos tienen la alternativa de tomar sus vacaciones cumplido el año de servicio y aun con posterioridad a aquel tiempo, quien se desempeña en la rama judicial se ve forzado a tomarlas quiera o no quiera hacerlo.

Que implica ello, que las vacaciones de su núcleo familiar se tienen que adecuar al tiempo que ha previsto la norma, y no al que ellos mancomunadamente determinen, siempre que al descanso remunerado se tenga derecho, de manera que si el empleado prefiere hacer buen uso de su descanso en abril, en mayo, en octubre, o en cualquier otro mes, así lo pueda determinar.

El valor de la igualdad

En este punto, baste transcribir el artículo 53 de la Constitución política, y reseñar que estas disposiciones también aplican para los empleados del Ministerio Público en virtud del artículo 280 de la Constitución.

ARTICULO 53. El Congreso expedirá el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes principios mínimos fundamentales: 
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. 
El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones legales. 
Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislación interna. 
La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores. 

Se deben precisar finalmente dos puntos, de un lado, el por qué este es un proyecto de ley ordinario, y el segundo,  el por qué no se trata de una norma que solo puede ser promovida por el Gobierno Nacional:

Tipo de Ley Ordinaria
De conformidad con la sentencia de tutela T-039 de 2009, la Corte Constitucional, estableció que “ … la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa al afirmar que no todos los aspectos relacionados con las materias sujetas a reserva de ley estatutaria deben ser regulados por el Congreso a través del trámite anotado, pues ello restaría movilidad y dinámica a la función legislativa. Así por ejemplo, en lo concerniente a la administración de justicia se ha dicho que únicamente lo relativo a su estructura y a los principios sustanciales y procesales que guían a los jueces al momento de dirimir las diferentes controversias que se someten a su juicio, deben regularse por ley estatutaria[6], mientras que para los demás asuntos, el legislador ordinario conserva su competencia.”
Iniciativa Legislativa de la Corporación
En los términos del artículo 154 de la Constitución las normas que Fijan el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Pública son de iniciativa legislativa restrictiva del gobierno.

Sin embargo, como se enuncio con anterioridad, las vacaciones constituyen un derecho del trabajador a recibir un descanso remunerado. Ellas no tienen carácter prestacional, puesto que no son un auxilio del patrono, como tampoco carácter salarial, al no retribuir un servicio prestado.

La ciencia jurídica debe evolucionar al paso de los fenómenos sociales, y en las condiciones económicas actuales, es justo que esta Corporación le demuestre al país, que está atento a estos y que además garantiza no solo una igualdad formal, sino material, y todos los demás derechos fundamentales.

Cordialmente,

Carlos Enrique Soto Jaramillo
Senador de la República

� Sentencia de la Corte Constitucional C - 893 de 2001, Mp. Dra. Clara Inés Vargas.


� Ibídem 4.


� Ibídem 4.


� ARTICULO 365. Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. 


Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita.


� Sentencia de la Corte Constitucional C-019 de 2004, M.p. Dr. Jaime Araujo Renteria.


� Ibídem 12.


� Sobre este tema, pueden verse entre otras, las siguientes:


� HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2001/A248-01.htm" �http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2001/A248-01.htm�


� HYPERLINK "http://www.cga.gov.co/Corte%20Constitucional/PARA%20EL%20RETIRO%20CON%20DERECHO%20A%20PENSION%20DE%20JUBILACION.pdf" �http://www.cga.gov.co/Corte%20Constitucional/PARA%20EL%20RETIRO%20CON%20DERECHO%20A%20PENSION%20DE%20JUBILACION.pdf�


� HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2007/A063-07.htm" �http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2007/A063-07.htm�





� Ibídem 12.





