REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE CONJUECES

Conjuez Ponente: Dr. Martin Hernandez Sanchez

[ LY

. i : I,
Tunja, - T asl.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MERCEDES ALFONSO APONTE
DEMANDADOC: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
RADICACION: 15001-2333-000-2013-00906-00

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

referencia.

1. ANTECEDENTES

1. 1 La demanda’®

MERCEDES ALFONSO APONTE, a través de apoderado judicial, presentd
demanda a fravés del medio de control de nulidad y restablecimientc del

derecho en contra de la Nacion - Procuraduria General de la Nacion.

1.1 1 Declaraciones y condenas

1.1.1.1. Declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en el oficio
8. G. 3315 de 21 de agosto de 2013, suscrito por la Secretaria General de la
Procuraduria General de la Nacidn, mediante el cual no se accedid a la peticion
de reliquidacién y pago refroactivo, indexado, con los respectivos intereses
moratorios y sanciones por &l no pago de todas de todas las prestaciones
sociales, feniendo en cuenta el 100% del salario mensual de la accionante,
incluyendo la Prima Especial de Servicios v la Bonificacion por Compensacion,

como factores salariales que deben tenerse en cuenia para liquidar y pagar
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todas las prestaciones, de conformidad con lo previste en ia Constitucion
Politica, articulos: 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 55, 58, 150, ord. 19, lit. e), 228,
277, numeral 1y 7, y 280. El Acto Legislativo nim. 03 de 2002 {modificatorio
del art. 116 constitucional}, art. 16 del Codigo Contencioso Administrativo, las
jeyes 22 de 1967, 4 de 1992 (arts. 1, 2, 10 y 14) y 270 de 1986 (art. 152
numeral 7), los decretos 717 de 1978 (art. 12) y 610 de 1998, Ley 244 de 19985
y Ley 1071 de 2008, los Convenios 95, 100 y 111 de la OIT, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, capitulo lil Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, articulo 26.

1.1.1.2 Como consecuencia de la nulidad deprecada, se restablezca a la
demandante el derecho adquirido en el desempefio del cargo, ordenando ala
demandada a tener como factor salarial, la Prima Especial de Servicios (durante
el tiempo en que esta se haya cancelado y se sigan pagando con ocasion de
los articulos declarados nulos en virtud de la sentencia del Consejo de Estado,
de 29 de abril de 2014, expediente 11001-03-25-000-2007-00087-00 (1686-07)

y mientras &stos gozaron de presuncidn de legalidad)

1.1.1.3. Como consecuencia de la anterior declaracién vy de la declaracion
solicitada en el nimero 1 de Ias pretensiones, se proceda a reliquidar y pagar
retroactivamente, indexado, con los respectivos intereses moratorios de todas
sus prestaciones sociales - prima de navidad, vacaciones, cesantias, intereses
de las cesantias, bonificaciones v las demas a las que haya lugar y que resuiten
probadas en la presente accion para lo cual debera incluirse en némina, es
decir que se proceda a pagar el mayor valor de la diferencia entre el valor a
reliquidar y lo pagado ya como carga prestacional, a la doctora MERCEDES
ALFONSO APONTE, como Procuradera Judicial i, Codigo 3 PJ-EC, en la
Procuraduria 121 Judicial 1 Administrativa de Tunja, desde el 1 de marzo de
2010 hasta la fecha, y hasta el momento en que se profiera la sentencia y se
haga efective el pago del fallo. Esta reliquidacién deber hacerse teniendo en
cuenta el 100% de su salario, sin descontar lo correspondiente a la Prima

Especial.

1.1.1.4. Como consecuencia de la declaracion solicitada en el nGmero 1 de las
pretensiones, se restablezca el derecho de a la demandante, adquirido en el
desempefio de su cargo, ordenando a la demandada a tener como factor
salarial, la Bonificacién por Compensacion.
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1.1.1.5. Como consecuencia de la anterior declaracion y de la declaracion
solicitada en el nimero 1 de las pretensiones, se proceda a reliquidar y pagar
refroactivamente, indexado, con los respectivos intereses moraforios de todas
sus prestaciones sociales - prima de navidad, vacaciones, cesantias, intereses
de las cesantias, bonificaciones y las demas a las que haya lugar y que resuiten
probadas en la presente accidn para lo cual debera incluirse en ndmina, es
decir que se proceda a pagar el mayor valor de la diferencia entre el valor a
refiquidar v lo pagade ya como carga prestacional y, para €l caso de la
Bonificacion por Compensacion lo que debia haber pagado desde la vigencia
del Decreto 610 de 1998, si la entidad demandada hubiese dado cumplimiento
al mismo desde su vigencia, a la doctora MERCEDES ALFONSO APONTE,
como Procuradora Judicial If, Codigo 3 PJ-EC, en la Procuraduria 121 Judicial li
Administrativa de Tunja, desde el 1 de marzo de 2010 hasta la fecha, y hasta el
momento en que se profiera la sentencia y se haga efectivo el pago del falio.
Esta reliquidacion deber hacerse teniendo en cuenta el 100% de su salario, sin

descontar lo correspondiente a 1a Bonificacion por Compensacion.

1.1.1.6. En lo relativo a las cesantias e intereses a las cesantias, que estas se

consignen en el fondo de cesantias en que se encuentra afiliada la accionante.

1.1.1.7. Se condene a la Nacidon- Procuraduria General de la Nacidn, a pagar a
fa doctora Mercedes Alfonso Aponte, a titulo de restablecimiento del derecho,
las sanciones por la mora en el pago de las cesantias contempladas en el
paragrafo del articulo 2 de la Ley 244 de 1985, subrogado por el arficulo 5 de la
ey 1071 de 2006, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo

hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, de la siguiente manera;

1.1.1.8 Para las cesantias correspondientes al afio 2010, a partir del 15 de
febrero de 2011. Las correspondientes al afio 2011, a partir del 15 de febrero de
2012. Las correspondientes al afo 2012, a partir del 15 de febrero de 2013 v
hasta la fecha en que se haga efectivo el pago. Las que se causen con
postericridad a la presentacion de la presente accion, a partir del 15 de febrero
de la respectiva anualidad. Lo anterior debe ser consignado en el fondo de

cesantias al que se encuentra afililada la accionante,
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1.1.1.9 Se condene a la Nacion - Procuraduria General de la Nacion, a pagar el
interés en la forma y términos expresados en el numeral 4 del articulo 195 del

Caodigo Contencioso Administrativo.

1.1.1.10 Que las condenas respectivas a favor de la accionante, sean
actualizadas o indexadas, desde la fecha en que se hicieron exigibles hasta que

se cause la ejecutoria de la sentencia que le dé término definitivo al proceso.

1.1.1.11 En lo relativo a la Prima Especial se inaplique, por ser viclatorios del
principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica,
en armonia con los articulos 4, 3, 58, 116 y 280 ibidem, relacionados con la
igualdad de oportunidades y remuneracion para los trabajadores y la estructura
de la Procuraduria General de la Nacién, que tienen idéntica situacion con los
funcionarios de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de ia Nacion, las
expresiones que establecen que la Prima Especial de Servicios no tiene
caracter salarial, conienidas en las siguientes normas: Decretos 54 de 1993,
107 de 1994, Decreto 26 de 1995, el Decreto 2025 de 1995, 35 de 1996, 35 de
1996, 56 de 1997, 67 de 1998, 37 de 1999, 2734 de 2000, 1482 de 2001, 2730
de 2001, 683 de 2002, 3548 de 2003, 4169 de 2004, 933 de 2005, 382 dé
2006, 621 de 2007, 3048 de 2007, 661 de 2008, 726 de 2009, 1391 de 2010,
1043 de 2011, 841 de 2012 y 1016 de 2013, v los que en adelante se expidan
por el Gobierno Nacional relacionados con el régimen salarial y prestacional dé

los servidores de la Procuraduria General de ia Nacion.

1.1.1.12 En lo relativo a la Bonificacion por Compensacion se inaplique , por ser
violatorios del articulo 4, 53, 58, 116 y 280 de la Constitucion Politica, en
armonia con el Blogue de Constitucionalidad relativo a la consagracion de
derechos fundamentales de caracter laboral, las expresiones que estabiece«ﬁ
que la Bonificacién por Compensacion solo constituye factor salarial para efecto
del ingreso base de cotizacidn del Sistema General de Pensiones y deil Sistema
General de Seguridad Social en Salud o que solo constituira factor salarial para
efectos de determinar las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes,
contenidos en las siguientes normas; Decretos 610 de 1998, 044 de 2005, 401
de 2008, 630 de 2007, 870 de 2008, 735 de 2009, 1400 de 2010, 1051 de 2011,
877 de 2012 v 1102 de 2012, y los que en adelante se expidan por &l Gobierno
Nacional, todos ellos relacionados con el régimen salarial y prestacional de los

servidores de la Procuraduria General de la Nacion.
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1.1.1.13 Que en lo relativo a la Prima Especial se aplique lo ordenado en el

articulo 10 C.C AL relalivo al precedente jurisprudencial.

1.1.1.14 Se condene a ia demandada a las costas procesales y agencias en

derecho.

%1.1.2 Hechos

Los hechos gue sustentan las anteriores pretensiones? los sintetiza la Sala de la

siguiente manera:

1.1.2.1 La demandante ha prestado sus servicios para el Ministeric Publico,
Procuraduria General de la Nacién, vinculada al cargo de Procurador Judicial I,
Cédigo 3 PJ-EC, en la Procuraduria 121 Judicial II Administrativa de Tunja,

desde el 1° de marzo de 2010 hasta la fechad.

1.1.2.2 Los Agentes del Ministerio Publico con cargo de Procuradores Judiciales
I, codigo 3 PJ-EC, gjercen sus funciones ante los Tribunales Judiciales, razén
por la cual, de conformidad con el articulo 280 Constitucional tienen las mismas
calidades, categoria, remuneracion, derechos y presiaciones de los

Magistrados de Tribunal, por ser ante quienes ejercen su cargo.

1.1.2.3. La accionante al desempenarse como Procuradora Judicial I, Codigo 3
PJ-EC, v ejercer su carge ante el Tribunal Administrative de Boyaca, tiene las
mismas calidades, categoria, remuneracién, derechos y prestaciones de los

magistrados de Tribunal v Fiscales Delegados ante Tribunal.

1.1.2.4. La Ley 47 de 1992, dispuso que el Gobierno Nacional fijaria el régimen
salarial v prestacional de la Rama Judicial, estableciendo en el literal a) del
articulo 2 que en ninglin caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones

sociales.

1.1.2.5. El Decreto 717 de 1978, anterior a la expedicion de la Ley 4% de 1992,
en su articulo 12 establecid que todas las sumas que habitual y periddicamente

*Folios 4 a 7.
? recha de presentacién de la demanda, es decir, 13 de dictembre de 2013, segun se lee a folio 81.
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reciban los funcionarios y empleados judiciales, como contraprestacion al

servicio constituyen factor salarial.

1.1.2.6. La Ley 4® de 1992, en su articulo 14 ordend al Gobierno establecer una
prima no inferior al 30% ni superior al 60% del salario basico, sin caracier
salarial, para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Coniencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Pablico
Delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica, incluidos
los Magistrados y Fiscales del Tribunal Militar, Auditores de Guerra y Jueces de
Instruccion Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la

Fiscaiia General de la Nacion.

1.1.2.7. El articulo 15 de la Ley 42 de 1992, establece la prima especial de
servicios sin caracter saiarial, de manera taxativa para los Magistrados del
Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado, el Procurador General de la Nacion, el
Contralor General de {a Republica, el Fiscal General de la Nacién, el Defensor
del Pueblo v el Registrador Nacional del Estado Civil.

|
1.1.2.8. El articulo 14 de la Ley 47 de 1992, con €] propoésito de desmontar el
sistema de liquidacion retroactiva de las cesantias y la prima de antigliedad,
establecié como prima sin caracter salarial, el 30% del salario basico mensual
de los Magistrados Auxiliares de las Altas Cortes, Magistrados de Tribunal,
Jueces de la Replblica v, en cumplimiento a lo ordenado en el articulo 280 d
la Carta Politica, para los Procuradores Judiciales que ejercen sus cargos ante
los jueces y magistrados de los distintos fribunales, en consecuencia el
Gobierno Nacional expidié los decretos 57 de 1993 (art. 8), 108 de 1994 (art. 6).
43 de 1995 (art. 7), 36 de 1996 (art. 6), 076 de 1997 (art. 6), 64 de 1988 (art. 6§,
44 de 1999 (art. 6), 2740 de 2000 (art. 6), 2720 de 2001 y 0673 de 2002 (arts. &
y 7), 3569 de 2003, 4172 de 2004 (art. 6), 936 de 2005 (art. 6), 389 de 20086,
618 de 2007 (art. 6), 658 de 2008 (art. 6), 723 de 2009 (art. 8), 1388 de 2010
{art. 8), 1039 de 2011 (art. 8), 874 de 2012 (art. 8) y 1024 de 2013 (art. 8).

1.1.2.9. Para atender lo dispuesto por el articulo 15 de la Ley 42 de 1992, el
Gobierno Nacional incluy¢ para fa Procuraduria General de la Nacién en los
articulos 1° v 27 de los Decretos 54 de 1993, 107 de 1994, 26 de 1995, el
Decreto 2025 de 1995, 35 de 1996, 56 de 1997, 67 de 1998, 37 de 1999, 2734
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de 2000, 1482 de 2001, 2730 de 2001, 683 de 2002, 3548 de 2003, 4169 de
2004, 933 de 2005, 392 de 2008, 621 de 2007, 3048 de 2007, 661 de 2008, 726
de 2009, 1391 de 2010, 1043 de 2011, 841 de 2012 vy 1016 de 2013, y olros
decretos, como prima sin caracter salarial, el 30% del salario basico mensual de

los Agentes del Ministerio Publico Delegados ante la Rama Judicial.

1.1.2.10 En lo atinente a la Rama Judicial y la Justicia Penal Militar, el Gobierno
Nacionai para cumplir con lo ordenado en el articulo 15 de la Ley 4® de 1992,
incluyd en log articulos 1° y 2° de los Decretos 903 de 1992, 51 de 1993, 104 de
1994, 47 de 1995, 34 de 1996, 47 de 1997, 85 de 1998, 43 de 1999, 2739 de
2000, 1474 de 2001, 2724 de 2001, 882 de 2002, 3568 de 2003, 4171 de 2004,
935 de 2005, 388 de 20006, decreto 617 de 2007, 657 de 2008, 722 de 2009,
1405 de 2010, 1041 de 2011, 848 de 2012 y hasta la fecha el Decreto 1034 de
2013, el régimen salarial ordinario y oplativo, respectivamente, para los
Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de
Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, creando la prima

especial de servicios sin caracler salarial,

1.1.2.11 La Procuraduria General de la Nacion liquido las prestaciones sociales
de la demandante sin incluir como factor salarial el 30% correspondiente a Ia
Prima Especial, desconociendo con ello que dicho porcentaje constituye salario
confarme a lo dispuesto en el Blogue de Constitucionalidad Convenios 85, 100
vy 111 de la OIT, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, capitulo
Il Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articuio 26, la Ley 4 de 1982
articulo 27 literal a), v el Decreto 717 de 1978, articulo 12, y la Ley 270 de 1988,
articuic 152 numeral 7}, enfre ofros, y todo 10 anterior en armonia con el articulo
280 de la Carta Politica.

1.1.2.12 En lo relativo a la Bonificacion por Compensacion contenida en los
Decretos 610 de 1988 y 1238 de 1998, el Ejecutivo, dando cumplimiento al
mandato contenido en el articulo 14 de la Ley 4° de 1892, Ia cred con caracter
permanente, beneficic que consiste en que los ingresos mensuales serian
iguales al 60% para el ano 1999, 70% para el afic 2000 y 80% a partir del afio
2001, de lo que por todo concepto devenguen los Magistrades de la Corte
Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional v el Consejo

Superior de la Judicatura.
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1.1.2.13. El Decreto 4040 de 3 de diciembre de 2004 cred una Bonificacion de

Gestion Judicial, que reemplazé la Bonificacién por Compensacion, parg
igualar el 70% de todo lo devengado por los Magistrados de las Altas Cortes
que, por ser diferente, no era incompatible, ni derogd fa remuneracion minima,
ni el ajuste gradual de la remuneracion, en el equivalente al 80% de la
remuneracion total de los Magisirados de las Altas Cortes, que establecieron las
Leyes 10 de 1987 v 63 de 1988 y los Decretos 610 y 1239 de 1998 para
quienes, como los Magistrados Auxiliares de las Altas Cortes, los Magistrados
de Tribunal y Abogados Asisientes de las Altas Corles, entre otros, y los
Procuradores Judiciales i, quienes ejercen sus cargos ante los Magistrados cés

Tribunal.

1.1.2.14. El Consejo de Estado, en sentencia proferida dentro del expediente
11001 03 25 000 2005 00244 01 de 14 de diciembre de 2011, declaré la nulidad
del Decreto 4040 de 2004, ratificando el derecho que los Magistrados Auxiliares
de Alta Corte, Magistrados de Tribunal y Procuradores Judiciales 1l, entre otros
tienen a que sus ingresos mensuales sean iguales al 60% para 1999. 70% para
el afic 2000 y el 80% a partir del afio 2001 a lo que por todo conceplo
devenguen los Magisitrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de
Estado, Corte Constitucional y el Consejoc Superior de la Judicatura. Asi mismo,
en su ratio decidendi establecié que ia Bonificaciéon por Compensacion

contenida en el Decreto 810 de 1998, es salario.

1.1.2.15. Para cumplir la orden emanada por el Conseio de Estado en la
seniencia del 14 de diciembre de 2011, expediente 11001 03 25 000 200$
00244 01, el Gobierno Nacionatl expidié el Decreto 1102 de 24 de mayo de 2012
gue dio cumplié parcialmente a esa providencia, toda vez que en el segumci{g
inciso del articulo 1° expresé que la Bonificacion por Compensacion sélc;
constitufa factor salarial para efecto del ingreso base de Cotizacién del Sistema
General de Pensicnes y Sistema General de Seguridad Social en Salud, en los
términos de la Ley 797 de 2003,

1.1.2.16. La Bonificacién por Compensacién se empez6 a pagar a partir del 27
de enero de 2012, aunque el derecho se causd a partir del afo 1999 en un
porcentaje equivalente al 60% a partir del afo 2000, 21 70% vy el 80% a partir del
afo 2001, de lo que percibe por todo concepto un Magistrado de Alta Corte.
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1.1.2.17. La Procuraduria General de la Nacién liguido las prestaciones sociales
de la accicnants sin incluir como facter salarial la Bonificacion por
Compensacion, a la cual tiene derecho a partir de la enfrada en vigencia del
Dacreto 610 de 1998. Con ello desconocid la orden dada en la sentencia del
Consejo de Estado del 14 de diciembre de 2011, expediente 11001 03 25 000
2005 00244 01, el Blogue de Constitucionalidad Convenios 95, 100y 111 de la
01T, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, capitulo Il Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, articule 28, ia Ley 4 de 1992 articulo 2°
literal a), el Decreto 717 de 1978, articulo 12 v la Ley 270 de 1986, articulo 152

numeral 73, entre otros.

1.1.2.18. Para atender lo dispuesto por el Decreto 610 de 1998 vy lo ordenado
en fallos judiciales, el Gobierno Nacional expidié los siguientes decretos,
aplicables a los Magistrados de Tribunal v los funcionarios de la Procuraduria
General de la Nacidn que actian ante los Magistrados de Tribunal: Decretos
944 de 2005, 401 de 2006, 630 de 2007, 670 de 2008, 735 de 2009, 1400 de
2010, 1051 de 2011, 877 de 2012 y 1102 de 2012, en los cuales dispuso que la
Bonificacion por Compensacion sélo tendria caracter salarial para efectos del
ingreso base de cotizacion del Sistema General de Pensiones y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Disposicidn que contraria el principio de
contradiccion, segun ef cuall “una cosa no puede ser v dejar de ser al mismo
tiempo, v, sobre el mismo aspecto”, pues les reconoce caracter salarial para los
aportes al Sistema de Seguridad Social, pero no para el pago de las

prestaciones.

1.1.2.18. La Prima Especial de Servicios (Ley 4 de 1082, art. 14 vy 15) v la
Bonificacion por Compensacion (Decreto 810 de 1998), son sumas gue habitual
y periddicamente recibe la accionante como contraprestacion por &l servicio

prestado, y por ello constituyen factor salarial,

1.1.2.20. La accionante tiene derecho a la reliquidacion y pago retroactivo,
indexado, con ios respectivos intereses moratorios y sanciones de mora por &l
no pago de todas de todas sus prestaciones sociales - primas, vacaciones,
cesantias, intereses de las cesantias, vy las demas a las que havya lugar —,
teniendo en cuenta el 100% de su salario mensual, incluyendo la Prima
Especial de Servicios y la Bonificacion por Compensacion como salario, razén

por la cual el dia 31 de julio de 2013, en ejercicio del derecho de peticidn elevd

9200



Medic de Control: Nulidad y Restablecimiento dei Derecho
Demandanie: Mercaedes Alfonso Aponte ‘
Demandado: Procuraduriz General de ia Nacion !
Radicacitn: 15001-2333-000-2013-00808-00

la solicitud de reconocimienio de esto derecho.

1.1.2.21. Mediante el acto administrativo contenido en el oficio S. G. 3315 de 21
de agosto de 2013, nctificado el 5 de septiembre de 2013, la Procuraduria
General de la Nacién negd a la accionante ia reliquidacién y pago retroactivo,
indexado, con los respectivos intereses moratorios y sanciones por el no pago
de todas de todas sus prestaciones sociales, teniendo en cuenta el 100% de su
salario mensual, incluyendo la Prima Especial de Servicios y la Bonificacién por

Compensacion.
1.1.3 Normas violadas y concepto de violacion®

La demandante, considera que las decisiones conienidas en los acios

administrativos demandados violan las siguientes normas:

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

El Acto Legislativo nim. 03 de 2002 (modificatorio deif art. 116 constitucional)
Convenios 95,100y 111 de la OIT. |
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, capitulo il Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 28.

Ley 22 de 1967

Ley 4% de 1992, articulos 1, 2, 10, 14,15y 16

Decreto 610 de 1998

Ley 270 de 1996 (art. 152, numeral 7)

Decreto 717 de 1878 (art. 12)

Ley 244 de 1995, paréagrafo del articulo 2 ‘
Ley 1071 de 20086, paragrafo del articulo 5

Ley 1437 de 2011, articulo 10

Como concepto de violacion indicd que toda vez que los agentes del Ministerio
publico con cargo de Procuradores Judiciales il, Codigo 3 PJ-EC ejercen sus
funciones y actividades ante los Tribunales Judiciales, de conformidad con el
articulo 280 de la Constitucién, tienen las mismas calidades, categoria.
remuneracion, derechos y prestaciones de los magistrados de tribunal, pues

son los magistrados de mayor jerarquia ante quienes gjercen su cargo.

Y Folios7al7.
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Que pese a lo senalado en el primer inciso del articulo 14 de la Ley 4% de 1992,
la Procuraduria General de la Nacidon ha venido pagando las prestaciones
sociales de la demandante excluyendo la prima especial de servicios como
factor salarial, razén por la cual se le esta vuinerando su derecho a recibir en
forma completa y oportuna sus acreencias laborales y prestacionales,

adeudandose ademas lo correspondiente a la Prima Especial.

Por lo anterior, la accionada ha desconocido la “Rectificacion Jurisprudencial”
realizada por el Consejo de Estado, sobre el caracter de la prima especial de
servicios, en providencias 11001-03-25-000-2007-00098-00 (1831-07), de 2 de
abril de 2008 y 25000232500020050515901(0230-08), de 4 de agosto de 2010.

La Seccién Segunda del Consejo de Estado, se pronuncid sobre la ilegalidad de
los decretos de aumento salarial expedidos entre 1993 y el afio 2003 a
servidores de la Fiscalia General de la Nacion, que también hacen parie de la
Rama Judicial. al estimar que el 30% de la Prima Especial de estos servidores
publicos si tiene el caracter salarial. Por tanto, conforme a los principios de
igualdad, equidad y justicia, se debe reconocer tales derechos a los
Procuradores Judiciales 1l, quienes ejercen sus cargos ante los Tribunales y, en
consecuencia, cancelar a estos funcionarios lo correspondiente a dicho 30% no
reconocido ni pagado enire la fecha de su posesion en el cargo y hasta la
actualidad, asi como los que posteriormente se causen, respecto de las
prestaciones sociales, esto es: las primas, cesantias, vacaciones, intereses a
las cesantias, intereses a las cesantias bonificaciones, y las demas a las que
haya lugar, que en derecho les correspondan, y que sean probadas dentro de la

presente accion.

Concluye que las normas que consagraban que el 30% de la Prima Especial no
tenian caracter de factor salarial, desconocen los derechos laborales
prestacionales de la demandante y ademas vulnera principios constitucionales,

razon por la cual se declard su nulidad.

En lo relative a fa Bonificacion por Compensacion, adujo que la ratio decidendi
de la sentencia del Consejo de Estado, expediente 11001 03 25 000 2005
00244 01, de 14 de diciembre de 2011, indica que la Bonificacion por
Compensacion contenida en el Decreto 610 de 1998 es salario.

11
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Radicacion: 15001-2333-000-2013-00808-00

Que, ef Decreto 1102 de 2012, fue expedido para dar cumplimiento a lo
expuesto por el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sin
embargo, tal disposicion normativa resuitd contradictoria, en tanto le otorgé a la
Bonificacién por Compensacion el caracter salarial para los aportes al Sistema
de Seguridad Social, pero le desconocid dicha condicién para el pago de las
prestaciones, al establecer en el inciso segundo del articulo 1° que la referidg
bonificacion solo constituye factor salarial para efecto del ingreso base
cotizacion del Sistema General de Pensiones y Sistema General de Seguridad
Social en Salud; en los términos de la Ley 797 de 2003.

La Procuraduria General de la Nacién ha venido liquidando las prestaciones
sociales de la demandante, excluyendo {a Prima Especial y la Bonificacion por
Compensacién, como facter salarial; razbn por la gue se les esta vulnerando su
derecho a recibir en forma integra, completa vy coportuna sus acreencias
iaborales y prestacionales, por ello, se les debe restablecer su derechc;
liquidando y pagando las prestaciones sociales de manera retroactiva,
indexada, con los respectivos intereses moratorios y sanciones respectivas,
mas aun, si se tiene en cuenta que nuestra Constitucidn Politica consagra en su
articulo 58 la garantia de que gozan los derechos adquiridos con arreglo a Ia$

leyes civiles.
1. 2 La contestacion®

La demanda fue admitida por auto de 15 de diciembre de 2015°%. La parte
demandada la contesté oportunamente oponiéndose a todas y cada una de las
declaraciones, sefialando que su actuacién estuvo totalmente ajustada a
derecho, toda vez que en calidad de nominadora no tiene la facultad
constitucional ni legal para establecer el régimen salarial de los Servidores
Pablicos vinculados a su planta de personal, pues esa facultad radica
unicamente en cabeza del Gobiernc Nacional.

Mencion6 que los encargados de establecer salarios de los funcionarios de la
Procuraduria General de la Nacidn son el Ministeric de Hacienda y Crédito

Publico y el Departamento Administrativo de la Funcidon Pdblica, de alli, que el

S Folios 128 a 137.
® Folio 116.
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Demandadoe: Procuraduria General de 13 Nacidn
Radicacién: 15001-2333-000-2013-00906-00

acto administrativo demandado fue expedido en estricto cumplimiento de la

Constitucion y ia ley.

Frente a los hechos, calificd de ciertos: 1, 4, 28, 28 y 30. EI 5, 13 vy 22 son
parciaimente ciertos, con la salvedad de que no se ha desconocido ningin
derecho laboral de la accionante v se ha actuado con estricto cumplimiento de
la norma.  EI 14 v 23, no son ciertos. De los demas, dice que son
transcripciones normativas y apreciaciones subjetivas del apoderado judicial de

la parte demandante.

Como excepciones prepuso las gue denomind “Excepcion de prescripcion
extintiva del derecho”, “Excepcion de falta en la legitimacion en la causa por
activa”, "La oportunidad en el derecho” v “Excepcidn genérica que se encuentre
probada dentro del procesc”. Respecto a las dos primeras se hizo
pronunciamiento en la audiencia inicial llevada a cabo en este proceso el 30 de
noviembre de 20167, v se sefald que las dos Gltimas, se resolverian en

sentencia.

1.3 Alegaciones

En la audiencia de pruebas celebrada el 14 de julic de 2017° se prescindié de la
audiencia de glegaciones 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 (10) dias siguientes, oportunidad que las partes ulilizaron para

pronunciarse en término de la siguiente manera;

1.3.1 Parte demandante®

Considero que la demandante tiene derecho al reconocimiento del derecho
reclamado, es decir, a la religuidacién y pago retfroactivo, indexado, con los
respectivos intereses moratorios v sanciones por el no pago de fodas las
prestaciones sociales, feniendo en cuenta el 100% de su salario mensual
mcluyendo la Prima Especial de Servicios v la Bonificacion por Compensacion
como salario o factor salarial, por lo cual, resulta necesario declarar la nulidad

de los actos adminisirativos demandados vy restablecer el derecho de la

“Ver acta folios 184 5 203,
¥ ¥er gota a Tolios 247 & 280
¢ Folios 257 a 264,
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Demandante: Mercedes Alfonso Aponie

Demandado: Procuraduria General de iz Nacidn
Radicacion: 15001-2333-000-201 3-00906-00

demandante. Por lo tanto, debera incluirse en nomina desde el 1° de marzo de
2010 y hasta el momento en que se profiera sentencia y se haga efectivo el

pago del fallo.

Insistid que la Procuraduria General de la Nacion liquidé las prestaciones
sociales a que tiene derecho la demandante como Procuradora Judicial ll, sin
incluir el 30% que corresponde a la Prima Especial como factor salarial,
proceder gue desconocio el blogue de constitucionalidad, Convenios 95, 100 y
111 de la GIT, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, capitulo |l
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articule 26, la Ley 4° de 1992
articulo 2° literal a), y el Decreto 717 de 1878, articulo 12, y la Ley 270 de 1996,
articulo 152, numeral 7, entre otros, asi come lo dispuesto por e Consejo de
Estado en la sentencia del 29 de abril de 2014, que indicd que lo gue se paga

como prima especial, es realmente parte integrante del salario.

Refirid nuevamente la rectificacion jurisprudencial que hiciera la Seccion
Segunda en las sentencias de 2 de abril de 2009 y 4 de agosto de 2010, con
radicados numero 11001-03-25-000-2607-00098-00 (1831-07) ¥
25000232500020050515901 (197-99). De igual manera la sentencia del 14 de
febrero de 2002 con radicado nimero 11001-03-25-000-1999-0031-00 (197-99)
que definié que la Prima Especial de Servicios tiene caracter salarial y declaré
la nulidad del articulo 7 del Decreto 38 del 8 de enero de 1999, respecto de los
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién,

Afirmé que en la sentencia del 29 de abril de 2014 que declard la nulidad de
articulos de los decretos del Gobierno Nacional que establecian la Prima
Especial de Servicios como parte integrante del salario. el Consejo de Estado
expresd que el Gobierno Nacional despojé de efectos salariales el porcentaje
equivalente al 30%, disminuyendo el monio de las prestaciones sociales,
concluyendo finalmente que interpretd y aplico errdéneamente la Ley 4° de 1992,
razon por la cual nunca se ha cumplido con el mandato contenido en el articulo
14 de la mencionada ley y como la referida sentencia tiene efectos “ex tunc”, se

deben reconocer los derechos de manera refroactiva.
En lo relativo a la Bonificacidn por Compensacion por Compensacion prevista

en los Decretos 610 y 1239 de 1998, indicé que el Consejo de Estado en la rafio

decidendi de la sentencia del 14 de diciembre de 2011, que declaré ia nulidad
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Demandado: Procuraduria General de la Nacidn
Radicacion, 15001-2333-000-2013-00806-00

del Decreto 4040 de 2004, definic el caracter salarial de la Bonificaciéon por
Compensacion, para lo cual cita los apartes pertinentes, pronunciamiento que el

Gobierno Nacional cumplié de manera parcial,

En lo demas, reiterd los argumentos expuestos en la demanda, para concluir
gue tanto @ Prima Especial de Servicios como la Bonificacion por
Compensacion, son sumas que recibe habitual y periddicamente la accionante
como contraprestacion por el servicio prestado, por fanto, fienen la naturaleza

de salario, v es procedente la reliquidacién de todas las prestaciones sociales.

For lo anterior, solicitd se declare la nulidad de los actos administrativos
demandados y, en consecuencia, se reliquiden todas las prestaciones sociales
dejadas de cancelar por el no reconocimiento de la Prima Especial de Servicios

y la Bonificacién Salarial como factor salarial.

1.3.2 Parte demandada’®

Solicitd gue  las pretensicnes de la demanda fueran despachadas
desfavorablemente en la medida en que como entidad ha dado respuesta de
manera clara, concrefa y oportuna a las peticiones elevadas por el apoderado

de la demandante.

Dijo que reitera todos los argumenios de defensa planteados en |a contestacion
de la demanda vy, que el Gobierno Nacional como encargadeo de definir el
régimen salarial de los servidores publicos, es el llamado a responder la
solicitud impetrada por la demandante y en consecuencia, determinar si se
modifican los actos administrativos expedidos desde 1998 en el tema objeto de

reclamacion.

Que en el mes de junio de 2015 la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado expidié la Circular Externa No. 13, dirigida entre otros funcionarios al
Secretaric General de la Procuraduria General de la Nacién, la Secretaria
técnica del Comité de Conciliacion vy los apoderados de la misma entidad a
través de la cual se establecieron los “lineamientos de defensa administrativa y
judicial para la atencidén de reclamaciones y demandas relacionadas con el

reconocimiento de la “Bonificacion por Compensacion” v “Bonificacion por

10 Fotias 264 his 2 266.
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Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mercedes Alfonsc Aponte

Demandade: Procuraduria General de ia Nacién
Radicacion: 15001-2333-000-2013-00806-00

Gestion Judicial” v se determinaron algunos aspectos relacionados con las
circunstancias facticas por verificar respecto de las personas que pretendieran

tales prestaciones.

Por lo anterior, solicitd se declare que el acto administrative demandado fue
expedido por la entidad en ejercicio de sus atribuciones y con arreglo a los
preceptos . constitucionales y legales, v en consecuencia se denieguen las

suplicas de la demanda.
1.3.3 Ministerio Pablico
No rindi6 concepto.
2. CONSIDERACIONES
2.1Control de legalidad

Revisado el proceso en cumplimiento del control de legalidad que debe hacer &l
juez en cada etapa del proceso de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 207
del C.P.A.C.A., no ohserva la sala vicios que configuren causales de nulidad

que deban ser saneadas en el proceso.
2.2Problemas Juridicos

2.2.1 Debera determinar el tribunal si es procedente ordenar la reliquidacion de
las prestaciones sociales devengadas por la actora durante el lapso que se
desempeid como Procuradora Judicial ii, teniendo en cuenta el 100% de su
satario mensual incluyendo la Prima Especial de Servicios vy la Bonificacion por
Compensaciéon como factor salarial.

!
2.2.2 Debera determinar el tribunal si es procedente reconocer el favor de la
demandante la sancién moratoria por el page tardio de sus cesantias,
contemplada en el paragrafo del articuio 2° de la Ley 244 de 1995, subrogado
por el articulo 5° de la Ley 1071 de 20086.

2.2.2 Debera determinar el tribunal, si como consecuencia de io anterior, el
procedente declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio S.
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Demandado: Procuraduria General de ta Nacién
Radicacion: 15001-2333-000-2013-00906-00

G. 3315 del 21 de agosto de 2013, suscrito por {a Secretaria General de la
Procuraduria General de 1a Nacion por el cual no se accedid a la peticidn de
reliquidacidn v pago retroactivo, indexado, con los respectivos intereses
moratorios y sanciones por el no pago de todas las prestaciones sociales -
primas, vacaciones, cesantias, intereses de las cesantias, bonificaciones y las
demas a las que hubiera lugar - teniendo en cuenta el 100% del salario de la
actora incluyendo la Prima Especial de Servicics y la Bonificacién por

Compensacion, comeo factores salariales.

2. 3. Marco normativo y jurisprudencial

2. 3.1 De la Prima Especial de Servicios y su naturaleza.

Ley 4 de 1992, "Medianie la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que debe observar ef Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional v de la Fuerza Publica y para la fijacion de prestaciones soclales de
fos trabajadores oficiales y se dictan olfras disposiciones de conformidad con lo
establecido en el articuio 150, numeral 18, literales ) y 1) de la Constitucion
Politica”, en su articulo 14 facultd al Gobierno Nacional para establecerla en los
siguientes t&rminos:

T...)

Articulo 14. El Gobiemo Nacional esfablecera una prima no inferior al 30% ni

superior al 60% del salaric sin carédcter salarial para los Magistrados de todo

orden de los Tribunales Superiores de Distrifo Judicial y Contencioso
Administrativo, Agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama Judicial
vy para los Jueces de la Republica, incluidos los Magisirados y Fiscales del
Tribunal Supetior Militar, Auditores de Guerra y jueces de Instruccion Penal
Militar, exceplto jos que opfen por la escala de salarios de ia Fiscalia General de

fa Nacion, con efectos a partir del primero de enero de 79937

Posteriormente se expidid la Ley 332 de 1996 en la que en su articulo 1°
respecto de la prima especial previsia en el articulo 14 de la Ley 47 de 1982

sefiald:

ARTICULO 1o. La prima especial prevista en el primer inciso del articulo 14 de

fa Ley 4a. de 1892, para fos funcionarios alll mencionados y para los fiscales de

17
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Demandado: Procuraduria General de la Nacién
Radicacion: 15001-2333-000-2013-00906-00

la Fiscalia General de la Nacion, con la excepcidon alli consagrada. que se
jubilen en el futuro, o gue teniendo reconocida la pension de jubilacion atn se

encuentren vinculados al servicio, haran parte del ingreéso base dnicamente

para efectos de [a liguidacion de la pension de jubilacion, para lo cual se haran

las cotizaciones de pensiones establecidas por Ja ley.

Es decir, la modificacion que le introdujo esta norma a la Prima Especial de
Servicios creada en el articulo 14 de la Ley 4% de 1932 consistié en asignarle
caracter salarial solamenie para efectos pensionales, el cual originaimente no

tenia.

En virtud de estos mandatos del legisiador, el Gobierno Nacional cada afio ha
venido expidiendo los decretos que determinan el Régimen Salarial de los
servidores publicos, entre ellos, los de la Procuraduria General de la Nacién en
los cuales efectivamente excluye de caracler salarial a la Prima Especial de

Servicios creada en ef articulo 14 de la Ley 4% de 1892.

Es de resaltar que la facultad para determinar los factores integrantes de las
prestaciones sociales es facultad del legislador como lo ha reconocido la Corte
Constitucional en varias de sus providencias, entre ellas, la sentencia C-470 de

1995 cuando sostuvo:

“La Constitucion no ha sefialado reglas para efectos de determinar fos factores
salariales que han de tenerse en cuenta para la liguidacion de prestaciones
sociales. Por consiguiente corresponde al legislador, denltro de los criterios de
justicia, equidad racionabilidad y razonabilidad. determinar los aludidos factores,

o cual hizo en el presente caso”

En consecuencia, lo que no es calificado por el legislador de manera explicita
como factor salarial, no es dable al actor suponer, considerar o ampliar para s

beneficio.

Y es de recordar que esta expresion “sin caracter salarial” prevista en los
articulos 14 y 15 de la Ley 4 de 1292 fue declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C- 279 de 1996 exponiendo para el efecto

las siguientes consideraciones:
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£ste entendimiento de g norma es ef Gnico que racionaimente cabe hacer, ya que ain cuando
habitualmente se ha tomado el salaric como la medida para calcular fas prestaciones sociales y
las indemnizaciones que legalments se éstablecen en favor del trabajador, po_gxiste ningun
maotivo fundado en 1os preceplos constifucionales gue rigen la materia o en la recta razén, que
impida al legislador disponer gue determinada prestacion social o indemnizacion se liquide sin
consideracion al_monto fotal del safario del trabajador, esto es, que s& excluyan delerminados
factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que pisrdan por ello tal cardcter’ (ef
subrayado es de ssla Corle).

lgualmente, la Corte Constitucional, ha sostenido que "sf legisiador conserva una cierta liberiad
para establecsr, que compopenies constituyen. o no salario, asi como la de definir y desarrollar
sl concepto de salario. pues es de su competancia desarrolfer la Constitucion.

Las definiciones de convenios inlernacionales que franscribe la actora no significan que el
fegisfador nacional  haya perdido fa facullad de tomar ¢ no en cuents una parte de la
remuneracion que perciben los lrabafadores para definir las bases sobre las cuales han ds
hacerseles olros Pagos.

Asi pues. ef considerar gue Ins pagos por primas lécnicas vy especiales no sean factor salarial,
no fesiona fos derechos de los trabajadores. y no implica una omisién o un incorrecto desarrolio
cel especial deber de proteccion que ef Estado colombiane Herne en relacion con el derecho af
frabajo, ni se aparta de los deberes gue Colombia ha adquirido ante 1z comunidad
internacional.”

De igual manera la misma corporacién en la sentencia C-444 de 1997,
mediante la cual estudio la constitucionalidad del articulo 1° de la Ley 332 de
1996 reiterd la facultad que tiene el legislador para considerar gue
determinadas sumas que recibe el trabajador como retribucion de sus servicios

no tenga el caracter de salarial. Asi lextualmenie lo expresd:

‘Recuérdese que ef patronc y el rabafador, asl como el legisiador, pueden establecer sumas de
dinero gue habitualmenie puede percibir el empleado, pero que no se fendrdn en cuenta para
efectos de liquidar delerminadas praestaciones sociales, 0 que no se tendrén como salario
(artfculo 128 del Codigo Sustaniivo del Trabajo). Esta potestad ha sido avalada por el H.
Consejo de Eslado y esta Corporacion, en diversos fallos. Es decly, ingresos reates del
frabajador que no se ven representados en las prestaciones sociales, y no por effo ss puede
afirmar que existe desiguaidad entre los distintos trabafadores al momento de Hiquidar aguélias,
pues la liguidacién se hard siempre en refacion con 10s montos que tengan carécter safarial.

Laley 100 de 1993, por ejfempio, establece que las pensiones se liguidaran sobre un porcentaje
de los ingresos base del trabajador (articulo 21), y del conceplo de ingresos base estan
excluldos fodos eguefios ingresos gque el empleado recibe habituaimente pero gue ho
constituyen salario {articuio 17 de la fey 344 de 1996}, Por su parte, el articulo 34 de la misma
fey, sefiala gue el porcentaje minimo de la pensitn debe represantar ¢l 65% de la asignacion
basica.

Teniendo en cuenta o anterior, existiran casos. fanlo en ef secfor publico comao en e privado,
en gque el frabgjador no recibe por concepto de pensidn, un equivalente al 65% de o que
percibla mensualmente al momenio de retirarse, pues ese porcentale se calcula sobre la
asignacion basica, gue no incluye factores que no tengan cardcter salarial.

En conclusicn, la desigualdad gue se alega en la exposicion de molivos es un sofisma. Sin
ambargo, eflo no permite desconocer que Fue voluntad del legislador, en desarrollo de su
autonomia, asignarle caracter salarial a la prima que reciben cierfos servidores publices,
facultad que no le esta prohibida”

11 Corte Suprema de Justicta, ponente Hugo Suescun Pujols, “Sentencia del 12 de febrero de 1893, exp. No. 5481,
Jurisprudencia y Doctrina, T. XX, No. 256, abri de 1593, P. 284,
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No debe perderse de vista que la Corte Constitucional en varias oportunidades
ha indicado que se debe cbservar con preferencia sus precedentes en donde se
haga interpretacién de las normas. Asi lo precisé al estudiar la
constitucionalidad de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011,
relacionados con el deber de aplicacion de las normas v la extension de la
jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades,
declard condicionalimente exequibles las partes pertinentes de dichas normas
en las sentencias C-634 y C-816 de 2011, respectivamente en los siguienies
terminos:

“...en el enfendido que las autoridades tendran en cuenta, junic con las senfencias de
unificacion jurisprudencial proferidas por el Conssjo de Esfado y_de manera preferents, las
decisiones de la Corte Constitucional que interprefen las normas constitucionales aplicables g /4

resolucion de Ios asuntos de su competencia. Esfe sin perjuicio del caracler obligatorio erga
omnes de las sentencias que efectaan el conlrel absitracto de constitucionalidad.”

. entendigndose que las autoridades. al extender los efectos de las sentencias de unificacion
Jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base
de sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional
que interpreten las_normas_constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su
competencia® (Subrayados de la Sala)

De forma mas reciente, la misma corporacion en ia sentencia SU-395 de 2017

sobre el particular sefald:

“6.2. Pues bien. en el sistema jurldico colombiano, aun cuando los articltifos 228 y 230 de la
Carta Polltica disponen que la funcion judicial ha de efercerse en cumplimiento de los principios
de independencia y autonomia. ia propia Corte ha definido el caracter vinculante del precedente
constitucional en virtud de la garantia de la seguridad jurfdica, fa coherencia y razonabifidad del
sistema normativo, la proteccion del derecho a la igualdad, la salvaguarda de fa buena fe y |

materializacién de la cotflanza legitima™. For esta razén, los jueces de la Repiblica no pueden
apartarse de un precedente establscido por esta Corporacion, salvo que exisfa un principic de
razoén suficiente que justifique su inapiicacion en un ¢caso concrato, previo cumplimiento de una
carga minima de argumentacicn’s. |

(.-.)

6.7. De ahi que, en aras de proteger la garantla de la segundad juridica, la coherencia y
razonabilidad del sistema juridico, los principios de confianza legitima y de buena fe. y &l
derecho a la igualdad de quienes acceden a la administracion de justicia, es obligaforio para los
jueces seguir y aplicar el precedente astablecido por esta Corporacion, en la definicion y

2 Consultar, entre otras, las Sentencias T-123 de 1995, T-865 de 1988, T-522 de 2001, T-488 de 2003. 7-838 de 2007,
T-108 de 2009, C-539 de 2011 y C-634 de 2011,

13 Sentencias T-1025 de 2002 v T-468 de 2003. Pracisaments, en la Glitima de las citadas sentencias, se dispuso que-
“En este contexto, surge como elemento preponderamnte que fodo cambio o inaplicacion de un precedente judicial de tipo
vertical a parlir de la presencia de diversos supuesios facticas o en razon del cambio de legislacion debe estar
plenamente motivado, en aras de salvaguardsr e principio constitucional de interdiccibn de ia arb{a‘rariedad.
conviridndose &l conocimiento de los argumentos judiclales, en una herramienta ciudadana de control sobre fa
tegitimidad de fas decisiones proferidas por el juzgador. /' La molivacion requiere entonces ef cumplimiento de vanas
condiciones que le dotan de plena legitimidad. £n efecto, eita debe ser: (i) completa. (i} pertinents, (ifi) suficiente y (iv)
conexa. £s compista cuando se Invocan fodos jos fundamentos de hecho y de derecho que amparan la decision, sis
pertinente si resufta juridicamente observable, es suficiente cuando por §f misma e§ apta e idénea para decidir 1n
asunio sometido a controversia y. es conexa sf se relaciona directamente con ef objeto cuestionado. # Por consiGuiente.
si un juez de luitela prefende inapiicar fa doctrina constiiucional que sobre una maleria en especifico ha establecido esta
Corporacion. no sélo depe motivar fa decisibn de manera completa, periinente, suficienie y conexa, sino gue tambign
tiene que probar la diversidad de los supuestos facticos o de las circunstancias de hecho que confleven a oforgar un
tratamiento daesigual y/0 la existencia de una nueva fegisiacion que modifique las consecuencias juridicas aplicables &
case controvertido.”
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alcance de los derechos fundamentales. El respeto del precedente constitucional adguiere un
peso especifico en ef ordenamiento juridico. como respuesta al rol que cumple fa Corte como
Organo de cierre da fa jurisdiccion constifucional, en los términos previstos en el arifculo 241 de
la Carta Politica.

()

Traténdose de ias sentencias de controf abstracto de constitucionalidad, la obligatoriedad de /a
jurisprudencia se desprende de los efectos erga omnes v de la cosa juzgada consiitucional.
Asi, cualquier norma gue se declare incopstitucional por fa Corte por ser contraria a la Carla,
debe salir del ordenamiento juridico y no puede ser aplicada por ninguna auloridad. Igualments,
la ratio decidendi de todas las sentencias de control abstracto de constiticionalidad -bien
declaren ¢ no inexequible una disposicion-, debe ser atendida por fodas las autoridades para
que la aplicacion de la Jey sea conforme a la Constitucion’s.

Coligese de todo lo anterior que la Prima Especial de Servicios creada por el
articulo 14 de la Ley 4% de 1992 Gnicamente tiene caracter salarial para efectos
pensionales; dicho de otra manera, no debe tenerse en cuenta para liquidar las

demas prestaciones sociales como factor de liquidacion.

No obstante hay que aclarar que una cosa es que la Prima Especial de
servicios equivalente al 30% del salario no tenga caracter salarial como base
para liquidar las prestaciones sociales excepto la pension; y otra distinta es
como o ha hecho el Gobierno Nacional en los decretos anuales expedidos a
partir de 1893, englobar dentro del concepto de asignacion basica también el de
prima especial, para quitarle los efectos salariales a ese porcentaje (30%) del
salario como base de liquidacion de las prestaciones sociales, lo cual atenta
contra los principios de progresividad y no regresion de los derechos laborales,
en la medida que se e reduce el salaric de sus beneficiarios a un 70%, porque
esa Prima Especial debe corresponder es a una suma adicional a esa
asignacion basica como lo ha explicado en forma amplia la jurisprudencia del
Consejo de Estado en la sentencia del 9 de julic de 2014, en Sala de
Conjueces, con ponencia de la doctora MARIA CAROLINA RODRIGUEZ,
dentro de la accién de simple nulidad adelantada por PABLO J. CACERES
CORRALES contra LA NACION ~ MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE
JUSTICIA, MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, con
radicacion No. 11001-03-25-000-2007-00087-00, mediante la cual se anularon
los articulos pertinentes a la prima especial de servicios en varios decretos
expedidos entre 1993 y 2007. Dicen los apartes pertinentes de este falio:

“En virtud de la potestad otorgada por la Ley 42 de 1892, el Gobierno Nacional expidic fos

decretos demandados, reproduciendo afio por afic la prevision de que el 30% del salario
devengado por fos funcionarios enumerados en el articufo 14 de la mencionada ley, seria

' Consultar, entre ofras, la Sentencia T-309 de 2015.
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considerado como prima. Dichos decretos no ofrecieron fa suficiente claridad y fueron
interprefados erréneamente por las entidades encargadas de aplicarlos, pues entendieron que
el 30% del salaric basico era la prima misma y no que ésta equivaiia a ese 30%. Aunqgue parece
un juego de palabras, son dos cosas completamente diferentes. pues la primera interpretacion
implica una reduccion def salaric bésico al 70%. mientras que la segunda, que es |a correcia de
conformidad con la Ley y la Constitucion Politica, como se explicard mas adelante, implica que
se puede tomar el 30% del salario pero solamente para efectos de cuantificar la prima especial.
para luego adicionarfa al salario basico. La diferencia se evidencia en el siguiente ejemplo, para
el cual hemos tomado un salario basico de $10.000.000:

Segunda y correcta interpretacion (la prima
equivale al 30% del salano basico) |

Primera interpretacion (ef 30% del salaric
basico es la prima misma)

Satario basico: $10.000.000 Salario basico: $10.000.000

Prima especial {30%): $3.000.000
Salario sin prima: $7.000.000
Totat a pagar al servidor, $10.000.000

Prima especial (30%): $3.000.000
Salario mas prima. $13.000.000
Total a pagar af servidor: $13.000.000

Frente a este terna, el Consejo de Estadec en sentencia del 2 de abril de 2609. por medio de fa
cual deciaré la nulidad del articulo 7° def Decrefo 618 de 2007, rectificé su jurisprudencia
frente al concepto de prima, considerando que cuando se habla de dicha prestacién debe
entenderse como un fenomeno retributivo de cardcter adicional es decir, que acogid la
segunda interpretacion, al afirmar que:

...} 1a nocion de ‘prima’ como conceplo genenco. emerge a fitulo de
reconocimientos econémicos adicionales para el empleado a fin de
expresar cualidades o caracterigticas particulares del mismo, que con todo,
implican un aumento en su ingreso laboral, es asi, como la prima técnica, fa
prima de antigtiedad, la prima de clima, entre otfras, representan un sistema
utilizado en la funcion pablica para reconocer un plus’ en ef ingreso de los
servidores publices, sin importar que en la definicion normativa de esencia.
sea o nho deéfinidec su cargeter safarial, presfacional © simplemeénte
bonificatorio.

“Por consiguients, la Sala puede sefialar que ef concepto de prima dentro del
régimen juridico anterior a la expedicion de la Carta de 1991 opera
invariablermente como un fendmenc retributivo de caracter adicional a la
actividad laboral cumplida por el servidor publico.

“Postericrmente, con la expedicién de la Carta Fundamental de 1981, el
concepto mantiens identidad funcional con fa manera como ef régimen
jurtdico anterior se refiri a las primas para sobre su estructura representar
basicamente un incremento a la remuneracion, propiamente es posible
reconocer que la Ley 4% de 1882, retomé los elementos axiolégicos de la
nocidn, de manera que volvid a mencionar el concepto de prima comao un
fenémeno complemeéntario de adicion a la remuneracion de los servidores
piablicos, tal como efectivamente quedd consagrado en los articulos 14 y 15
de dicha codificacion; de forma que el entendimiento del concepto en vigencia
def sistema de remuneracion de los servidores publicos, fuego de la Carta de
1991 y conforme a su ley marco, sigue situandose como un incremento. un |
‘plus’ para afiadir el valor del ingreso laboral del servidor.

‘Lo anterior, amerita reflexionar en toimo a si asiste razén a la fesis que

considera qgue ef concepte de prima dentro de los componentes gue integran |
la remuneracion de los servidores publicos, puede validamente tener
significadc contradictorio, es decir, negative a lo analizado ¢ por lo menos.
ambiguo para representar al mismo tiempc un agregado en la remuneracion y
contemporaneamente una meima de efecto adverso en el valor de la misma.
Prima facie, es dable afirmar gue una nocion que represenia al tismpo
contenidos contradictorics, debe disolverse por la accion de la Justicia, es
decir, s carga de la Judicatura entendsr los alcances del ordenamiento
Juridico de forma consistente a la proteccion de los derechos de {as personas
- inciso 2° del artictlo 53 de la Constitucion Politica -, todo ellc dentro def
contexto de un comelido que proporciona y jusitfica la existencia del Estade,
de manera que, atendiendo esta minima y béasica realidad, no sera posible
asignar al concepto de prima usado por el Legislador en los articuics 14y 15
de fa Ley 4% de 1982, una consecueicia diferente a fa de represenfar un
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incremento remuneratorio.  £ste razonamiento, ademas, es consecuents
con el principio de progresividad, constiucionalmente plasmado en ef
arficulo 53 de la Carta Polftica, ya cifado, pues deriva la nocion de salario vital
v movil proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; justamente, hay que
reconocer que fa funcionalidad de fas ‘primas’ eh la remuneracion de
emplaados y trabajadores. desarrolfa v expresa esta caracleristiva conceplual
con ef alcance juridico que precisamos dentro el sistema salarial vigente.

‘Como resulta un contrasentido 1gico. extralio al derscho. aceptar que las
primas por mas exentas que estén de su cardcter salarial representen una
merma &l valor de la remunsracion mensual de 108 servidores pablicos, es
consecuencia evidente de lo considerado, concluir gue ! articulo 7° def
Decreto No. 618 de 2007, af rornar un 30% de la remuneracion del funcionario
para restarle su valor a Mule de prima especial sin caracter salarial,
malerialmente condensa una sftuacion de violacién a los conmtenidos y
vaiores establecidos en fa Ley 4% de 1882 v por lo tanto habra necesidad de
exciuirio del ordenamianto juridico.

“Ef caracter negative al valor del salaric que justifica ia anulacién, se visualiza
en el nexc que existe enfre los conceptos salariales admitidos por ef
ardenamiento para esquematizar el elento de factores que o integran y los
montos prastacionales que de manera ordinaria representan consistencia y
coordinacion con lo estrictaments salarial. Asl pues. la sxclusion del articulo
en examen. demuestra ademas, porqué fa rorma demandada materializa una
Situacién juridica insostenible a fa luz de los principios constitucionales y de la
fay marco sobre &l sisterma vy critetio de la estructura salarial de la funcidn
publica. y desde lego. @ foda una tradicion juridice que consistentemente ha
regulado ef sistema salarial y prestacional para en su conjunio permitie & la
Sala precisar, que el gicance de 1as primas indicadas dentro de fa Ley 4a de
1992 no pusde ser ofro que e aqui aludido”. (Resaltado fuera de fexto).

En gual sentido. Ja Seccidn Segunda del Consejo de Estado en senfencia del 18 de marzo
de 2010, examind lo relaiivo a la prima especial de que trata el arffculo 14 de la Ley 4% de
1992, y considerd que ef Gobisma Nacional habla disminuido el monto de las prestaciones
soviales de fos funcionarios de que trata la mencionada norma concluyendo lo siguients:

1. "El Ejecutivo desbordé su poder por cuanto bajo le aperiencia de una prima
aspecial equivalenie al 30% dei sveldo basico, en realidad despojé de
efectos salariales g dicho porcentaje, con lo gue disminuyé el monto
de las prestaciones sociales.

2 ‘La lLey 4% de 1982 materializC el literal 8.) del numeratl 18 def articulo 150 de
fa Constitucién Nacional, que contiene criterios para fijar ef régimen salarial y
prestacional de los empleados pablicos, miembros del Congreso y Fuerza
Publica. Esfa Ley en el articulo 2 pravié un concepto cerado en cuanto
prohibe al Gobierno de manera genérica desmejorar fos salarios v Ias
prestaciones sociales de las servidores del Estado.

3. "Ef control de legalidad sobre los decretos reglamentarios de la Ley 47 de
1882, no se agota en la confrontacion formalista de los textos, sino que el
alcance del control conduce al Juez Contencioso a examinar Jog contenidos
de fa norma respecio de fa formulacién de los programas para organizar fa
TeMURBIacion de 108 servidores piblicos.

4. "La Conslitucion Nacional mantiens e criferio de la Carta Politica anierior
respecto de que las primas raprasentan un incremento & Ia remuneracion
¥ 1o una merma en las condiciones laborales™”

Finatmente, en senlencia del Consefo de Estado en fa cual la suscrita fungié como Conjuez
Ponente, sg considerd gue:

¥ Sentencia de! 19 de marzo de 2010, Expedients 2005-01134, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Seccién Segunda
dei Consejo de Estado.
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“En virtud de la jurisprudencia vigents del Consejo de Estado. gue esta Sala de
Conjuetes acoge en su lolalidad, se concluye que la interpretacion correcta

que se debe hacer del Art. 14 de la Ley 4% de 1992 y de fos Decretos 43 de

1995 36 de 1896 y 768 de 19897 es la que sea acorde con Ios principios
constitucionales, en especial, los de progresividad y favorabilidad En esas
condiciones, esta Sala entiende que la prima especial a que se refieren dithas

normas debe ser un incremento y no una disminucion de la remuneracion

basica de los servidores sefialados en las mismas, entre ellos, los Magistrados ,
de Tribunal de Distrito Judicial’®”,

Ahaora bien, es pertinente resaltar que ef articulo 53 de la Constitucion Politica dispone que:

"Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
fendréd en cuenfa por lo menos Jos siguienies principios minimos
fundamentales:

“lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y

movil, proporcional a la cantidad y cafidad de trabajo; estabiidad en el empleo;

irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales:

facuftades para lfransigir y conciliar sobre derechos inciertos y disculibies:

situacion mas favorable al trabajador en casc de duda en la aplicacion e

interpretaciéon de las fuentes formaies de derecho, primacia de la realidad

sobre formalidades establecidas por los Sujetos de jas relaciones laborales: |

garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramientc y el descanso '

necesario; proteccicn especial a la mujer, a Ja maternidad y al trabajador mencr

de edad”. {Destaco).

|

De acuerdo con los criterios establecidos en la ley marco. esto es fa Ley 4% de 1992, es claro
que el Gobierno Nacional contravino los criterios fifados por el legislador con la expedition de
los decretos demandados, puss como se pudo observar, ef literal a} del articulo 2° de /a
mencionada Ley establecid que de ninguna manera se podian desmejorar los salarios y
prestacionses sociales. Sin embargo. los decretos demandados Interpretaron erréneamente y
aplicaron indebidamente la Ley 4° de 1992 al habser mermadco e! salario de un grupo de
servidores puibiicos, razén suficiente para determinar que son conirarios a la Constitucion y Ia
Ley. asi como para declarar su nulidad.

Ahora bien, jos efectos de ia declaratoria de nulidad de los Decretos demandados, seran fos

mismos sefialados en la Sentencia del 2 de abril de 2009 tanfas veces mencionada, a saber, |

“(...) s decir, no puede sl intérpraete de ninguna manera suponer gue al desaparecer la
prima especial sin caracter salarial equivalente al 30% de la remuneracion mensual de
tales empleados, su asignacion para la época en que tuvo vigencia el Decreto, sea def
70% de la escala remunseratoria alll prevista, se trata sencillamante de descargar ef
castigo de dicho 30%, que conforme a los términos de la norma invalidada. restringla
ern ese porcentaje las consecuencias prestacionales de tales servidores”. w

Finalments. se precisa que de acuerdo con 1o dispuestac en el articulo 14 de la Ley 4% de 1892
la prima de servicios no puede ser inferior al 30% del salaric basico mensual.”

Y en una sentencia proferida el pasado 2 de septiembre de 20157 por la misma
corporacion, igualmente en Sala de Conjueces, dentro de una accion de nulidad
y restablecimiento del derecho donde se plantearon similares pretensiones a las

del proceso gue nos ocupa, se dijo:

¢ Sentencia del 31 de octubre de 2012, Expediente 2001-0842, Conjuez Ponente: faria Carolina Rodriguez Ruiz.
Seccién Segunda del Consejo de Estado.

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Conjuez Ponente Dra. Carmen Anaya de Castelfanos. proceso de nulidad v
restablecimiente de! derecho radicado con el numere 73001233100020110016202 de José Ferrando Osorio Cifuentes
contra fa Nacién — Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura — Direccion Ejscutiva de Administracion Judicial. |
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‘Hecha estas precisiones, para esta Sala de Conjueces es claro que fales normas y actos
administrativos demandados, desmgjoraron laboralmente fos salarics y derechos prestacionales
de la actora, puesto que se desconocio. tanto en & procedirmienfo administrativo como en la
senfencia recurrida, el que las primas representan un incremento a la remuneracion y no una
merma de la misma, confrariando la progresividad en maleria laboral. Enfonces, en
consecugncia, se proceders a ordenar, a Htulo de restablecimiento del derecho, fa reliquidacion
v pago del 30% del salarfo. con incidencia en la prima y las prestaciones legales devengadas
por ¢l sefior JOSE FERNANDO OSORIC CIFUENTES., durante el perfodo demandado.”

2.3.1 De Bonificacidon por Compensacidon, su evolucién normativa su

naturaleza.

La Ley 4® de 1892 mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que debe observar el Gobiernc Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de fos miembros del Congreso
Nacional v de ia Fuerza Publica y para la fijacidén de las prestaciones sociales

de los Trabajadores Oficiales, dispuso en su articulo 14

‘Bl Goblerno Nacional esfablecerd una prima so inferior al 30% ni superior al 60% def salario
basico, sin carécter salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Conteneioso Adminisirativo, Agentes def Ministerio Publico delegados anie la
Rama Judicial y para los Jueces de la Repuablica, inciuidos los Magistrados y Fiscales def
Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra vy Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto fos
que opten por fa escala de salarios de fa Fiscalia General de la Nacidén, con efectos a partir del
primero {10} de enero de 1893

lguaimente fendran derecho a la prima de que irala ef presente articulo, fos delegados
departamentales del Registrador Nacional del Estado Civil, los Registradores del Distrito Capital
¥ los niveles Lirectivo y Asesor de la Registraduria Nacional def Estado Givil

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisard ef sisterna de remuneracion de funcionarios y
ampleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacion o reclasificacion atendiendo
criterios de equidad.”

Atendiendo a este mandato del legislador de revisar el sistema de remuneracion
de funcicnariocs v empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacién
o reclasificacion atendiendo criterios de equidad, el Gobierno Nacional expidid

el Decreto 810 de 1888 en los siguientes términos:

"ARTICULO 1o. Créase, para los funcionarics enunciados en el articulo 20 del presente
decreto. una Bonificacion por Compansacion, con cardcter permanente, que sumada a la prima
especial de servicios y a 105 demas ingresos laborales acluales iguale al sesenta por cienio
(B0%) de los ingresos laborales gue por todo concepto perciben los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, Conssjo de Estado, Corte Consfitucional v Conssejo Superior de la
Judicatura,

La Bonificacion por Compensacion solo constituird factor salarial para efectos cde
determinar las pensiones de vejez invalidez v sobrevivientes, en los mismos férminoes de
fa prima especial de servicios de fos Magisirados de las Altas Corfes.

ARTICULO 20. La Bonfficacion por Compensacion de que trata el articulo anterior, se aplicaré a
ios Magistrados de los Tribunales Supericres de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo,
Nacional v Superior Mifitar: a los Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia, 1a
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Corte Constitucional, y ef Consejo Superior de la Judicatura; a los Abogados Auxiliares del
Consejo de Estado; a ios Fiscales y Jefes de Unidad ante ef Tribunal Nacional. a los Fiscales
dei Tribunal Superior Militar, los Fiscales ante ef Tribunal de Distrite, v los jefes de Unidad de
Fiscalia ante Tribunal de Distrito.

<Destinatarios de la bonificacién adicionados por ef articuio 1 del Decreto 1239 de 1998 El
nuevo texto es el siguiente:> a los Secretariocs Gengrales de la Corte Suprema de Justicia, ¢l
Consejo de Estado, la Corte Constitucional y al Secretanio Judicial de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria def Consejo Superior de la Judicatura.

ARTICULO 3o0. La Bonificacion por Compensacion establecida en el presente decrelo se pagaré
mensuaimente, una vez se haya aprobado ef presupuesto presentade por ef Goblerno Nacional
al Congreso de ia Republica y tendrg efeclos fiscales desde el primero de enerc de 1998.7

Reconociendo la desigualdad econdmica que hay entre los funcionarios de la

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

|
“Que para e afio fiscal de 1998, la remuneracion de los Magistrados de fos Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, Contenciose Administrativo, Macional y Superior Militar: de los
Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia, ta Corte Constitucional y el Consgfu
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 jos
fiscaies ante Tribunal de Distrito, y de ios jefes de Unidad de Fiscalia ante Trikunal de Distrito.
equfvale al 46% de la remuneracion de los magistrados de tas Aftas Corles;

Que el Gobiernc Nacional acordd con los representantes de los funcionarios mencionados en el
considerando anterior, un esguema gque gradualmente permila superar la desigualdad
econdmica enfre los dos niveles mencionados, asi:

Para el afio que corresponda a la vigencia fiscal para fa cual se apruebe por primera vez fa
apropiacion presupuestal correspondiente, se aplicara un ajuste a los ingresos faborales que
iguale al sesenta por ciento (60%) de fo 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:

Para ia vigencia fiscal sigufente, el ajuste igualaré al setenta por ciento (70%) de lo que por fods
concepto devenguen los Magistrados de! Consejo Superior de la Judicatura. de la Corte
Constitucionai, de ta Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado:

A partir del afio comespondiente a fa tercera vigencia fiscal. jos ingresos laborales seran igual al
ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto devenguen anuaimente s Magistrados
del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Constitucional, de ja Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estads,” ‘

De esa manera entonces, para superar la notoria desigualdad existente enirg
los servidores publicos mencionados en esta norma, para mantener la
proporcionalidad de su remuneracion y en aplicacion del criterio de equidad
mencionado en el paragrafo del articulo 14 de la Ley 4 de 1992, se cred IaI
denominada "Bonificacion por Compensacion” con caracter permanente, que,
sumada a la prima especial de servicios v a los demas ingresos laborales
actuales igualara al 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.
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s de anotar que si bien es cierto en articulo 1° del Decreto 610 de 1988 solo
se menciond una Bonificacion por Compensacion, con caracter permanente,
que sumada a la prima especial de servicios y a los demas ingresos laborales
actuales igualara al 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 dejd expuestc en sus considerandos, el
mencionado ajuste igualara el 70% para el afic 2000 y el 80% para los afos

subsiguientes.

Posteriormente el Gobiermo Naclonal expidié et Decreto 1239 de 1998
extendiendo los beneficios del Decreto 610 de 1998 igualmente a los alos
Secretarios Generales de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y
Corte Constitucional, v al Secretarioc Judicial de la Sala Jurisdiccional
Uisciplinaria del Consejo Supertior de la Judicatura, con efectos fiscales a partir
del 1° de enero de 1998, Sin embargo, ambos decretos fueron derogados por el
Decreto 2668 de 1898,

Luego de la derogaioria de los Decretos 610 de 1998 y 1239 de 1998, se
smpezarcn a expedir los Decretos 664 de 1999, 2738 de 2000, 1476 y 2726 de
2001, los cuales consagraban la bonificacién por compensacion de los
servidores de la Rama Judicial en valores fijos, vigentes por cada una de las
anualidades mencionadas inferiores a los porceniajes presupuestados para los
afics de 1998, 2000, 2001 vy siguientes, de conformidad con el entonces
derogado Decreto 610 de 1668,

No obstante lo anterior, el Decrelo 2668 de 1988 fue anulado por falsa
motivacion mediante sentencia del 25 de septiembre de 2001 proferida por el
Consejo de Estado, Sala de le Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Sala de Conjueces, con ponencia de Consejero Alvaro Lecompte Luna, con lo
cual los Decretos 610 y 1238 de 1998 y Bonificacion por Compensacion creada
por estos volvieron a tener vigencia, pues como es sabido las sentencias de
nulidad tiene efectos ex func, en virtud del cual se considera que acio anulado
no existid jamas.

En este orden de ideas, como el Decrete 610 de 1988 recobré su vigencia,
debe entenderse que las normas posteriores al acto anulado perdieron su

fuerza ejecutoria por o cual resultan inaplicables, entre ellas el Decreto 664 de
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1899 tal como lo explicara en sentencia proferida 21 de enero de 2011 por &l
Honorable Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccién "A” Sala de Conjueces, Conjuez Ponente Pedro
Simon Vargas Saez, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, radicacion No. 680012315000200302492-02 de Genith Toledo

Carrefo contra ta Procuraduria General de 1a Nacién.

Siguiendo con esta evolucidn normativa, viene al ¢caso recordar que el Gobierno
Nacicnal el 3 de diciembre de 2004 expidid el Decreto 4040 que cred una
Bonificacion por Gestitn Judicial con caracter permanente, que sumada a la
asighacion basica y demas ingresos laborales igualara al setenta por 70% de lo
gque por todo concepto devenguen fos magistrados de las altas cortes, para los
funcionarios de fa Rama Judicial, incluida la Fiscalia General de la Nacién, v 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 et Decreto 610 de 1894.

No obstante, afios después el Consejo de Estado, mediante la sentencia de
fecha 14 de diciembre de 20118 declard 1a 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, por lo cual recobré

vigencia el Decreto 610 de 1998

Ante la declaratoria de nulidad del Decreto 4040 de 2004, el 24 de mayo de
2012 el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1102 de 2012 por el cual se
modificé la Bonificacion por Compensacién para los Magistrados de Tribunal v

otros funcionarios en estos términos:

“ARTICULO To. A partir del 27 de ensro de 2012, la Bonificacion por Compensacion que
vienen perciblendc con caracter permanente los Magistrados de Tribunal, Magistrados d

Consejo Seccional, Magistrados y Fiscales dal Tribunal Superior Militar, Magistrados Auxiliare$
de las Altas Cortes, Abogados Asistentes y Abogados Auxiliares del Consejo de Estado,
Fiscales Delegados ante Tribunales de Distrito, Fiscales Auxiliares ante lg Corte Suprema de
Justicia, Directores Ejecutivos Seccionales de Administracion Judicial, Secretarics Generales de
fa Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte Constiturional y Secretario Judicial dei
Consejo Superior de la Judicatura y los funciocnarios vinculados & la Frocuraduria Geheral de 1a
Nacidn, en empleos en los que actiten de manera permanente como agenies del Ministerio
Priblico ante los Magistrados def Tribunal, antes sefielados, equivaldra a un valor gue sumado a
lg asignacién bésica y demdas ingresos laborales iguale al ochente por ciento (80%) de lo que

* Sentencia de ia Sala de o Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Sala de Conjusces, Conjuez Ponente Dr.
Carlos Arturo Orjusia Géngora, proferida dentro del proceso de nulidad radicado con No.11001-03-25-000-2005-00244-
a1 de Jairo Mernan Vaicarcel y otro contra del Goblerno Nacional.
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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 Bonificacién por Compensacion, pagadera mensualmente, sélo constifuye factor
salarial para efecto del ingraso base de cotizacion del Sistema General de Pensiones y
del Sistema General de Seguridad Social en Salud en los mismos términos de [a
Ley 797 de 2003,

PARAGRAFO. En lodo caso para tener derecho a la Bonificacién por Compensacion de que
frata el presente decrefo se deberd reunir los requisitos constifucionales, legales y
reglamentarios para gjercer 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. {a bonfficacion por compensacion en 108 mismos
términos y condiciones seftaladas para su reconocimiento en ef articuio 1o del presenie decreto.

(..

2.4 El caso concreto y solucién del problema juridico.

Esta probado en el proceso que la doctora MERCEDES ALFONSO APONTE,
se desempend en el cargo de Procuradora 121 Judicial 11 Administrativo grado
3PJ-EC, dei 1 de marzo de 2010 al 10 de octubre de 2016, inclusive, teniendo
en cuenta que la parte demandada aceptd como cierto el hecho primero de la
demanda relacionado con su vinculacion laboral, y que asi se demuestra con la
certificacion de tiempo de servicio expedida por la el Jefe de Gestién Humana

de la Procuraduria General de la Nacion visto a folio 228 del expediente.

En esas condiciones, dado que la actora se desempefié en aquél cargo en ese
interregno se tiene por establecido que era beneficiaria tanto de la Prima
Especial de Servicios establecida en el articulo 14 de la Ley 4% de 1982 como
de la Bonificacion por Compensacion creada por el Decreto 610 de 1998, como
ademas asi lo ceriifica la entidad al través del Jefe de la Division de Gestion
Humana (Fols. 234 y 238).

Ahora bien, vaie la pena memorar gue mediante la sentencia proferida por la
Sala de Conjueces de la Seccién Segunda del Consejo de Estado el 29 de abril
de 2014, con ponencia de la doctora Marfa Carolina Rodriguez Ruiz, se
declard la nulidad de algunos articulos relacionados con la Prima Especial de
Servicios de los decretos gue ano tras afo desde 1993 al 2007 fueron
proferidos por el Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional
de algunos servidores publicos, entre ellos los de la Procuraduria General de la

Nacién.
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Fue asi como la mencionada sentencia en relacién con los servidores plblicos
de la Procuraduria General de la Nacidn, incluidos, desde luego los
Procuradores Judiciales l[ declar¢ la nulidad de las siguientes articulos: 9° y
10° del Decreto 54 de 1993; 9° y 10° del Decreto 107 de 1994; 10° y 11° del
Decreto 26 de 1985; 10° 12° y 14° del Decreto 35 de 1996, 9° 11°y 13° del
Decreto 56 de 1997, 9° 11° y 13° del Decreto 67 de 1998; 9°, 11°y 13° del
Decreto 37 de 1999; 9° 11°y 13 del Decreto 2734 de 2000, 9°, 11°y 13° del
Decreto 1482 de 2001; 9° 11°y 13° del Decreto 2730 de 2001; 8°, 10°y 12°
del Decreto 683 de 2002; 8°, 10°y 12° del Decreto 3548 de 2003; 8°, 10°y 12°
del Decreto 4169 de 2004; 8°, 10°y 12° del Decreto 933 de 2005; 8°, 10°y 12°
del Decreto 392 de 2006; 8° 10° y 12° def Decreto 621 de 2007,y 8° 9° v 11
del Decreto 3048 de 2007.

|
En los afios posteriores al 2007 y hasta el 2014, se siguieron expidiendo de
forma similar a los anulados, los decretos que fijaron el régimen salarial y
prestacional de la Procuraduria General de la Nacién. Es asi como en el iapsol
de vinculacion de la actora con la entidad demandada como Procuradora
Judicial Il fueron expedidos los Decretos 1391 de 2010, 1043 de 2011, 841 de
2012, 1016 de 2013 vy 186 de 2014. En los articulos 8° de los mismos se regulo
la remuneracion mensual de los Procuradores Judiciales li de la siguiente

manera:
Decreto 1391 de 2010

*Articulo 8°. A partir del 1° de enero de 2010, la remuneracidn mensual de los Procuradores
Judiciales Hl ante los Tribunales: Superiores de Distrito Judicial, Contenciosc Administrativo,
Penal Militar, Nacional, ante Jurisdiccién Agraria, de Menores y Familia, sera de: Siete miliones
cuatrocientos setenta y cinco mil novecientos cuarenta y ocho pescs ($7.475.948) micte,,
distribuida asi

AsignacionBasca . 2833272
Gastos de Representacion 2.933.272
Prima Especial 1.809.404

Decreto 1043 de 2011

“Articulo 8° A partir del 1° de enero de 2011, la remuneracion mensual de los Procuradores
Judiciales {I ante los Tribunales: Superiores de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo,
Penal Militar. Nacional, ante Jurisdiccion Agraria, de Menores y Familia, serd de siete millones
setecientos doce mil novecientos treinta v sels pesos ($7.712.938) moneda corriente, distribuida
asi:
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Asignacion basica 3.026.257
Gastos de representacion 3.026.257
Prima especial 1.660.422

Decreto 841 de 2012

Articulo 8°. A parlir del 17 de enero de 2012, la remuneracion mensual de los Procuradores
Judiciales I ante ios Tribunales Superiores de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo,
Penal Militar, Nacional, ante Jurisdiccion Agraria, de Menores y Familia, sera de ocho millones
noventa y ocho mil quinientos ochenta y tres pescs {$8.088.583) moneda corriente, distribuida
asi.

Asignacion basica 3.177.570

Gastos de representacion 3.177.570

Prima especial 1.743.443

Decretc 1016 de 2013

Articulo 8°. A partir del 1° de enerc de 2013, la remuneracion mensual de los Procuradaores
Judiciales i ante los Tribunales: Superiores de Distritc Judicial, Contenciose Administrativo,
Penal Militar, Nacional, ante Jurisdiccion Agraria, de Menores v Familia, sera de: ocho millones
trescientos setenta y siete mil cienio setenta y cinco pesos (38.377.178) micte., distribuida as’;
Asignacion basica 3.286.879
Gastos de representacion 3.286.878

Prima especial 1.803.418

Decreto 186 de 2014

Articulo 8°. A partir del 17 de enero de 2014, la remuneracion mensual de los Procuradores
Judiciales i ante los Tribunales: Superiores de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo,
Penal Milifar, Nacional, ante Jurisdiccion Agraria, de Menores y Familia, sera de ocho millones
seiscientos veintitrés mil cuatrocientos sesenta y cuatro pesos ($8.623.464) moneda corriente,
distribuida asi:

Asignacion Basica 3.383.514
Gasios de Representacion 3.383.511
Prima Especial 1.856.439

Para los afios siguientes fueron expedidos los Decretos 1257 de 2015 y 245 de
2016 por los cuales se modificaron jos expedidos en los afios anteriores
unicamente reajustando las escalas salariales y beneficios salariales y

prestacionales en los porcentajes del 4.66% y 7.77%, respectivamente.

Como se puede observar de la relacion normativa que se ha hecho, el Gobierno
Nacional ninguna modificacién hizo a los decretos expedidos con posterioridad
a aquellos que el Consejo de Estado en la referida sentencia declard su nulidad
hasta el afio 2007, teniendo en cuenta que los reprodujo de idéntica manera
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cambiando Unicamente los valores a devengar y en los dos Gltimos afios
reajustandolos en unos porcentajes determinados. Por tanto, es dable concluir
que adolecen de los mismos vicios de ilegalidad e inconstitucionalidad que los
anulados, como lo concluyera esa alta corporacion judicial en ese fallo en los

siguientes términos:

"De acuerdo con los criterios establecides en la ley marco, esto es la Ley 47 de 1892, es claro
que el Gobierno Nacional contravine los criterios fijados por el legistador con la expedicién de
los decretos demandados, pues como se pudc observar, ef literal a} del articulo 2° de la
mencionadsa Ley establecid que de ninguna manera se podian desmejorar l0s salarics y
prestaciones sociales. Sin embargo, los decretos demandados interpretaron erroneamente y
apiicaron indebidamente la Ley 4° de 1982 al haber mermado ! salario de un grupo de
servidores publicos, razén suficiente para determinar que son contrarios a la Constitucion y la

Lev, asi como para declarar su nulidad.”

En este orden de ideas, considera la sala que hay lugar a aplicar para este caso
concreto la excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad de los articulos 8° de
los Decretos 1391 de 2010, 1043 de 2011, 841 de 2012, 1016 de 2013, 9° del
Decreto 186 de 2014. Asi como también de los Decretos 1257 de 2015 y 245 de
20186, en cuanto se eniiende que regularon de la misma manera ia distribucion
de la asignacidén mensual de los Procuradores Judiciales I, desmejorando con
eso sus salarios, pues Gnicamente modificaron las escalas salariales y
beneficios salariales y prestacionales de los decretos anteriores reajustandolas
en los por porcentajes alli sefialados.

i
Consecuencia de lo anterior, se declarard la nulidad parcial de acto
administrativo demandado por haberse desvirtuado su presuncién de legalidad
en lo relacionado con la negativa a la reliquidacién de las prestaciones sociales
teniendo en cuenta el 30% de salaric basico correspondiente a la Prima
Especial de Servicios prevista en el articuio 14 de la Ley 4% de 1882

|
Para el restablecimiento del derecho de la aclora se tendra en cuenta los
efectos de la declaratoria de nulidad de los decretos expedidos por el Gobierno
Nacional enfre los afios 1993 y 2007, que se predica en la varias vece\!«;
mencionada sentencia del Consejo de Estado del 29 de abril del 2014 en los

siguientes términos:

*Ahora bien, los efectos de la declaratoria de nulidad de los Decretos demandados. seran los
mismos sefalados en la Sentencia del 2 de abril de 2009 tantas veces mencionada. g saber:
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“(...} es decir, no puede &l intérprete de ninguna manera suponer que al desaparecer {a
prima eSpecial sin carécter Salarial equivalente al 30% de la remuneracién mensual de
tales empieados, Sy asignacion para la gpoca en que tuvo vigencia el Decreto, sea del
70% de Ja escala remuneratoria allil prevista, se trata sencillamenie de descargar el
castigo de dicha 30%. que conforme a los términos de la norma invalidada, restringia
en ese porcentaje las tohsecuegncias prestacionales de tales servidores”.

Finalmente, se precisa que de acuerdo con fo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992,
fa prima de servicios no puede ser inferior al 30% del sajaric basico mensual.”

Significa gue, por precision de la misma sentencia, la Prima Especial de
Servicios prevista en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, debe corresponder al
menos al 30% del salario basico, pero adicional al 100% de este, atendiendo
a los principios de progresividad y no regresion de los derechos laborales, y no
como parte del 100% del mismo, que fue la interpretacion erronea que se hizo

an las normas anuladas.

Acogiendo los parametros precedentes, v bajo el entendido que a la actora
todos los meses durante e lapso de vigencia de la relacién laboral, la
demandada le pago el valor sefialado en los decretos para cada afio a titulo de
Prima Especial, como restablecimienio del derecho, se condenara a la entidad
demanda a pagar a la doctora, GUnicamente la diferencia que resulte de
religuidar sus prestaciones sociales devengadas como Procuradora Judiciat |l
durante el tiempo comprendido entre el 1 de marzo de 2010 y el 10 de octubre
de 2016, teniendo en cuenta para efecto el 30% de su salario basico de cada
ano, correspondiente a la Prima Especial de Servicios prevista en el articulo 14
de la Ley 4* de 1992, como un ‘plus’ que se ha debido afadir a su
remuneracién mensual y no como integrante de la misma como se hizo en los

decreios.

No obstante, en cuanto a la pretension de reliquidacion de las prestaciones que
se solicita teniendo en cuenta lo que le fue canceladc a la actora como
Bonificacidn por Compensacion, debera ser denegada pues del recuento
normativo que se ha hecho de la misma queda claro para la Sala que sdlo
constituye factor salarial para efecto del ingreso base de cotizacién del Sistema
General de Pensiones y del Sistema General de Seguridad Social en Salud por
o cual no puede constituir la base de liguidacion de prestaciones sociales

diferentes a las pensiones de sus beneficiarios.
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Y este ha sido el precedente horizontal de esta Sala de Conjueces expuesto en
varias sentencias proferidas en procesos instaurados por beneficiarios de la
Bonificacién por Compensacion para el reconocimiento de la diferencia
existente con la Bonificacion por Gestion Judicial establecida en el Decreto
4040 de 2004 que fue anulado'®, entre las cuales precisamente se encuentra la
dictada dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho radicado
con e nimero 15001233300020130000600 el 1° de noviembre de 2016, en el

cual fungidé como demandante la misma aqui actora.

Al respecto sobre el particular se sostuvo en dicha providencia:

“Frente a la pretension de la religuidacion de los safarios y prestaciones sociales pagadas al
demandante en su desempefio como Frocuradora Judicial Il de Tunja, desde ef 01 de marzo de
2010, tomando como factor salarial la Bonificacién por Compensacion como se solicita en I
pretension 3 de la demanda con fundamentc en el Decreto 610 de 1998 y ahora con la
modificacién introducida por ef Decreto 1112 de 2012, se despachard de manera desfavorable,
toda vez que la prestacion “Bonificacion por Compensacion” sclo constifuiye factor salarial para
efecto del ingreso base de cofizacion de los Sisternas Generales de Seguridad Social e
Pensiones y Sailud, sfendo el régimen vigente para la situacién de la actora.”

Refuerza ain mas esta postura lo sostenido en la sentencia C-244 del 22 de
abril de 2013 de la Corte Constitucional con ponencia del Conjuez Diego E.
| opez Medina, proferida con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad
parcial def articulo 15%% de la Ley 42 de 1982, en la que se resolvio "ESTARSE A
LO RESUELTO en la sentencia C-681 de 6 de agosto de 2003 que declard
inexequible la expresién "sin caracter salarial”, contenida en el articulo 15 de
la Ley 4a de 1992, pero sélo para efectos de la cotizacion y liquidacion de
la pension de jubilacién”; providencia en la cual en uno de sus apartes se

SOsiUVG:
|

“Toda esta historia juridica resuita pertinente porgue fa determinacion de fa naturaleza juridica
de la ‘"prima especial" y de sus efectos prestacionales puede tener efecios en las
"bonificaciones” posteriormente creadas para rempiazarla funcionalmente: la "prima especial”.
como hemos visto. ha sido remplazada por una *bonificacion de gestién judicial”, que a su vez
habia sustituido a la "bonificacion por compensacién” en diferentes momentos de esta historia
legisiativa. Lo que se diga sobre la naturaleza juridica de la "prima de servicios” también resuita
aplicable respecto de la naturaleza juridica de tales ‘“bonificaciones” ya que. por )
caracteristicas, son faciimente asimilables af salario.”

" Pueden consultarse entre olras jas proferidas dentro de los radicades nimeros 150012’.33300()2013()047’70(]!=
15001233300020130053100, 15001233300020130003100, 15001233300020130027000. 15001233300026130027100
y 15001233300020130067800.

@ ARTICULO 15. <Aparte tachado INEXEQUIBLE, ver Jurisprudencia Vigencia> Los Magistrades del Consegjo Superior
de |z Judicatura, de {a Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, el Procurador
General de la Nacidn, el Contralor Gensral de la Repiblica, el Fiscal General de la Nacién, ¢! Defensor del Pueblo y &l
Registrader Nacicnai dei Estade Civil tendrén una prima especial de servicios, sin-garaeter-salarial. gue sumada a los
demas ingresos laborales, iguzlen a los percibidos en su totalidad. por tos miembros del Congrese, sin que en ninglin
caso los supere. £l Gobiernc podra fijar ia misma prima para los Ministros det Despacho, los Generales y Almirantes de
ia Fuerza Pablica.
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Por su parte la Seccion Cuarta del Conseio de Estado en sentencia del 10 de
junio de 2008, proferida dentro de proceso radicado con el numero 11001-03-
27-000-2006-00020-00(18035) de Alvaro Enrique Vera Jaimes contra la DIAN,
que resolvid una demanda de nulidad contra la parte del Concepto N° 15.484
del 16 de marzo de 2005, del Jefe de la Division de Normativa y Doctrina
Tributaria de la entidad demandada que sefialaba que de acuerdo con el tener
literal def articulo 1 ° del Decreto 610 de 1998 y lo sefalado por el Decreto 4040
de 2004, “las bonificaciones por Compensacion o la de Gestion Judicial, no
constituyen factor salarial, para efectos de ia exencién consagrada en el inciso
3° del numeral 7° del articulo 206 del Estatuto Tribufario.” se refirid de la

siguiente manera:

12. Sobre el caracter de "salarioc” de las bonificaciones de Compensacion y de
Gestién Judicial y la exencion alegada.

La interpretacion cenlral o argumentacion basica def sefior demandante esta fundada
en una fectura incompleta de la norma que cansidera violada por la actuacion
administrativa.

En efeclo. la demanda dice que:

"Contrario a lo afirmado por la DIAN, los articuios 1° del Decrsto
610 de 1998 y lo sefialado por el Decrsto 4040 ds 2004,
eslablecen que las bonificaciones por Compensacion y por Gestion
Judicial, pagaderas mensualments, constituyen salario para
efectos de determinar las pensiones de vefez, invalidez y sobre-
Vivientes, y haran parte infegral del ingreso base de liguidacion.
debiendo colizarse mensualmente sobre lo devengado incluyendo
estas bonfficaciones.”

“Es claro entonces que fas arficufos cilados determinan que las
referidas bonificaciones constituyen salario y como tal forman parte
de ios gastos de representacién, exentos en el 50% al tenor del
incisc 3° del numeral 7° del articulo 206 del Estatuto Tributario.”

Con base en esta lectura de las normas. considera que las citadas bonificacionss
constituyen salario y consecuencialmente, como lo dice. "forman parte de los gastos de
representacion” que los cobifa la exencitn del 50% del ordinal 7 del articulo 206 del E.T.

Sin embargs tal conclusion es claramente equivocada. pues de una leclura atenta y
completa de las mismas normas que invoca el actor, indican que su sentido es
compietamente diferente. En efecto, el Decreto 610 de 1998 en su primer artloulo dice:

ART. 1° - "Créase, para los funcionarios enunciados en ef articulo segundo
del presente deCreto. una bonlificacion por compensacion con caracter
penmanente, quea. ...

La bonfficacion por compensacién sblo constituira factor salanial para
efectos de determinar las pensiones de vejez. invalidez y sobravivientes,
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en los mismo términos de la prima especial de servicios de los magistrados
de las aitas cortes ?'- (Destaca la Sala)

La argumentacicn del actor estéd finpada en este fexto. pero suprimiendo ef
adverbio de modo sblo, con fo cual cambia sustancialmente ef sentido de la frase.
£n efects, al suprimir el adverbio, légicamente la restriccion del conceplo de que
constituye factor salarial. se extiende & todos los efectos laborales. lo cual
precisamente, fue lo que ¢l legisiador quiso fimitar claramente al darie efeclos,
salariales Unicamente para determinar las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, cuando antepuso en la frase el adverbio sélo.

A su turno, el decreto 4040 de 2004 después de crear en el primer inciso del
articulo primero la "bonificacion de gestion judicial” dispuso en sl inciso cuartc el
mismo sentido. v para guardar coherencia con el factor pensional integré la misma
bonificacién al ingreso base de cotizacion y liquidacion para pensiones, asf:

"La bonificacicn de gestion judicial, pagadera mensuaimente, solo
constitiira factor salarial para efectos de determinar las pensiones
de vejez. invalidez y sobrevivientes, y hard parte integral del
ingreso base de liguidacion. " {La negrilia es de la Sala) i

Esta misma idea, la reiterd en el Gitimo inciso def articuio 4° del Decreto 4040
cuando dispuse gue. |

"La bonificacion por compensacion, pagadera mensualmente, sélo
constituirg factor salarial para efectos de determinar las pensiones,
de vejez, invalidez y sobrevivientes, y hard parte integral en su
totalidad del ingreso base de liquidacion debiendo colizarse
mensuaimente sobre lo devengado® " (Destaca la Sala)

Si se suprime de esla norma €l adverbio solo, como lo hace el demandante. el
senitido es completamente diferente, pues en lugar de la restriccion o limitacion qus
ensefia el mencicnado adverbio, los efectos se extenderian en todos los sentidos,
caso en el cual ef actor tendria razén en su pretensién.

|
Como toda la argumentacion restanie esta construida sobre la misma idea de
caracter salarial de las bonificaciones. altribuida en esa forma eguivocada. resultan
también equivocadas y por ello no hay necesidad de mas lucubraciones.

La Sala dsja constancia de que en tal sentido se expresé la defensa de fa DIAN y
el Concepto del Ministerio Priblico, para cuyas representantes no hay duda de la
claridad del texto de los decrelos que no permiten la interpretacion del sefior
demandante.

En consecuencia, no siendo admisibles ios argumentos del actor para respaldar su
peticion de decilaratoria de ilegalidad del Conceplto, la Sala habré de negar 1a
siiplica de la demanda.” |

Ahora bien, en el mismo pronunciamiento y sobre el método gramatical de
interpretacién que ha utilizado esta sala de conjueces en las varias sentencias
que, como ya se anticipd, ha proferido para negar la reliquidacion de las
prestaciones sociales teniendo en cuenta ia Bonificacion por Compensacion

comgo factor salarial, el Consejo de Estado sostuvo:

“3. Sobre criterios de interpretacion de la ley.

2 Decreto 610 de 1998, articulo 1°, publicado en el Diario Oficial 43.268 de marzo 30 de 1998, del Departamanto
Administrativo de la Funcién publica. ) ‘
Decreto 4040 de 2004, Articulo 1°. Inciso 4° y Ardicule 4°, Ultimo Inciso, publicade en el Dlario Oficial 45.781 de

36




Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mercedes Alfonse Aponte

Demandado: Procuraduria General de la Nacién
Radicacion: 15001-2333-000-2013-00806-00

Dentro de fos crifenos de mferpretacion de fa ley por via de doctrina, que autoriza
la Ley 153 de 1887 figura, en primer lugar, el del articufo 27 conocido como
método gramatical’ segun el cual, cuando el sentido de la ley es claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. No obstante las
criticas que se le han hecho a estas normas, debe entenderse que la citada no
es una invitacion a adoptar el criticado método exegético, sino un llamado de
atencion al operador juridico en el sentido de que, en primer lugar, y cuando no
presente duda, se debe acoger el texto plasmado por el legisiador. Este punto
de partida resulta convalidado con el sentido Iégico de fa norma que incluve fa
bonificacidn exclusivamente para efectos pensionales y para la base de su
cotizacicn. Si se considera de suyo, salaric o remuneracion resultaria
redundante la advertencia o insuficiente la segunda parte por no incluir las
demas cotizaciones parafiscales.”

Como quiera que esta sala no encuentra razones para modificar su precedente,
reitera en esta nueva oportunidad que no hay lugar a la reliquidacién de las
prestaciones sociales de la actora teniendo en cuenta como factor salarial la

Bonificacion por Compensacion.

Respecto a la sancion por mora en el pago tardio de las cesantias
contempladas en el paragrafo del articulo 2 de la Ley 244 de 1995 subrogado
por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, cabe indicar que la aludida
indemnizacidn se constituye en una sancién a cargo del empleador moroso y en
favor de los servidores publicos y que tiene como finalidad resarcir los dafos
que se causan a este Ultimo con el incumplimiento en el pago oportuno de la
liquidacion definitiva o parcial del auxilio de cesantia, correspondiente a un dia

de salario por cada dia de retardo.

Sobre esta sancion por mora, ha precisado el Consejo de Estado?® lo siguiente:

‘En ese orden de ideas, la sancion establecida en la Ley 244 de 1995% fue establecida por el
fegislador en cabsza de la entidad piblica pagadora que Incurra en « [...] mora en el pago de
fas cesantias de los servidores publicos, [.. . J»*5, pot cuanto, Como se expuso en precedencia, el
empleador dispone un plazo maximo de 45 dias hébiles, « [...] a partir de la fecha de la cual
quede en firme ef actoc administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantfas Definitivas del
servidor pablico, para cancelar esta prestacion social. ».

% Septencia de la Subseccitn B de la Seccidn Segunda del 17 de octubre de 2017, C.P. Dra. Lisset bharra Vélez,
radicacion No. 08001-23-33-000-2012-000171-01(2839-14) de Carles Alberte Gutiérrez Cardenas contra el DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA, CONTRALCORIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA.

% Ibidem 52.
B¢ por medio de 1a cual se fjan &rminos para &i pago oportuno de cesantias para los servidores pdblicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposicicnes.

Articuio 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta ¥ cinco (45) dias habiles, a partirde fa
fecha de la cual quede en finme el acto administrativo que ordena iz liguidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacidn social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de ios servidores plblicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo
el pago de las mismas, para io cuai solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, 1a entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que 1a mors en el pago se produjo por
cuipa imputahle a este.»
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En el caso analizado, la entidad demandada si reconocié oportunamente las prestaciones y
cesantias definitivas def demandante al momento de su desvinculacion®: y con la expedicion
dei concepto juridico de 13 de agosto de 2002, del cual pese a que no se aporto copia al.
procsso, segan se observa en la reliquidacion de las prestaciones sociales, dicha actuacion de.
la administracion tuvo su origen en el mismo, tal como se sefialé en el acapite de hechos y
pretensiones de la demanda®. En tal sentido, si bien se caust una diferencia en la liquidacién
de las cesantias definitivas, la cancelacion pago inoportuna de esa diferencia nc pusde’
considerarse mora en la pago de tal prestacion, que tenga la magnitud de generar la sancion a
que aitide la norma sefialada.

Asf las cosas. la aplicacion de la sancion administrativa pretendida por la demandante a un,
hecho que no se encuentra determinado por el legistador como una confravencion que corifleve
dicha consecuencia juridica, implicaria al desconocimiento del principio de legalidad que
enmarca el debido proceso como garantia constitucionat del Estado Social de Derecho.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha sostenido que la finaiidad del legisiador con ia
norma aludida, fue determinar el término perenltorio para el reconocimiento v pago de las
cesantias definitivas de los servidores pablicos, sin que una diferencia en la liquidacion de fa‘
prestacién social, conlieve a la autoridad judicial a imponer la sancicn frente g una circunstancia
féctica que no se encuentra prevista en la ley?.

En consecuencia, al no existir una infraccion de la norma jurfdica por parte de la entidad
empleadora, no puede generarse la consecuencia o efecto, al encontrarse acreditado gue o se
generd fa conducta que da lugar a imponer dicha sancion.

En otra oportunidad®® la misma corporacion precisé:

(...) no puede predicarse la configuracion de dicho fenomeno sancionatoro
cuando apenas con ocasion de la presente decision, se concretiza el derecho
del actor a la reliquidacion de sus prestaciones sociales (...)"

En el caso concreto se tiene que a la demandante se le canceld oportunamente

r . A o~ -, |
sus cesantias parciales anualizadas durante los afios laborados, asi como sus
cesantias definitivas, como se demuestra con la certificacion vista a folios 232

del expediente.

Bajo este entendido, observa la sala que en el caso concreto no se cumplen los
presupuestos para que opere la sancion moratoria, pues no se trata de una
demora en €l pago de la prestacién social, sino de una diferencia en su

liquidacién ocasionada por la falta de inclusion del 30% del salario basico

% Folios 15y 16.

¥ Folios 3 ¥ 4 del expedients.

2 Al respecto: Subseccién A Sentencia de 9 de abril de 2014, Rad. 13001-23-31-000-2007-00225-01(1483-13). CP
Luis Rafael Vergara Quintero.. Subseccion B. Sentencia de 8§ de septiembre de 2017, Rad
0BOD1Z233300020140035501. C.P. Sandra Lisset ibarra Vélez. En el mismo sentido, senlencias de 17 de agosto de
2017, Rad. 08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad. 660012333000201300213G1.

» gentencia de lz Subseccién B de la Seccién Segunda del 9 de noviembre de 2017, CP. Lisset Ibarra Vélez,
radicacion No.  08001-23-33-000-2013-00032-02(2014-18) de Anionio Eduardo Bohbrquez Collazos conira el
DISTRITO ESPECGIAL INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - CONTRALORIA DISTRITAL DE
BARRANQUILLA
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correspondiente a la Prima Especial de Servicios que solamente hasta ahora se

ordenara en esta sentencia.

En tal sentido iguaimente se negara esta pretension.

Regresando a los términos de {a condena como restablecimiento del derecho el
valor resultante de la reliquidacidn de las presiaciones sociales sera reajustado

de acuerdo con la siguiente férmula;

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 debid efectuarse el pago). Por tratarse de pagos de fracto 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.

Dada la aplicacion de esta formula que tiene como proposito actualizar el poder
adquisitivo del dinero, no es posible acceder a la pretensidn segunda de la
demanda en io relacionado con el pago de intereses moratorios solicitado sobre

las sumas adeudadas que por tener el mismo propésito resultan excluyentes.

2.5 Costas procesales

Ante la prosperidad parcial de las pretensiones de la demanda, como quiera
que no se accedid a la reliquidacion de las prestaciones sociales teniendo en
cuenta como factor salarial la Bonificacion por Compensacion prevista creada
por el Decreto 610 de 1998, asi como tampoco la sancidon moratoria y el pago
de intereses moratorios de las sumas resultantes adeudadas, la Sala se
abstendra de imponer costas y agencias en derecho con fundamento en lo
previsto en el numeral 5 del articulo del articulo 365 dei Cddigo General del

Proceso.
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En mérito de o expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacad — Sala de
Conjueces, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: Inapliquense por inconstitucionales e ilegales los articuios 8° de los
Decretos 1391 de 2010, 1043 de 2011, 841 de 2012, 1016 de 2013, 8° del
Decreto 186 de 2014 y los Decretos 1257 de 2015 y 245 de 2016, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarase la nulidad parcial del acte administrativo contenido en el
oficio 8.G. 3335 de 21 de agosto de 2013, suscrito por la Secretaria General de
la Procuraduria General de la Nacion, por el cual no se accedio a la peticion de
reliquidacién y pago retroactivo, indexado, con los respectivos intereses
moratorios y sanciones por el no pago de todas las pretensiones sociales —
prima, vacaciones, cesantias, intereses de las cesantias, bonificaciones y las
demas a las que haya lugar, teniendo en cuenta el 100% del salaric mensual
del accionante, incluyendo la Prima Especial de Servicios y la Bonificacion por
Compensacion , como factores salariales gue deben tenerse en cuenta para

fiquidar y pagar todas las prestaciones sociales.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior v a titulo de restablecimiento del
derecho condénase a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION a pagar
a la doctora MERCEDES ALFONSO APONTE, Gnicamente la diferencia que
resulte de reliquidar sus prestaciones sociales devengadas como Procuradora
Judicial I durante el tiempo comprendido entre el 1 de marzo de 2010y el 10 de
octubre de 2016, teniendo en cuenta para efecio el 30% de su salario basico de
cada afio, correspondiente a la Prima Especial de Servicios prevista en el
articulo 14 de la Ley 42 de 1092, como un ‘plus’ gue se ha debido afiadir a su
remuneracion mensual y no como integrante de la misma. kn lo relativo a las
cesantias e intereses a las cesantias, deberan consignarse en el fondo de
cesantias en que se encuentra afiliada la accionante. E| valor resultante de la
reliquidacién sera reajustado de acuerde con la férmula explicada en ia parte

motiva.
CUARTO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.
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QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Ordénase dar cumplimiento a la presente providencia en la forma y

términos establecidos en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: Archivase el expediente previas las anotaciones del caso, una vez

ejecutoriada esta providencia.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala, en sesion de la

fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO MAURICIO HIGUERA JIMENEZ

Conjuez
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