H LEd :
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE CONJUECES

Conjuez Ponente: Dr. DIEGO MAURICIO HIGUERA JIMENEZ
Tunja,

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: PABLO JOSE TORRES CRUZ
DEMANDADO: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
RADICACION: 150012333000201300897-00

Se procede a proferir sentencia de primera instancia dentro del proceso de la

referencia.

1. ANTECEDENTES

1. 1 La demanda’

El doctor PABLO JOSE TORRES CRUZ, a través de apoderado judicial, present6
demanda a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
en contra de la Nacién — Rama Judicial — FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

1.1 1 Declaraciones y condenas

1.1.1.1 Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio OPER
2013310052541 DEL 21 de agosto de 2013, suscrito por la Jefe de Personal de la

Fiscalia General de la Nacion, conforme las razones expuestas en la demanda.

1.1.1.2 Como consecuencia de la declaracion anterior, se restablezca su derecho
adquirido en el desempefio del cargo, ordenando a la entidad demandada a
reconocerle el ajuste de su remuneracion equivalente al 80% de la que perciba por
todo concepto salarial un magistrado de las altas cortes y el pago retroactivo
indexado con los respectivos intereses moratorios de las diferencias salariales
existentes entre el 70% y el 80%, como Fiscal delegado ante el Tribunal Superior

de Bogota desde el 13 de octubre de 2009 hasta el 4 de enero de 2010, y como
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Fiscal Delegado ante los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de Yopal y Santa
Rosa de Viterbo desde el 5 de enero de 2010 hasta la fecha y hasta el dia en que
se profiera el fallo y en adelante, de conformidad con las Leyes 10 de 1987, 63 de
1988 y 4% de 1992 y el Decreto 610 de 1988, teniendo en cuenta que los ingresos
totales anuales de los magistrados de las altas cortes, que se toma como referencia
para liquidar el 80% de los magistrados de tribunal, debe coincidir con los ingresos
totales anuales permanentes de los Congresistas de la Republica de conformidad

con los articulos 15y 16 de la Ley 4 de 1992 (Prima especial de servicios).

1.1.1.3 Se ordene a la entidad demandada la reliquidacion de todos los salarios y
prestaciones sociales pagadas al demandante como Magistrado del Tribunal
Superior de Bogota desde el 13 de octubre de 2009 hasta el 4 de enero de 2010, y
como Fiscal Delegado ante los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de Yopal
y Santa Rosa de Viterbo desde el 5 de enero de 2010 hasta la fecha y hasta el dia
en que se profiera el fallo, tomando como factor para ese ejercicio aritmético, la

diferencia existente por el no reconocimiento y pago de ese 10% reclamado.

1.1.1.4 Que se condene a la entidad demandada a pagar intereses en la forma y
términos contenidos en el el numeral 4 del articulo 195 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

1.1.1.5 La indexacién de las condenas

1.1.1.6 Se condene a la demandada a las costas procesales y agencias en derecho.

1.1. 2 Hechos

Los hechos que sustentan las anteriores pretensiones? los sintetiza la sala de la

siguiente manera:

1.1.2.1 Mediante los Decretos 610y 1239 de 1998, el Ejecutivo, dando cumplimiento
al mandato contenido en el articulo 14 de la Ley 4 de 1992, cre6 la denominada
"Bonificacion por Compensacion" para Magistrados de los Tribunales, Fiscales
Delegados ante Tribunales, etc., con vigencia a partir del 1 de enero de 1999, con
caracter permanente; beneficio que consiste en que los ingresos mensuales serian

iguales al sesenta por ciento (60%) para 1999, setenta (70%) para el ano 2000 y el
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ochenta (80%) a partir del afio 2001, de lo que por todo concepto devenguen los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte

Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura.

1.1.2.2 El doctor PABLO JOSE TORRES CRUZ se ha desempefiado como Fiscal
Delegado ante los Tribunales Superior de Bogota desde el 13 de octubre de 2009
hasta el 4 de enero de 2010, Superior de Distrito Judicial de Yopal y Superior de

Santa Rosa de Viterbo desde el 5 de enero de 2010 hasta la fecha.

1.2.2.3. El Gobierno Nacional, mediante el Decreto 2668 de 31 de diciembre de
1998, dispuso derogar los Decretos 610 y 1239 del mismo afio, y el 13 de abril de
1999, mediante el Decreto 664, creo la misma prestacion, pero consagrando sumas
taxativas para cada grado en particular inferiores a los porcentajes sefialados en los

decretos que derogo, y a partir del 1 de septiembre de 1999.

1.2.2.4 El Decreto 2668 de 1998 fue demandado en accién publica de nulidad y el
Consejo de Estado, mediante sentencia de 25 de septiembre de 2001, asi lo

declaro, reviviendo de esta forma los Decretos 610y 1239 de 1998.

1.2.2.5 Algunos magistrados del pais presentaron demanda contra la Nacién, por la
demora en el pago de la Bonificacion por Compensacion, la cual culminé con la
celebracion de una conciliacién en donde aquellos que demandaron y aquellos que
no, aceptaron recibir un 70% de lo que perciben los magistrados de las altas cortes;
acuerdo recogido en el Decreto 4040 de 2004, la cual es totalmente ineficaz por
inconstitucional, dado que no es posible renunciar a derechos salariales, ni mucho
menos conciliar derechos ciertos e indiscutibles, ni derechos adquiridos como los
consagrados en el Decreto 610 de 1998 enunciado, cuando lo legalmente
establecido es un 80% , ratificado por el Consejo de Estado en sentencia del 14 de
diciembre de 2011, Exp. 11001032500020050024401, que declaro la nulidad del
Decreto 4040 de 2004.

1.2.2.6 El 26 de julio de 2013 el demandante solicité a la Fiscalia General de la
Nacion la reliquidaciéon salarial y el reconocimiento y pago de las diferencias
salariales adeudadas y dejadas de pagar, en relacion con el 80% del total de los
ingresos que por todo concepto devengan los magistrados de altas cortes y la
reliquidacion de la prima especial de servicios de conformidad con los articulos 15

y 16 de la Ley 42 de 1992.




1.2.2.7 Mediante el oficio 20133100052541 de 21 de agosto de 2013, la Fiscalia
General de la Nacion no accedié al pago de la Bonificacion por Compensacion como
lo ordena el Decreto 610 de 1998, teniendo ademas en cuenta lo dispuesto en los
articulos 15y 16 de la Ley 42 de 1992 (Prima Especial de Servicios — igualdad entre

magistrados de alta corte y Congresistas de la Republica)

1.2.2.8 El ingreso total anual del magistrado de alta corte que sirve de referente
para liquidar el 80% que le corresponde a un magistrado de Tribunal, debe coincidir
con los ingresos totales anuales que percibe un Congresista de la Republica de
conformidad con lo establecido en la Ley 4 de 1992 (arts. 15y 16) y en el Decreto
10 de 1993.

1.2.2.9 El 80% bien liquidado, el cual la Fiscalia General de la Nacién debe
reconocerle a la demandante en aplicacion de lo establecido en las Leyes 10 de
1987, 63 de 1988 y 42 de 1992, y el Decreto 610 de 1998, debe contemplar lo
establecido en los articulos 15 y 16 de la Ley 4 de 1992, ya que ella toma como
base una cifra que no corresponde a las ordenadas en éstas ultimas normas. Esto
ocurrio también, para liquidar y pagar el 70% que se le reconocié al demandante en
aplicacion del Decreto 4040 de 2004.

1.2.2.12. Con la sentencia del 14 de diciembre de 2011, el Consejo de Estado,
expediente 11001 03 25 000 2005 00244 01, declaro la nulidad del Decreto 4040
del 3 de diciembre de 2004, no existiendo fundamento juridico y legal para continuar
negando a la accionante la aplicacion del Decreto 610 de 1998, y de manera
particular el pago del retroactivo, indexado y con los respectivos intereses

moratorios.

1.2.2.13 EI Gobierno Nacional expidio el Decreto 1102 de 24 de mayo de 2012
reconocio el derecho a percibir el 80% de lo que por todo concepto perciben los

Magistrados de Alta Corte, entre otros a los Fiscales Delegados ante Tribunal

1.2.2.14 El 7 de octubre de 2013, se radico solicitud de conciliacion ante la
Procuraduria General de la Nacién, previa a la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, de acuerdo con lo estipulado en la Ley 1285 de 2009, que obligd el
agotamiento de la conciliacion como requisito de procedibilidad previo a la

demanda.

1.2.2.15 La solicitud de conciliacién fue declarada fallida por la Procuraduria 68



Judicial | para Asuntos Administrativos de Tunja.

1.2.2.16 Fruto de acciones judiciales, en la actualidad mas de 200 magistrados de
Tribunal y auxiliares de las altas cortes, y mas de 50 Procuradores Judiciales I
perciben el equivalente al 80% de lo que devenga por todo concepto salarial el
magistrado de alta corte, en conformidad con las Leyes 10 de 1987, 63 de 1988, 4
de 1992 y el Decreto 610 de 1998 y el Decreto 1239 de 1998.

1.1.3 Normas violadas y concepto de violacién®

Considera que las decisiones contenidas en los actos administrativos demandados
violan las siguientes normas de la Constituciéon Politica y de las leyes y decretos

gue la han desarrollado:

Constitucion Politica, articulos: 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 55, 58, 150, ord. 19, lit. e),
228,277, numeral 1y 7y 280.

Convenios 95, 100y 111 de la OIT

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, capitulo Il Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 26.

Ley 22 de 1967

Ley 10 de 1987

Ley 63 de 1988

Ley 4 de 1992, articulos 1, 2, 15y 16 y Decreto 610 de 1998

Como concepto de violacion se refiere a los actos administrativos demandados y
los fundamentos normativos que se tuvieron para adoptar esas decisiones.
Seguidamente se refiere a la nulidad del Decreto 4040 de 2004, con la sentencia
del Consejo de Estado de fecha 14 de diciembre de 2011, por lo que considera que
el demandante adquirié el derecho irrenunciable y cierto, a que se le aplicaran los
efectos del Decreto 610 de 1998, a partir de la vigencia de la norma, en los
porcentajes alli establecidos, por lo cual se debe legalmente reconocerle y pagarle
las consecuentes diferencias de salario, entre el 70% que se le pagd (también
incorrectamente liquidado y pagado) y su derecho adquirido a devengar el 80% de
la remuneracion de un magistrado de alta corte. En consecuencia, el accionante
tiene el derecho a que su remuneracion no fuera inferior a la remuneracién minima

mensual fijada por las Leyes 10 de 1987 y 63 de 1988 para estos funcionarios,
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equivalente al 80% de la remuneracion total que devenguen los Magistrados de la

Corte Suprema de Justicia y los Consejeros de Estado.

En desarrollo de la Carta Fundamental entonces vigente, las Leyes 10 de 1987 y 63
de 1988 establecieron la prohibicion de que, en ningun caso, la remuneracion
minima mensual de los cargos de Magistrados Auxiliares, Abogados Asistentes de
la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado y de los Magistrados de los
Tribunales Superiores, Contencioso Administrativos, sera inferior al 80% de la
remuneracion total que devenguen los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia

y los Consejeros de Estado.

1. 2 La contestacion?®

La demanda fue admitida por auto del 11 de junio de 2015°. La parte demandada
la contestd oportunamente oponiéndose a todas las declaraciones y condenas,
solicitando se declaren probadas las excepciones que denomind “falta de

"o

legitimacion en la causa por pasiva’, “prescripcion del derecho a reclamar”.

Frente a los hechos, manifesto: “A los hechos primero, tercero, cuarto, noveno a
décimo primero, décimo tercero y décimo cuarto” atenerse al contenido de las
disposiciones legales y lo resuelto en las providencias judiciales en comento; “a los
hechos segundo, sexto, séptimo, décimo quinto, décimo sexto” atenerse a lo que
probase el actor en el proceso; “a los hechos quinto, octavo, décimo segundo, y
décimo séptimo” no se pronunci6 al considerar que son valoraciones del actor para

fundamentar las pretensiones de la demanda.

La primera de las excepciones la fundamenta en que no ha sido la Fiscalia General
de la Nacion la entidad que expidi¢ las normas relacionadas con las pretensiones
de la demanda, pues, es el Gobierno Nacional quien regula el regimen salarial y

prestacional de los servidores de la institucion.

La excepcion de “Prescripcion del derecho a reclamar” que se sustenta en los
articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 “teniendo en
cuenta que el derecho a la reclamacion surgia para el actor, al dia siguiente en que
quedod ejecutoriada la sentencia que declaré nulo el decreto que derogaba los

decretos que contemplaban la bonificacién por compensacion, (610y 1239 de 1998)
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no desde la sentencia de Nulidad Decreto 4040 del 3 de Diciembre de 2004 proferida
por el H. Consejo de Estado el 14 de Diciembre de 2011”. Sustenta su posicién en
la sentencia de fecha 23 de mayo de 2001, radicacion 15350 y Magistrado Ponente
FERNANDO VELASQUEZ BOTERO, de la Sala Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

1.3 Alegaciones

En la audiencia de pruebas celebrada el 28 de septiembre de 2017 se prescindié de
la audiencia de alegaciones y juzgamiento dada la naturaleza de la litis, por lo que
se dispuso la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de los
diez dias siguientes, oportunidad que las partes utilizaron para pronunciarse en

término de la siguiente manera:

1.3.1 Parte demandante®

Considera que se le debe reconocer el derecho reclamado al demandante desde el
21 de septiembre de 2011 y hasta la fecha en que desempefio el cargo, en virtud
de la sentencia de unificacion de 18 de mayo de 2016, y de la constitutiva del
derecho del 14 de diciembre del 2011, emitidas por el Consejo de Estado, esta
tltima, de la que transcribe algunos apartes, por lo cual no existe fundamento
juridico y legal para continuar negandole la aplicacién del Decreto 610 de 1998 en
su desempeno en el cargo de magistrado de tribunal y de acuerdo con la sentencia

de unificacion del Consejo de Estado sobre el tema del 18 de mayo de 2016.

De otro lado y con respecto a la prescripcion sefiala que por tratarse la primera de
una sentencia de caracter constitutivo la prescripcion empezo6 a correr a partir de la
fecha de ejecutoria de la misma que ocurrio en enero de 2012 y que la actora

presentd su reclamacion con anterioridad a esta fecha.

Indica que los actos administrativos demandados violan flagrantemente el
ordenamiento constitucional y legal; o que representa en ultimas la vulneracion de

los derechos del demandante.

Resaltd igualmente que para determinar el 80% de lo que por todo concepto percibe
anualmente un magistrado de alta corte, la Direccion Ejecutiva de Administracion

Judicial habido tener en cuenta que los ingresos totales anuales de un Congresista
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de la Republica y de un magistrado de alta corte deben ser idénticos de conformidad
con los articulos 15y 16 de la Ley 42 de 1992, lo cual es esta en armonia con la

sentencia de unificacion sefalada.

Concluyen solicitando a este despacho se acceda a las pretensiones de esta accion,
declarando la nulidad de los actos administrativos demandados y restableciendo los

derechos del accionante.

1.3.2. Parte demandada’

Reitera su oposicibn a la totalidad de las pretensiones de la demanda,
argumentando que lo unico que hizo fue cumplir a cabalidad el decreto 4040 de
2004, hasta el momento en que se notificod la sentencia que declard su nulidad; en
tal virtud, no estan obligados a modificar situaciones juridicas ya consolidadas. La
anterior situacion genera que no le sean aplicables los decretos 610y 1239 de 1998

al accionante, conforme lo reclama.

Los efectos ex tunc de la sentencia que declaré la nulidad del decreto 4040 de 2004;
involucran que solo pueden ser beneficiarios de los decretos 610 y 1239 de 1998
las personas vinculadas con anterioridad a 2004, cual no es el caso del

demandante.

1.3.3. Ministerio Publico?

Dentro del termino otorgado para el efecto el Agente del Ministerio Publico, emitié
concepto en el que efectud un recuento histérico de la evolucidon de la bonificacidn
por compensacion; consideré que el doctor PABLO JOSE TORRES CRUZ tiene
derecho a la reliquidacion y pago de la bonificacion por compensacion en cuantia
del 80% de lo que por todo concepto devenga un Magistrado de alta corte, quien a

su vez debe devengar cuantia coincidente a lo percibido por un congresista.

Solicita se decrete el modo de extinguir las obligaciones denominado prescripcion
extintiva, respecto a todo lo que supere los tres afios anteriores a la reclamacion

administrativa.
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Solicita se niegue la peticion de reliquidacion de las prestaciones sociales, en tanto,

la bonificacion por compensacion no constituye factor salarial para esos efectos.
2. Problema Juridico®

2.1.1 Debera determinar el tribunal si el demandante PABLO JOSE TORRES CRUZ
tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca el ajuste de su
remuneracion equivalente al 80% de la que perciba por todo concepto salarial un
magistrado de las altas cortes y el pago retroactivo indexado, con los respectivos
intereses moratorios, de las diferencias salariales existentes entre el 70% vy el 80%,
como Fiscal Delegado ante los Tribunales Superior de Bogota desde el 13 de
octubre de 2009 hasta el 4 de enero de 2010, Superior de Distrito Judicial de Yopal
y Superior de Santa Rosa de Viterbo desde el 5 de enero de 2010 hasta la fecha,
de conformidad con las Leyes 10 de 1987, 63 de 1988 y 42 de 1992, y el Decreto
610 de 1988, teniendo en cuenta que los ingresos totales anuales de los
magistrados de las altas cortes, que se toma como referencia para liquidar el 80%
de los magistrados de tribunal en aplicacion del Decreto 610 de 1998, debe coincidir
con los ingresos totales anuales permanentes de los Congresistas de la Republica
de conformidad con los articulos 15y 16 de la Ley 4 de 1992 (Prima especial de
servicios), los cuales son: sueldo basico, gastos de representacion, prima de
localizacion y vivienda, prima de salud, prima de servicios, prima de navidad vy

cesantias.

2.1.2 Debera determinar el tribunal si como consecuencia de la anterior declaracion,
el actor tiene derecho a que la entidad demandada le reliquide los salarios y todas
las prestaciones sociales que le fueron pagadas, como Fiscal Delegado ante los
Tribunales Superior de Bogota desde el 13 de octubre de 2009 hasta el 4 de enero
de 2010, Superior de Distrito Judicial de Yopal y Superior de Santa Rosa de Viterbo
desde el 5 de enero de 2010 hasta la fecha, tomando como factor para ese ejercicio
aritmético, la diferencia existente por el no reconocimiento y pago de ese 10%, que

reclama amparada en las normas invocadas.

2.1.3 Debera establecer el tribunal si como resultado de la prosperidad de las
pretensiones anteriores, hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo
contenido en el oficio OPER 20133100052541 de 21 de agosto de 2013, proferido
por la Fiscalia General de la Nacién, por el cual no se accedio a la peticion de ajuste

de la remuneracion del actor en el desempefio de su cargo, equivalente al 80% de

° De esta forma quedd definido el litigio en la audiencia inicial llevada a cabo el 19 de julio de 2017.




lo que devengue por todo concepto salarial el Magistrado de Alta Corte y el pago de
las correspondientes diferencias salariales desde el 1 de enero de 2001, en
conformidad con las Leyes 10 de 1987, 63 de 1988 y 4 de 1992, y el Decreto 610
de 1998.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Evolucion normativa de la Bonificacion por Compensacion

El Gobierno Nacional expidié el Decreto 610 de 1998 en los siguientes términos:

“ARTICULO 1o. Créase, para los funcionarios enunciados en el articulo 2o del presente decreto, una
Bonificacion por Compensacion, con caracter permanente, que sumada a la prima especial de
servicios y a los demas ingresos laborales actuales iguale al sesenta por ciento (60%) de los ingresos
laborales que por todo concepto perciben los Magistrades de la Corte Suprema de Justicia, Consejo
de Estado, Corte Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura.

La Bonificacion por Compensacion sélo constituira factor salarial para efectos de determinar las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, en los mismos términos de la prima especial de
Servicios de los Magistrados de las Altas Cortes.

ARTICULO 20. La Bonificacion por Compensacion de que trata el articulo anterior, se aplicara a los
Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo, Nacional
y Superior Militar; a los Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional, y el Consejo Superior de la Judicatura; a los Abogados Auxiliares del Consejo de
Estado; a los Fiscales y Jefes de Unidad ante el Tribunal Nacional;, a los Fiscales del Tribunal
Superior Militar, los Fiscales ante el Tribunal de Distrito, y los jefes de Unidad de Fiscalia ante
Tribunal de Distrito.

<Destinatarios de la bonificacion adicionados por el articulo 1 del Decreto 1239 de 1998. El nuevo
texto es el siguiente:> a los Secretarios Generales de la Corte Suprema de Justicia, el Consegjo de
Estado, la Corte Constitucional y al Secretario Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura.

ARTICULO 3o0. La Bonificacion por Compensacion establecida en el presente decreto se pagara
mensualmente, una vez se haya aprobado el presupuesto presentado por el Gobierno Nacional al
Congreso de la Repiblica y tendra efectos fiscales desde el primero de enero de 1999.” Sub-raya
fuera del texto original

Reconociendo la desigualdad econémica que hay entre los funcionarios de la Rama

Judicial, en las consideraciones de este decreto se expuso lo siguiente:

“Que para el afio fiscal de 1998, la remuneracién de los Magistrados de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo, Nacional y Superior Militar; de los Magistrados
Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la
Judicatura; de los Abogados Auxiliares del Consejo de Estado; de los Fiscales y Jefes de Unidad
ante el Tribunal Nacional; de los Fiscales del Tribunal Superior Militar, de los fiscales ante Tribunal
de Distrito, y de los jefes de Unidad de Fiscalia ante Tribunal de Distrito, equivale al 46% de la
remuneracion de los magistrados de las Altas Cortes;

Que el Gobierno Nacional acordé con los representantes de los funcionarios mencionados en el
considerando anterior, un esquema que gradualmente permita superar la desigualdad econémica
entre los dos niveles mencionados, asi:

Para el afio que corresponda a la vigencia fiscal para la cual se apruebe por primera vez la

apropiacion presupuestal correspondiente, se aplicara un ajuste a los ingresos laborales que iguale
al sesenta por ciento (60%) de lo que por todo concepto devenguen los Magistrados del Consegjo
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Superior de la Judicatura. de la Corte Constitucional. de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado:

Para la vigencia fiscal siquiente, el ajuste igualara al setenta por ciento (70%) de lo que por todo
concepto devenguen los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado;

A partir del afio correspondiente a la tercera vigencia fiscal, los ingresos laborales seran igual al
ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto devenguen anualmente los Magistrados del
Consejo Superior de la Judicatura. de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado,”

De esa manera entonces, para superar la notoria desigualdad existente entre los
servidores publicos mencionados en esta norma, para mantener la proporcionalidad
de su remuneracion y en aplicacion del criterio de equidad contenido en el articulo
13 superior y en uso de las facultades contenidas por el literal b del articulo 1 de la
ley 4 de 1992, se creo la denominada “Bonificacion por Compensacion” con caracter
permanente, que, sumada a la prima especial de servicios y a los demas ingresos
laborales actuales igualara al sesenta por ciento (60%) de los que por todo concepto
perciben los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte

Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura.

Es de anotar que si bien es cierto en articulo 1° del Decreto 610 de 1998 solo se
mencion® una Bonificacidon por Compensacion, con caracter permanente, que
sumada a la prima especial de servicios y a los demas ingresos laborales actuales
igualara al sesenta por ciento (60%) de los que por todo concepto perciben los
magistrados de la altas cortes, la norma debe mirarse integralmente, de tal manera
que debe entenderse que tal como se dejé expuesto en sus considerandos, el
mencionado ajuste igualara el 70% para el aino 2000 y el 80% para los afos

subsiguientes.

Posteriormente el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1239 de 1998 extendiendo
los beneficios del Decreto 610 de 1998 igualmente a los a los Secretarios Generales
de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte Constitucional, y al
Secretario Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, con efectos fiscales a partir del 1° de enero de 1999. Sin embargo,

ambos decretos fueron derogados por el Decreto 2668 de 1998.

Luego de la derogatoria de los Decretos 610 de 1998 y 1239 de 1998, se empezaron
a expedir los Decretos 664 de 1999, 2738 de 2000, 1476 y 2726 de 2001, los cuales
consagraban la bonificacion por compensacién de los servidores de la Rama
Judicial en valores fijos, vigentes por cada una de las anualidades mencionadas
inferiores a los porcentajes presupuestados para los afos de 1999, 2000, 2001 y
siguientes, de conformidad con el entonces derogado Decreto 610 de 1998.
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No obstante lo anterior, el Decreto 2668 de 1999 fue anulado por falsa motivaciéon
mediante sentencia del 25 de septiembre de 2001 proferida por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sala de
Conjueces, con ponencia de Consejero Alvaro Lecompte Luna, con lo cual los
Decretos 610 y 1239 de 1998 y Bonificacion por Compensacion creada por estos
volvieron a tener vigencia, pues como es sabido las sentencias de nulidad tiene

efectos ex tunc, en virtud del cual se considera que acto anulado no existio jamas.

En este orden de ideas, como el Decreto 610 de 1998 recobrd su vigencia, debe
entenderse que las normas posteriores al acto anulado perdieron su fuerza
ejecutoria por lo cual resultan inaplicables, entre ellas el Decreto 664 de 1999 tal
como lo explicara en sentencia proferida 21 de enero de 2011 por el Honorable
Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Subseccion “A” Sala de Conjueces, Conjuez Ponente Pedro Simén Vargas Saez,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, radicacion No.
680012315000200302492-02 de Genith Toledo Carrefio contra la Procuraduria

General de la Nacion.

Siguiendo con esta evolucidon normativa, viene al caso recordar que el Gobierno
Nacional el 3 de diciembre de 2004 expidié el Decreto 4040 que cred una
Bonificaciéon por Gestion Judicial con caracter permanente, que sumada a la
asignacion basica y demas ingresos laborales igualara al setenta por ciento (70%)
de lo que por todo concepto devenguen los Magistrados de las Altas Cortes, para
los funcionarios de la Rama Judicial, incluida la Fiscalia General de la Nacion, y el
Ministerio de Defensa Nacional, que a partir de la misma fecha se vincularan al
servicio en los empleos que alli se sefialaron. De la misma manera en el paragrafo
segundo del articulo 2° de ese decreto se sefiald su incompatibilidad con la

Bonificacion por Compensacion establecida en el Decreto 610 de 1994.

No obstante, afios después el Consejo de Estado, mediante la sentencia de fecha
14 de diciembre de 2011'° declard la nulidad del Decreto 4040 de 2004 por vulnerar
los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo y el principio de progresividad

de los derechos laborales entre otros.

'° Sentencia de la Sala de to Contenciosc Administrativo, Seccion Segunda, Sala de Conjueces, Conjuez Ponente Dr. Carios
Arturo Orjuela Gongora, proferida dentro del proceso de nulidad radicado con No.11001-03-25-000-2005-00244-01 de Jairo
Hernan Valcarcel y otro contra del Gobierno Nacional.
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Se concluye, entonces, que el Decreto 610 de 1998 esta vigente y constituye un
derecho adquirido para sus beneficiarios. Asi lo sefial6 el Consejo de Estado,
precisamente en la sentencia mediante la cual declaré la nulidad del Decreto 4040

de 2004 en los términos que siguen:

“El decreto 610 de 1998, consagra un derecho laboral denominado bonificacién por compensacion
con caracter permanente, a favor de los Magistrados de Tribunales, de Consejos Seccionales de
la Judicatura, y magistrados Auxiliares de las Altas Cortes, entre otros, el cual, sumado a la prima
especial de servicio y demas ingresos laborales iguales, para la vigencia de 2001 en adelante,
correspondera como salario el 80% de lo que por todo concepto devenguen los Magistrados
de las Altas Cortes, y que se pagara mensualmente.

(...

Asi entonces, los destinatarios del decreto 610 de 1998, caso del accionanate, ganaron el derecho
a la bonificacion alli establecida desde que ingresaron (sic) al servicio de la Rama Judicial en sus
condiciones de Magistrados, no pudiéndose mediante ofra norma o acto juridico afectarseles tal
derecho, por estar cobjjados por el principio minimo fundamental del derecho del trabajo, de la
irrenunciabilidad de los derechos laborales por sus titulares, y por ello, no podra un tercero, - el
Estado o los particulares — suprimirlos, pues, su caracter de derecho humano fundamental asi lo
impone, quedando amparados por la regla pro operario "De la condicion Mas Beneficiosa”,
consagrada en el articulo 53 inc. 5° de la Constitucion Palitica.”

Ante la declaratoria de nulidad del Decreto 4040 de 2004, el 24 de mayo de 2012
el Gobierno Nacional expidi¢ el Decreto 1102 de 2012 por el cual se modifico la
Bonificacidon por Compensacion para los Magistrados de Tribunal y otros

funcionarios en estos términos:

“ARTICULO to. A partir del 27 de enero de 2012, la Bonificacién por Compensacion que vienen
percibiendo con caracter permanente los Magistrados de Tribunal, Magistrados de Consegjo
Seccional, Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, Magistrados Auxiliares de las Altas
Cortes, Abogados Asistentes y Abogados Auxiliares del Consejo de Estado, Fiscales Delegados ante
Tribunales de Distrito, Fiscales Auxiliares ante la Corte Suprema de Justicia, Directores Ejecutivos
Seccionales de Administracion Judicial, Secretarios Generales de la Corte Suprema de Justicia,
Consejo de Estado y Corte Constitucional y Secretario Judicial del Consejo Superior de la Judicatura
y los funcionarios vinculados a la Procuraduria General de la Nacion, en empleos en los que actiuen
de manera permanente como agentes del Ministerio Publico ante los Magistrados del Tribunal, antes
sefialados, equivaldra a un valor que sumado a la asignacion basica y demas ingresos laborales
iguale al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto devenguen anualmente los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia Consejo de Estado, Corte Constitucional y Consejo
Superior de la Judicatura.

La Bonificacion por Compensacion, pagadera mensualmente, solo constituye factor salarial para
efecto del ingreso base de cotizacion del Sistema General de Pensiones y del Sistema General de
Seguridad Social en Salud en los mismos términos de la Ley 797 de 2003.

PARAGRAFO. En todo caso para tener derecho a la Bonificacion por Compensacion de que trata el
presente decreto se debera reunir los requisitos constitucionales, legales y reglamentarios para
ejercer el cargo.

ARTICULO 20. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del Decreto 4040 de 2004, los
servidores que venian percibiendo la Bonificacion de Gestion Judicial percibiran. a partir de la fecha

de ejecutoria de dicha sentencia, la bonificacion por compensacion en l0s mismos terminos y
condiciones sefialadas para su reconocimiento en el articulo 1o del presente decreto.

()
3.2 El caso concreto
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Esta probado en el proceso que el doctor PABLO JOSE TORRES CRUZ se
desempend como Fiscal Delegado ante los Tribunales Superior de Bogota desde el
13 de octubre de 2009 hasta el 4 de enero de 2010, Superior de Distrito Judicial de
Yopal y Superior de Santa Rosa de Viterbo desde el 5 de enero de 2010 hasta la
fecha, pues asi lo demuestra la documentacion vista a folios 215 a 239 del
expediente. En esas condiciones, dado que el actor se desempefié en aquél cargo
en ese interregno y que el Decreto 4040 de 2004 a cuyo régimen salarial se acogio
en su oportunidad fue declarado nulo con los efectos ex tunc que esta clase de
decisiones conlleva, indefectiblemente se debe concluir que la norma que debia
gobernar su situacion laboral durante el lapso de servicio arriba mencionado es el
Decreto 610 de 1998 que creo la Bonificacion por Compensacion con la

modificacion introducida por el Decreto 1102 de 2012.

En virtud de todo lo anterior, el acto administrativo contenido en el Oficio OPER
2013310052541 del 21 de agosto de 2013, suscrito por la Jefe de Personal de la
Fiscalia General de la Nacion, por el cual no se accedi¢ a la solicitud de ajuste de
la remuneraciéon del demandante en el desempefio de su cargo, equivalente al 80%
de lo que devengue por todo concepto salarial el magistrado de alta corte y el pago
de las correspondientes diferencias salariales desde el 1 de enero de 2001, en
conformidad con las Leyes 10 de 1987, 63 de 1988 y 4 de 1992, y el Decreto 610

de 1998, se tornan ilegales y por tanto debe ser retirados del ordenamiento juridico.

3.3 Excepciones de fondo

Las razones de las excepciones propuestas ya fueron arriba descritas, por io tanto,

se procedera a resolverles conforme a derecho corresponde.

3.3.1 “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”

En audiencia inicial celebrada en este proceso, se dispuso resolver la presente en
esta instancia, por tener estrecha relacion con el fondo del derecho discutido. Las
razones de la excepcidn ya fueron arriba descritas.

Una argumentacidon valida debe partir de premisas ciertas, estas por lo tanto, no

pueden estar sustentadas en falacias argumentativas. Una falacia argumentativa es

una afirmacion que parece ser valida pero no lo es.
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Siguiendo el contexto descrito una de las falacias que ha clasificado la teoria de la
argumentacion juridica es la que se ha denominado cortina de humo, esto es, se
presenta indebidamente un argumento diferente al que se esta discutiendo. En
terminos del pensamiento Aristotélico, se puede sintetizar en la siguiente maxima
“Decir de lo que es que no es, o de lo que no es que es, es lo falso; decir de lo que
es que es, y de lo que no es que no es, es lo verdadero”. Aristoteles. Met., T, 7,
1011 b 26-8

En el sub judice se pretende extraer la responsabilidad de la Fiscalia General de la
Nacion, bajo el argumento que es el ejecutivo el que expide los decretos regulatorios
del régimen salarial y prestacional de los servidores de la Fiscalia General de la
Nacion, en tal caso, no le corresponde a dicha entidad responder por los derechos
derivados de los aludidos decretos que constituyen fuente formal de la pretension

de la demanda.

Baste decir que el objeto de la demanda no atafie al control de adecuacion al
ordenamiento superior de las normas a través de las cuales se cre6 la bonificacion
por compensacion a favor de ciertos servidores, conforme fue aludido en el acapite
3.1 de esta sentencia. El objeto de la demanda es el control de validez, segun su
conformidad con el ordenamiento juridico Superior del Acto Administrativo Oficio N°
20133100052541 de 21 de agosto de 2013, emitido por la Fiscalia General de la

Nacion.

La Fiscalia General de la Nacion tiene creacion y determinacion organica derivada

de la propia Constitucion que en los articulos 249 y s.s. establece:

ARTICULO 249. La Fiscalia General de la Nacion estara integrada por el
Fiscal General, los fiscales delegados y los demas funcionarios que

determine la ley.

El Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de cuatro afios
por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la
Republica y no podré ser reelegido. Debe reunir las mismas calidades

exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

La Fiscalia General de la Nacion forma parte de la rama judicial y tendra

autonomia administrativa y presupuestal. Subraya fuera del texto original.
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ARTICULO 253. La ley determinara lo relativo a la estructura y
funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacion, al ingreso por carrera y
al retiro del servicio, a las inhabilidades e incompatibilidades, denominacion,
calidades, remuneracion, prestaciones sociales y régimen disciplinario de los

funcionarios y empleados de su dependencia.

De las normas en cita, se deduce que a pesar de haberse estipulado
constitucionalmente la competencia en cabeza del legislador para fijar el régimen
salarial y prestacional; se otorgd a la Fiscalia amplias facultades para auto
determinarse administrativa y presupuestalmente; esto involucra, sin lugar a dudas,
asumir las obligaciones laborales contingentes que por funcionamiento tiene la
entidad, pues, en desarrollo de su autonomia administrativa y financiera es

ordenadora del gasto.

La postura descrita es desarrollada por la propia norma, a través del Estatuto
Organico De La Fiscalia General De La Nacion ley 938 de 2004, vigente para la
fecha de vinculacion del Dr. TORRES CRUZ, posteriormente modificada por el
decreto ley 16 de 2014, que establece en su articulo 41 numeral 8, en referencia a

las competencias de la subdireccion financiera, lo siguiente:

8. Reconocer y ordenar pagos, conforme a la delegacion que para tal efecto,

le confiera el ordenador del gasto.

Por su parte, a efectos de dar alcance al numeral transcrito, se hace imperioso un
analisis normativo sistematico, esto es, determinar quién es el ordenador del gasto
en una entidad publica. Se evidencia que el articulo 51 de la ley 174 de 1994

establece lo siguiente:

Articulo 51. El articulo 91 de la Ley 38 de 1989 quedara asi: "Los 6rganos
que son una seccion en el Presupuesto General de la Nacion, tendran la
capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la
cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones
incorporadas en la respectiva seccion, lo que constituye la autonomia
presupuestal a que se refieren la Constitucion Politica y la ley. Estas

facultades estaran en cabeza del jefe de cada organo quien podra delegarlas

en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces, y seran ejercidas

teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de la
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Contratacion Publica y en las disposiciones legales vigentes. Subraya fuera

del texto original.

Como se desprende el contenido del articulo 3 del decreto ley 16 de 2014, el Fiscal
General es la cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, ergo, es el ordenador del

gasto de la entidad.

Los apartes normativos transcritos, permiten establecer con suma claridad que es
competencia de la Fiscalia General de la Nacion ordenar los pagos, que
correspondan segun la ordenacion del gasto; lo que aplicado al sub-judice se
traduce en la obligacion de aplicar las disposiciones que en materia salarial y
prestacional determine la ley y el gobierno nacional, en el contexto de sus

competencias, a favor de los servidores de la entidad.

Demostrado esta conforme los documentos obrantes a folios 218 a 221 que la
Fiscalia General de la Nacién es el nominador del sefior Pablo José Torres Cruz,
por lo tanto, en virtud de lo expuesto, la responsable del reconocimiento y pago de
las acreencias dispuestas por el régimen salarial y prestacional aplicable a sus
servidores, corolario, es la llamada a responder judicial y extrajudicialmente por las

reclamaciones que por tal concepto se esgriman.

En conclusién la Fiscalia General de la Nacion tiene legitimacion en la causa por

pasiva para fungir como demandada en el sub-judice.
3.3.2 “PRESCRIPCION DEL DERECHO A RECLAMAR”

La prescripcion es un modo de extinguir las obligaciones, que opera por el paso del
tiempo, en concordancia con la inactividad del acreedor de una obligacion por

efectivizar su crédito.

Las obligaciones laborales no son ajenas a la operancia de la prescripcion extintiva,
razon por la cual el accionado invoca como sustento juridico de mecanismo

defensivo los articulos 41 del decreto 3135 de 1968 y 102 del decreto 1848 de 1969.

Al respecto, particular relevancia tiene el precedente vertical sentado por el
Honorable Consejo de Estado, en sentencia de unificacion de fecha 18 de mayo,
expedida por la Sala de Conjueces del Consejo de Estado, conjuez ponente JORGE

IVAN ACUNA ARRIETA que establecid:
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El asunto que se debate en torno a la aplicacion de la prescripcion trienal, es
que ante la coexistencia de dos regimenes salariales diferentes, no es posible
hablar de exigibilidad del derecho a reclamar, debido a que para los
beneficiarios de los derechos existia la disyuntiva del Decreto 610 de 1998,
que reconoce la Bonificacién por Compensacion Judicial y el régimen salarial
del Decreto 4040 de 2004, que reconocia la Bonificacion por Gestion Judicial.
Es decir, no se podia establecer con exactitud cual de los regimenes era el
aplicable, ante lo cual resultaba imposible referirse a la exigibilidad del

derecho.

En este sentido solo puede hablarse de exigibilidad de la Bonificacion por
Compensacion, a partir de la fecha de ejecutoria del fallo que declaro la
nulidad del Decreto 4040, es decir el 28 de enero de 2012.

En aras de precisar y reiterar lo antes mencionado, nos remitimos a la
providencia de fecha 10 de octubre de 2013, emitida por esta misma seccién
del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo (Expediente
No. 2008-00224) C.P. Dr. Gabriel De Vega Pinzén, en la que se censura a la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, para que reconozca y page al
Magistrado Luis Avelino Cortes Forero, las diferencias de lo cancelado por
prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, bonificacion de
servicios y el 80% de lo que hubieren recibido por tales conceptos
Magistrados de Altas Cortes y en la que se desestima la prescripcion trienal
ante la falta de exigibilidad del derecho frente a la concurrencia de dos
prescripciones legales de alguna forma diferentes entre si, esto es el Decreto
610 de 1998 y el Decreto 4040 de 2004.

‘se debe resaltar que dicho termino de prescripcion se cuenta desde que el
derecho se hace exigible. De esta manera, no se puede hablar de
prescripcion de los derechos laborales sin la previa exigibilidad de los
mismos. Es preciso sefalar entonces que, en el ‘presente caso, la
exigibilidad del derecho se encontraba en discusion, precisamente, en razén
a la vigencia del Decreto 4040 de 2004” (...).

La aplicacion del precedente es obligatoria en virtud de la regla contenida en el

articulo 10 de la ley 1437 de 2011, pero sobre todo en aplicacién del mandato de

optimizacion reflejado en los principios de igualdad y seguridad juridica, esto es,
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ante un supuesto factico similar debe emitirse una decision equivalente. El

precedente adquiere el caracter de regla de obligatorio acatamiento.

Se vislumbra entonces que los términos prescriptivos (3 afos) solo se pueden
contabilizar a partir del 28 de enero de 2012. Tal es la motivacion juridica o premisa

inicial sobre la que se resolvera el asunto.

Se observa que el accionante se vinculd a la Fiscalia, sin solucion de continuidad (fl
215) a partir del 13 de octubre de 2009; que presento reclamacion administrativa en
fecha 26 de julio de 2013 (fl 17); la cual tuvo un respuesta mediante el Oficio cuya
declaratoria de nulidad se pretende de fecha 21 de agosto de 2013 (fls 18 y 19); que
mediante escrito radicado en la Procuraduria se solicitd la practica de diligencia de
conciliacién extrajudicial en derecho, la cual se realizo el dia 6 de diciembre de 2013,
declarandose fracasada y expidiendose la respectiva constancia (fl 25); para
finalmente conforme se evidencia a folio 62 radicarse la accion de la referencia el

propio 6 de diciembre de 2013.

Conforme se desprende del recuento efectuado no transcurrieron tres afios desde
la fecha de ejecutoria de la sentencia que declar¢ la nulidad del decreto 4040 de
2004 y la radicacion de la reclamacion administrativa y actos posteriores ya

descritos.

A propésito de lo dicho, establece el articulo 94 de la ley 1564 de 2012, lo siguiente:

La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e
impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de
aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro del
término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion de
tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados

efectos solo se produciran con la notificacion al demandado.

Asi las cosas, resulta de la aplicacion de la regla juridica antedicha que la
presentacion de la demanda impide que se genere tanto prescripcion como
caducidad, consecuentemente, la conclusién solo puede ser que habiéndose
radiado la demanda antes del 29 de enero de 2015, no es procedente decretar el
modo de extincion de las obligaciones denominado prescripcion y asi se declarara

en la resolutiva.

3.4 Solucién del problema juridico
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Habiéndose desvirtuado la presuncion de legalidad de los actos administrativos
contendidos en el Oficio OPER 2013310052541 del 21 de agosto de 2013, suscrito
por la Jefe de Personal de la Fiscalia General de la Nacion, por el cual no se accedio
a la solicitud de ajuste de la remuneracion del demandante en el desemperio de su
cargo, equivalente al 80% de lo que devengue por todo concepto salarial el

magistrado de alta.

A titulo de restablecimiento del derecho se condenara a la Fiscalia General de la
Nacion a liquidar y pagar al actor PABLO JOSE TORRES CRUZ el valor
correspondiente a las diferencias salariales existentes entre el 70% y el 80% de lo
que le fue cancelado como Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, entre el 05 de
enero de 2010 y hasta 2011, fecha limite fijada segun lo probado a folio 215 como
aquella hasta la cual se pa'gc') la bonificacion por gestion judicial. La orden emitida
debera asumirse en plena aplicacion de la Bonificacidn por Compensacion creada
por el Decreto 610 de 1998, la cual debe ser equivalente al 80% de los ingresos
laborales que por todo concepto perciben los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional y Consejo Superior de la

Judicatura.

No obstante, este despacho debe aclarar que los ingresos totales anuales de los
magistrados de las altas cortes que se toma como referencia para liquidar el 80%
de los beneficiarios de la Bonificacion por Compensacion del Decreto 610 de 1998,
deben coincidir con los ingresos totales anuales permanentes de los Congresistas
de la Republica de conformidad con articulos 15y 16 de la Ley 42 de 1992 los cuales
son sueldo basico, gastos de representacion, prima de localizacion y vivienda, prima

de salud, prima de servicios, prima de navidad y cesantias.

En efecto, los articulos 15y 16 de la Ley 4% de 1992 son del siguiente tenor:

ARTICULO 15. <Aparte tachado INEXEQUIBLE. Los Magistrados del Consejo Superior de la
Judicatura, de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, el
Procurador General de la Nacion, el Contralor General de la Republica, el Fiscal General de la
Nacion, el Defensor del Pueblo y el Registrador Nacional del Estado Civil tendran una prima especial
de servicios, sin—caracter-salarial’’. que sumada a los demas ingresos laborales. igualen a Jos

1 Recuerda la Sala que expresion “sin caracter salarial” del articulo 15 de la Ley 42 de 1992 fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-681 pero en estos precisos términos:

“1°. Declarar la inexequibilidad de la expresion sin carécter salarial del articulo 15 de la Ley 4a de 1992.
2°. La presente decision produce efectos en las cotizaciones y liquidacion de las pensiones de jubilacion de los Magistrados

del Consejo Superior de la Judicatura. de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado.
del Procurador General de la Nacion. el Fiscal General de la Nacion. el Registrador Nacional del Estado Civil y el Defensor

20



percibidos en su totalidad, por los miembros del Congreso, sin que en ningun caso los supere. El
Gobierno podré fijar la misma prima para los Ministros del Despacho, los Generales y Almirantes de
la Fuerza Publica.

ARTICULO 16. La remuneracion, las prestaciones sociales y los demas derechos laborales de
los Magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, el Consejo Superior de la Judicatura y los Fiscales del Consejo de Estado seran
idénticos.”

Necesario resulta decir que la prima especial de servicios fue regulada por el

Gobierno Nacional mediante el Decreto 10 de 1993 de la manera que sigue:

“Articulo 1°. — La prima especial de servicios de que trata el articulo 15 de la Ley 4% de 1992, sera
igual a la diferencia entre los ingresos laborales totales anuales recibidos por los Miembros del
Congreso y los que devenguen los funcionarios que tienen derecho a ella.”

“Articulo 2° Para establecer la prima especial de servicios prevista en el presente decreto, se
entiende que los ingresos laborales totales anuales percibidos por los Miembros del Congreso son
los de caracter permanente incluyendo la prima de navidad.”

“Articulo 3°. Ninguno de los funcionarios a que se refiere el articulo 15 de la Ley 42 de 1992 podra
tener una remuneracion anual total superior a la de un miembro del Congreso.”

“Articulo 4°. La prima a que Se refiere este Decreto se pagara mensualmente, no tiene carécter
salarial y no se tendré en cuenta para la determinacion o haberes de otros funcionarios o empleados
de cualquiera de las ramas del Poder Publico, Fuerzas Militares, organismos o entidades del Estado.”

“Articulo 5° El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion, surte efectos fiscales a
partir del 1° de enero de 1993 y deroga las disposiciones que le Sean contrarias en especial el
Decreto 873 de 1992.”

El Honorable Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 18 de mayo de
2016, al interpretar la relacion existente entre la Prima Especial de Servicios creada
en el articulo 15 de la ley 4% de 1992 y el Decreto 610 de 1998, fijé el derrotero
obligatorio a tener en cuenta al momento de tasar la Bonificacion por Compensacion
a que tienen derecho los funcionarios destinatarios de la misma; éstos deben
percibir esta prestacion segun el 80% del total de lo devengado por los magistrados
de las altas cortes, quienes a su vez deben ser equiparados al total de lo devengado
por los Congresistas de la Republica, por lo que en atencion a su caracter vinculante
de esta manera se ordenara, a fin de que se dé plena aplicacidon a los mencionados

preceptos legales. Asi se refirid la corporacion:

“El articulo 15 de la Ley 4% de 1992, norma por medio de la cual se cred la prima especial de servicios,
establece que un limitado grupo de funcionarios tendréd derecho a que sus ingresos sean igualados
a la totalidad de los percibidos por los miembros del Congreso de la Republica. Este grupo de
funcionarios es: los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura. de la Corte Suprema de
Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, el Procurador General de la Nacion. el
Contralor General de la Republica, el Fiscal General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y el
Registrador Nacional del Estado Civil.

del Pueblo, servidores contemplados en el articulo 15 de la ley 4a de 1992.

3°. La prima especial de servicios constituira factor de salario solo para la cotizacion y liquidacion de la pension de jubilacion
de acuerdo con las normas nacionales vigentes que regulan el régimen prestacional de los funcionarios sefalados.”
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En desarrollo de esta horma, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 10 de 1993. cuyo articulo 1°
establecio que la prima especial de servicios debia corresponder a “. .. la diferencia entre [0S ingresos
laborales totales anuales recibidos por los miembros del Congreso y los que devenguen [os
funcionarios que tienen derecho a ella”. A continuacion, el articulo 2° del decreto en cita preciso que
“Para establecer la prima especial de servicios prevista en el presente Decreto, se entiende que los
ingresos laborales totales anuales percibidos por los Miembros del Congreso son los de caracter
permanente, incluyendo la prima de Navidad”.

No puede desvirtuarse el sentido literal del articulo 15 de la Ley 4% de 1992 acudiendo a una
interpretacion segun la cual el articulo 16 ejusdem fij6, de manera implicita, que los beneficiarios de
la prima especial de servicios habian de percibir una remuneracion distinta a la recibida por los
Parlamentarios. Lo unico que esta norma pretende al establecer que: “La remuneracion, las
prestaciones sociales y los demas derechos laborales de los Magistrados de la Corte Constitucional,
fa Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura y los
Fiscales del Consejo de Estado seran idénticos” es que se respete el derecho a la igualdad salarial
de funcionarios que ocupan cargos semejantes.

Teniendo en cuenta que la ley determina como finalidad de la prima especial de servicios la
equiparacion de los ingresos percibidos por los Magistrados de las Altas Cortes a aquellos que
devengan los miembros del Congreso de la Republica, mal podria sefialarse que un decreto que
cumple la funcion de reglamentar dicha Ley podia establecer cosa distinta. De hecho, el Decreto 10
de 1993 no lo hizo. Todo lo contrario, tal cuerpo normativo desarrollé de manera precisa los términos
en los que debia darse la equiparacion en el ingreso de los mas altos funcionarios de varias ramas
del poder publico al sefialar que habia de efectuarse sobre la totalidad de los ingresos laborales
anuales recibidos por unos y otros.

Es claro, entonces. que en ninguna de las normas que contienen el régimen de la prima especial de
servicios se hizo la distincion entre salario y prestaciones sociales. Se hablé, en cambio, de ingresos
laborales totales.

Este criterio fue sostenido por la Sala de Conjueces de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado en la providencia proferida el dia 4 de mayo
de 2009, dentro del proceso identificado con la radicacion No. 250002325000200405209 02, con
ponencia del Dr. Luis Fernando Velandia Rodriguez.

En esa ocasion, la Corporacion dejo establecido que:

[...] Al referirse, tanto la Ley 4 de 1992 como el Decreto 10 de 1993 a ingresos laborales totales
anuales, dicha expresion engloba todo aquello que en el afio percibe en ejercicio de la relacion
laboral el congresista como tal, sin tener en cuenta si dicha partida es factor de salario o por el
contrario corresponde a una prestacion social .

En consecuencia, no le es dable al juzgador, distinguir donde la Ley no lo hace, siendo claro que
dentro de tal concepto deben incluirse tanto los salarios como las prestaciones sociales

(...)

Fue el mismo Legislador quien al expedir las disposiciones contenidas en la Ley 4% de 1992 equipard
los derechos salariales de los de Magistrados de Alta Corte con los Congresistas, cosa que hizo en
el articulo 15 de la Ley 47 de 1992, resultando entonces, que los ingresos laborales totales anuales
de los Magistrados deben ser iguales a los ingresos laborales totales anuales de los Congresistas

(..)

Se concluye en consecuencia que la suma recibida por los congresistas por concepto de ingresos
laborales totales anuales, debe serla misma que la recibida por los magistrados de las Altas Cortes
y que éstos (sic) dltimos, que es situacion diferente, tienen entre si, iguales remuneracion,
prestaciones sociales y derechos laborales.

Las cesantias percibidas por los miembros del Congreso de la Repuiblica han sido consideradas
ingresos laborales anuales permanentes por la jurisprudencia del Consejo de Estado en ocasiones
anteriores’?, lo que tiene plena razon de ser pues se trata de una erogacion que realiza el empleador
anualmente a favor de su trabajador y que se causa por cada dia de trabajo del empleado.

De alli que esta corporacion haya concluido que el auxilio de cesantias debe ser tenido en cuenta

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sala de Conjueces, Sentencia de 4 de mayo
de 2009, Rad. No. 250002325000200405209 02, C.P., Dr. Luis Fernando Velandia Rodriguez
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para realizar la liquidacion de la prima especial de servicios de los funcionarios mencionados en el
articulo 15 de la Ley 4% de 1992, quienes tienen derecho a percibir una suma equivalente a lo que
por todo concepto devengan los congresistas.

Este régimen tiene una clara incidencia en la determinacion de la bonificacion por compensacion de
los servidores publicos que se encuentran sujetos al Decreto 610 de 1998 pues el mismo, de manera
semejante al articulo 1° del Decreto 10 de 1993. previo la nivelacion salarial al 60%, 70% y 80% “. ..
de lo que por todo concepto devenguen los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de
la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado” (subraya fuera del
texto), para los afios 1998, 1999, 2000 y siguientes, respectivamente.

Eneste sentido. y teniendo en cuenta que la prima especial de servicios no solo es un ingreso laboral
sino que también cuenta con un caracter salarial limitado en atencion a lo decidido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-681 del 6 de agosto de 2003, habria que sefialarse que no existen
razones para que se haga abstraccion de la misma, o de cualquiera de los factores que se tienen en
cuenta para su liquidacion, al momento de fijar el monto a cancelar por concepto de bonificacion por
compensacion a favor de los servidores mencionados en el articulo 2° del Decreto 610 de 1998.

Habiendo sefialado que el auxilio de cesantias es un ingreso laboral percibido de manera
permanente por los jueces de mayor jerarquia de todas las jurisdicciones, es evidente que resultaria
violatorio del principio de igualdad que surge del articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia
el sehalar que esta prestacion social carece de tal naturaleza unicamente con el propdsito de
disminuir la base de liquidacion de la bonificacion por compensacion de la que son acreedores 0s
funcionarios mencionados en el articulo 2° del Decreto 610 de 1998.

En consecuencia, se concluye que unicamente teniendo en cuenta los pagos que el Estado debe
realizar a los Congresistas por concepto de cesantias puede calcularse la diferencia total entre lo
que ellos perciben y la asignacion de los Magistrados de las Altas Cortes para. asi, determinar el
valor de la prima especial de servicio a la que tienen derecho estos dltimos.

Teniendo en cuenta que la prima especial de servicios no solo es un ingreso laboral que perciben
los Magistrados de las Altas Cortes, sino que ademas “... constituira factor de salario solo para la
cotizacion y liquidacion de la pension de jubilacion de acuerdo con las normas nacionales vigentes
que regulan el régimen prestacional de los funcionarios seflalados™, y que el Decreto 610 de 1998
garantiza que sus beneficiarios perciban un porcentaje del total de ingresos laborales devengados
por estos funcionarios, también se debe concluir que es necesario que el monto percibido por los
Magistrados de las Altas Cortes por este concepto, y que haya sido liquidado teniendo en cuenta las
cesantias percibidas por los Congresistas, debe ser un factor para determinar el valor de la

bonificacion por compensacion a la que tiene derecho el actor.”

Por lo tanto, la reliquidacion ordenada, esto es, entre el 5 de enero de 2010 y hasta
2011, debe liquidarse y de alli en adelante hasta la fecha de ejecutoria de la
presente providencia, conforme lo solicitado en la pretension 2 de la demanda,
teniendo en cuenta el 80% de los ingresos totales anuales de un congresista que

debe ser equiparable a la referencia directa que es la de Magistrado de alta corte.

Respecto a la pretension tercera, no hay lugar a acceder a la reliquidacion de los
salarios y prestaciones sociales pagadas al demandante en su desempefio como
Magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, del
10 de octubre de 2011 hasta la fecha en que haya desempefiado el cargo, tomando
como factor salarial la Bonificacion por Compensacion como se solicita en la

pretension tercera de la demanda en consideracion a que desde su creacion con el

BCorte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-681 del 6 de agosto de 2003, C.P., Dra. Ligia Galvis Ortiz
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Decreto 610 de 1998 y ahora con la modificacion introducida por el Decreto 1112
de 2012, este emolumento solo constituye factor salarial para efecto del ingreso
base de cotizacion de los Sistemas Generales de Seguridad Social en Pensiones y
Salud; actos administrativos que se encuentran vigentes y no han sido suspendidos

o declarados nulos por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En lo atiente a la pretension 4, se negara, en tanto, no existe una fuente formal que

en esta instancia permita condenar al pago de intereses moratorios.

Regresando a los términos de la condena y en estrecha relacion con la pretension
5, como restablecimiento del derecho, de las sumas que arroje la liquidacion
correspondiente la entidad demandada debera descontar las sumas que
efectivamente le fueron canceladas al actor. El valor resultante sera reajustado de

acuerdo con la siguiente formula:

R= Rh X indice final

indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que el correspondiente a la prestacion, por el guarismo que resulta de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente para la
fecha de ejecutoria de la sentencia) por el indice (vigente para la fecha en que debio
efectuarse el pago). Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice

inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

2.8 Costas procesales

Teniendo en cuenta que prosperaron parcialmente las pretensiones de la demanda
la Sala de abstendra de imponer costas y agencias en derecho con fundamento en
lo previsto en el numeral 5 del articulo del articulo 365 del Cédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Conjueces,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de fondo propuestas por la
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenidos en el oficio
20133100052541 de 21 de agosto de 2013, expedido por el Jefe de la Oficina de
Personal de la Fiscalia General de la Nacién, segun las razones expuestas en la

considerativa.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la NACION —
FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar al demandante PABLO JOSE
TORRES CRUZ el valor correspondiente a las diferencias salariales existentes entre
el 70% y el 80% de lo que le fue cancelado como Fiscal Delegado ante Tribunal de
Distrito, desde el 05 de enero de 2010 hasta 2011 y a partir de tal calendado hasta
la fecha de ejecutoria de esta providencia (conforme lo solicitado en la pretension
2), teniendo en cuenta el 80% de los ingresos laborales que por todo concepto
perciben los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte
Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura, los cuales deben coincidir con
los ingresos totales anuales permanentes de los Congresistas de la Republica de
conformidad con articulos 15 y 16 de la Ley 42 de 1992, sumas que deberan ser
indexadas de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. De
las sumas que arroje la liquidacion correspondiente, la entidad demandada debera
descontar las sumas que efectivamente le fueron canceladas al actor, El valor

resultante sera reajustado de acuerdo con la formula explicada en la parte motiva.

CUARTO: Denegar la demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Dese cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
establecidos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previas las

anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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DIEGO MAURICIO HIGU
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