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MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL:
TEMA: NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE

NEGARON EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DEL 30%
DEL SALARIO BASICO Y LA RELIQUIDACION DE
PRESTACIONES SOCIALES

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotados los ritos propios del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, profiere la Sala sentencia de primera instancia.

[ ANTECEDENTES
1. DEMANDA

Ei sefior RUBIEL ALEJANDRO MUNEVAR LOPEZ, porintermedio de apoderado
judicial, a través del medio de control de nulidad y restabiecimiento del derecho,
instaurd demanda en contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, pretendiendo lo siguiente:

1.1. DECLARACIONES Y CONDENAS (fis. 2-3)

Solicité la declaratoria de nulidad del Oficio DESTJ14-2155 de 4 de septiembre
de 2014, expedido por ia Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial
de Tunja, y de Ia Resolucion No. 5898 de 16 de octubre de 2015, proferida por
la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, actos mediante los cuales se le
negd el pago de la porcion de salario equivalente al 30%, la religuidacion y pago
de todas sus prestaciones sociales teniendo en cuenta la porcidén de salario
mermada y la prima especial de servicios como factor salarial, y el pago de la
sancion moratoria por liquidacion incompleta de cesantias.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
solicité: i) el reconocimiento y pago de la porcién de salario mensual equivalente
al 30%, durante todo el tiempo que fungié como Juez de la Republica; ii) la
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reliquidacion y pago de todas las prestaciones sociales y cesantias causadas
durante el tiempo de vigencia de la relacion laboral, teniendo en cuenta el 30%
del salario basico que le ha sido disminuido; iii) la reliquidacién y pago de todas
las prestaciones sociales y cesantias causadas durante el tiempo de vigencia de
fa relacion laboral, teniendo en cuenta como factor satarial la prima especial del
30%; iv) el pago de la sancidn moratoria por liquidacion incompleta de cesantias;
v) el pago indexado de las sumas que resulten a su favor, conforme la variacion
anual del IPC certificada por el DANE; vi) que se ordene dar cumplimiento a la
sentencia dentro de l0s términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A; y vii)
que se condene en costas y agencias en derecho al demandado.

1.2. FUNDAMENTOS FACTICOS (fls. 3-4 vto.)

Indico el apoderado demandante que el serior Rubiel Alejandro Munévar Lopez
se desempend al servicio de la Rama Judicial, como Juez de la Repubilica,
teniendo como uUnico nominador a la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial.

Refirid que, en desarrollo del articulo 14 de la Ley 42 de 1992, el Gobierno
Nacional reguld la prima especial a favor de los jueces de la Republica, sin
caracter salarial, contrariando el sentir del legislativo, cuando en lugar de
concebirla como un incremento para sus beneficiarios, determind que la misma
se encontraba incluida dentro de la asignacion basica.

Senald que en sentencia de 29 de abril de 2014 el Consejo de Estado determino
que todas las normas expedidas anualmente por el gobierno nacional entre los
anos 1993 y 2007, las cuales establecian que la prima especial de servicios no
tenia caracter salarial, fueron declaradas nulas, de modo que durante la vigencia
de la relacion laboral se mermaron injustamente sus ingresos y se liquidaron en
forma indebida sus prestaciones sociales y cesantias.

Agregd que, con el proposito de agotar requisito de procedibilidad, el 29 de
septiembre de 2015 se llevd a cabo audiencia de conciliacion ante la
Procuraduria Delegada para Asuntos Administrativos, la cual se declard
fracasada por falta de animo conciliatorio de la entidad demandada.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.
Considerd como preceptos normativos vulnerados: el Preambulo y articulos 2, 4,

13, 25 y 53 constitucionales; los articulos 1, 2, 3, 4y 14 de la Ley 42 de 1992; y
los articulos127, 128 y 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En primer lugar, adujo violacion directa de la Constitucion y la Ley como causal
de nulidad, aseverando que si bien el Consejo de Estado declard la nulidad de
las normas que reglamentaban la prima especial de servicios de los jueces para
el periodo comprendido entre 1993 y 2007, por cuanto mermaban el salario y las
prestaciones sociales de sus destinatarios, debfan inaplicarse por
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incenstitucionalidad las normas expedidas por el Gobierno Nacional entre los
arios 2008 a 2015, toda vez que las mismas reprodujeron el contenido y alcance
de la normativa anulada por el érgano de cierre de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Al respecto, transcribio algunos apartes motivacionales de la referida sentencia,
concluyendo que en el sentir del Consejo de Estado los decretos demandados
en dicha oportunidad interpretaron erréneamente y aplicaron de manera indebida
la ley 4 de 1992, obiigando a sus destinatarios a soportar de manera injustificada
una merma en sus salarios contraria a la Constitucion y la ley. Agregd que la
porcion de salario historicamente mermada ha sido utilizada por la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial para pagar con ella la prima especial
consagrada en el articulo 14 de la Ley 4 de 1992.

De otro lado, al referirse al caracter vinculante que tiene del precedente judicial
para las autoridades administrativas, indicd que la demandada se apartd de las
decisiones y razonamientes a partir de los cuales el Consejo de Estado afirmo el
acaecimiento de la aludida merma salarial y prestacional, tornandose imperioso
el restabiecimiento de los derechos concuicados.

Finalmente, sefialé que como quiera que las normas anuladas gozaron de
presuncicn legal hasta el dia en que cobré fuerza ejecutoria la sentencia que asi
lo declaro, es a partir de esa fecha que pueden computarse los términos de
caducidad de la accion y de prescripcion de los derechos laborales o
prestacionales de sus beneficiarics, de modo que al haber sido la accion
presentada tempestivamente, no puede alegarse la prescripcion de ninguno de
los derechos reclamados.

2. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 10 de diciembre de 2015, correspondiendo por
reparto al Tribunal Administrativo de Boyaca (fl. 32), y admitida en auto de 25 de
julio de 2016 (fls. 59-60). La parte demandada contesto en término la demanda
(fls. 73-80).

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro de la oportunidad concedida para el efecto, el apoderado demandado se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, con los siguientes
argumentos:

Adujo que en virtud de la ley 4 de 1992, el Congreso faculté al Gobierno Nacional
para fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la Rama
Judicial, con sujecién a la racionalizacion de los recursos puiblicos, al marco
general de la politica macroeconomica y al respeto de los derechos adquiridos,
tanto del régimen general como de los especiales.

Sentencia de Primerg instancia
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Senald que por mandato expreso de la normativa en comento la prima especial
no tiene caracter salarial, lo que significa que dicho porcentaje no constituye
factor de salario para la liquidacion y pago de las primas de servicios, navidad,
vacaciones, auxilio de cesantia y bonificacion por servicios prestados, y que no
es cierto que dicha connotacion contravenga mandatos constitucionales, toda
vez que la misma Constitucién faculta al legislador para regular el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos.

Agregt que conforme la Sentencia C-279 de 1996 el legislador conserva cierta
libertad, tanto para establecer los componentes constitutivos como para definiry
desarrollar €l concepto de salario, por lo que disponer gue los pagos por primas
técnicas y especiales no sean factor salarial no lesiona de manera alguna los
derechos de los trabajadores y no implica una omisién del deber de proteccion
del Estado en relacion con el derecho al trabajo.

De otro lado, al referirse a otros pronunciamientos del Consejo de Estado
invocados por el actor, indicd gue los mismos no son aplicables al caso bajo
estudio, toda vez que aguellos versan sobre la interpretacion y aplicacion de
normas que fijan las escalas salariales y prestacionales de los funcionarios de la
Fiscalia General de la Nacion.

Con todo, asever6 que la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial ha
venido aplicando correctamente el contenido de la ley 4 de 1992, atendiendo los
decretos salariales expedidos anualmente por el Gobierno Nacicnal, y que
efectuar la religuidacién y pago de las diferencias surgidas con ocasion de la
aplicacion de la ley 4 de 1992 y de los decretos salariales implicaria desacatar el
ordenamiento legal vigente.

Finalmente, propusc comc excepciones las que denomind: i) Cobro de lo no
debido y, i) Innominada o cualquier otra que el fallador encuentre probada.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1. Parte demandante

Dentro de la oportunidad concedida para el efecto, el demandante guardd
silencio.

4.2. Parte demandada
Surtido el respectivo traslado, la parte demandada no se pronuncié.

4.3. Ministerio Publico (fls. 192-203)

A su turno, el Procurador 122 Judicial Administrativo 11 emitié concepto en el que
luego de hacer un recuento de la normatividad y de la jurisprudencia aplicables,
concluyd que los decretos que anualmente expide el Gobierno Nacional no hacen
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mas gque crear de manera aparente e irreal una prima especial de servicio que no
constituye un beneficio o valor adicional y que en la realidad despoja de efectos
salariales el 30% del salario basico, disminuyendo el monto de las prestaciones de
los servidores judiciales.

Frente a la aplicacion de la excepcidon de inconstitucionalidad, explicé que dicha
herramienta de proteccion de la supremacia constitucional puede ser utilizada por
cuaiquier juez de la Republica y por las autoridades publicas con competencia para
dar aplicacion concreta a las normas juridicas, y que la misma procede no solo por
solicitud de parte, sinoc que es un deber ex — oficio de la autoridad ejercerla cuando
advierta que la aplicacion de determinada norma vicla de manera directa la
Constitucion; agregd que su inaplicacion podria llegar a configurar una causal
especifica de procedibilidad de tutela contra providencia, por viclacidn directa de la
Constitucion.

Por ultimo, advirtié que en el sub examine es evidente la merma o reduccion del
salario basico en el porcentaje correspondiente a la prima especial de servicios,
consecuencia de lo cual se debe: inaplicar por inconstitucionales las dispcsiciones
pertinentes de los decretos salariales expedidos entre 2008 y 2010, deciarar la
nulidad de los actos enjuiciados y restablecer el derecho por el tiempo gue el
demandante ha fungidoc como juez de la Republica.

CONSIDERACIONES
5. Problema Juridico
Principal

51. ¢Es procedente disponer la reliquidacion y pago del salario y
prestaciones sociales del actor en cuantia del 30%, conforme la
interpretacién vigente del Consejo de Estado respecto de los
decretos regulatorios del articulo 14 de la ley 4 de 19927

Asociados

5.2. ¢La base de liquidacion de las prestaciones sociales del actor ha
sido la adecuada al tenor del articulo 14 de la ley 4 de 1992 y de |a
jurisprudencia del Consejo de Estado?

5.3. ¢Es procedente acceder a las pretensiones de la demanda, tal cual
estan planteadas, y segun las causales de anulabilidad de los actos
administrativos invocadas?

03073
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6. TESIS DEL DESPACHO

Se configuran las causales de nulidad invocadas y se debera acceder
parcialmente a las pretensiones referentes al restablecimiento del derecho.

7. SUSTENTO NORMATIVO

7.1. RELACIONADO CON LA PRIMA ESPECIAL

Constitucionalmente se ha establecido que la funcidn de fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, corresponde al gobierno nacional a
través de los lineamientos que de forma privativa el legislador dicte para el efecto;
tal y como lo preceptia el articulo 150 numeral 19 literal e superior, asi:

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas gjerce las siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales, y sefilalar en ellas los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

e) Fijar el regimen salarial y prestacional de los empleados pablicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica.

En desarrollo del antedicho mandato constitucional, el legislador expidio la ley 4
de 1992,"Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la
Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan ofras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

El articulo 14 de la ley 4 de 1992 establece:

“El Goblerno Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni superior
al 60% del salario basico, sin cardcter salarial para los Magistrados de todo
orden de fos Tribunales Superiores de Dislrito Judicial y Contencioso
Administrativo, Agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama
Judicial y para los Jueces de la Republica, incluidos los Magistrados y
Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de
Instruccion Penal Militar, excepto fos que opten por la escala de salarios
de la Fiscalfa General de Ja Nacion, con efectos a partir del primero (10.)
de enero de 19935.

lgualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo,
los delegados departamentales del Registrador Nacional del Estado Civil,
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los Registradores del Distrito Capital y los niveles Directivo y Asesor de Ia
Registraduria Nacional del Estado Civil.

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisaré el sistema de
remuneracion de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la
base de la nivelacion o reclasificacion atendiendo criterios de equidad”.

Se vislumbra la fijacion de ciertos parametros, en el contexto de los cuales el
Gobierno Nacional, en ejercicio de la facultad establecida por el numeral 11 del
articulo 189 constitucional, debe desarrollar la prima up supra aludida, so pena
de incurrir en una omision violatoria de la constitucionalidad y la legalidad.

En cumplimiento del enunciado deber se expidieron por el Gobierno Nacional los
decretos respectivos anuales mediante los cuales se dictaron disposiciones en
materia salarial y prestacional de los servidores de la Rama Judicial, del
Ministerio Publico, de la Justicia Penai Militar y se dictaron otras disposiciones

La mentada normativa regulatoria, como bien es manifestado, fue objeto de la
accion de Nulidad Simple de radicado 11001-03-25-000-2007-00087-00, en la
cual la Sala de Conjueces de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de fecha 29 de abril de 2014, senalo:

“En virtud de la potestad otorgada por la Ley 42 de 1992, el Gobierno
Nacional expidié ios decretos demandados, reproduciendo afio por afio la
prevision de que el 30% del salario devengado por los funcionarios
enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley, serfa considerado
como prima. Dichos decretos no ofrecieron la suficiente claridad y fueron
interpretados erréneamente por las entidades encargadas de aplicarios,
pues entendieron que el 30% del salario basico era la prima misma y no
que ésta equivalia a ese 30%. Aunque parece un juego de palabras, son
dos cosas completamente diferentes, pues la primera interpretacion
implica una reduccion del salario basico al 70%, mientras que la segunda,
que es la correcta de conformidad con la Ley y la Constitucion Politica,
como se explicara mas adelante, implica que se puede tomar el 30% del
salario pero solamente para efectos de cuantificar la prima especial, para
luego adicionarla al salario basico”

“De acuerdo con los criterios establecidos en la ley marco, esto es la Ley
43 de 1992, es claro que el Gobierno Nacional contravino los criterios
fiados por el legislador con la expedicion de los decretos demandados,
pues como se pudo observar, el literal a) del articulo 2° de la mencionada
Ley establecio que de ninguna manera se podian desmejorar los salarios
y prestaciones sociales. Sin embargo, los decrefos demandados
interpretaron erroneamente y aplicaron indebidamente la Ley 4° de
1992 al haber mermado el salario de un grupo de servidores publicos,
razén suficiente para determinar que son contrarios a la Constitucion y la
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Ley, asi como para declarar su nulidad’. Resaltado incluido en el texto
original.

Asi, a partir del enunciado falle de nulidad se establecio que los decretos anuales
mediante los cuales "se dictan unas disposiciones en materia salarial vy
prestacional de la rama judicial, del Ministerio Publico, de la justicia penal militar
y se dictan ofras disposiciones”, venian generando el pago salarial y prestacional
en contravia de lo dispuesto por la ley 4 de 1992 al entender que “e/ 30% del
salario basico era la prima misma y no que ésta equivalia a ese 30%.", restando
de tal forma del valor correspondiente al salaric y de la base de liquidacion
prestacional el 30%, esto es, liquidando solo sobre el 70% de lo que en estricto
rigor debia ser la base de liquidacion.

Ahora bien, una cosa es el hipotético reajuste del 30 % en Salarios y prestaciones
derivado del incorrecto page efectuado a los servidores descritos en el articulo
14 de la ley 4 de 1992 y ofra bien diferente que la prima en si misma constituya
factor salarial a efectos de la liquidacién de las prestaciones sociales de aquellos.

Efectivamente, como bien lo enuncia el texto ibidem |a prima especial de servicios
NO TIENE CARACTER SALARIAL, a efectos de la liquidacion de prestaciones
sociales, en cambio si a efectos de cotizaciones al sistema de seguridad social
integral en materia de pensién, conforme lo definieran las leyes 332 de 1996 y
476 de 1998,

Necesario se torna efectuar un analisis de acoplamiento de la legislacién en cita
a la Constitucion. Toda ley, por ser fruto de la actividad democratica popular,
expedida a través del representante legitimo del pueblo soberano, en ejercicio de
su libertad de configuracion, (legislador) goza de presuncion de validez formal,
sin embargo, imperiosoc se torna para el fallador observar en aplicacién del
articulo 4 superior la adecuacion a la constitucionalidad de las reglas a aplicar, lo
que le otorga a la ley un status de validez sustancial respecto a la Constitucién.

De acuerdo con lo anterior, al juez corresponde un control de la ley de
conformidad con el conjunto de valores constitucionales, no solo para
evitar la incoherencia del ordenamiento juridico por la existencia de
antinomias, cuyo origen se encuentra en la elaboracion de leyes ordinarias
contrarias a las normas constitucionales- es decir, por violacion a las
prohibiciones impuestas por normas superiores a la esfera de lo decidible-
;| Sino para garantizar una dimension de la democracia que condiciona la
validez de la ley al respeto de los derechos fundamentales y los valores
publicos de la Constitucion.?

Asi, la exclusidon de la prima especial de servicios, consagrada en el articulo 14
de la ley 4 de 1992, como factor salarial base de liquidacion de las prestaciones

' Jorge Frnesto Roa, La Accién Publica De Constitucionalidad A Debate- Instituto De Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita- Universidad Externado De Colombia.
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sociales no solo debe analizarse desde la mera interpretacion gramatical de Ia
ley.

Se trata de concretar si a la luz de la jurisprudencia constitucional, la teleologia
de la exclusion que efectia la norma es legitima y en tal caso, si es
sistematicamente compatible con los principios y valores que irradia el texto
constitucional.

Al respecto manifestd la sentencia C-279 de 1996, que hizo transito a cosa
juzgada constitucional y cuya ratio decidendi constituye precedente vertical para
los presentes efectos, lo siguiente;

De otra parte, no es facil aceptar que la reiterada practica legal en el
fratamiento de la remuneracién al trabajo, adquiera fuerza suficiente como
para considerarse expresion necesaria de los mandatos constitucionales
que regulan esa materia, hasta el punto de que tal practica pueda
convertirse en argumento constitucional para descalificar otras decisiones
gue, con criterio distinto, adopte luego el Congreso.

En varias ocasiones, la Jurisprudencia constitucional del pais, expresada
por la Corte Suprema de Justicia antes de 1991, y luego por la Corte
Constitucional, ha manifestado que no existe derecho adquirido a la
estabilidad de un régimen legal [as normas flegales acusadas bien
podrian entonces disponer que no se consideran parte del salario, para
efecto de liguidar prestaciones sociales, ciertas remuneraciones que, a la
luz de criterios tradicionales, deberian haberse tenido como parte de
aguél.

De otra parte, como anoté el interviniente CESAR AUGUSTO LOPEZ
BOTERQO, la actora ha confundido los conceptos de régimen salarial y
salario, pues como afirma aquél en su escrito "el primero, es el género,
mientras que el seqgundo, es la especie. El primero, dentro del numeral 19
del articulo 150 de la Constitucion, es sinénimo de derechos laborales del
servidor ptiblico mientras que el segundo es parte integrante de tales
derechos sin constituir la totalidad del mismo". La Constitucion dispone
que, previa una ley marco, el gobierno quedara facultado para fijar el
"régimen salarial” esto es, el conjunto de derechos salarnales, no salariales
y prestacionales. No es razonable suponer gue un instrumento como [a ley
marco a la que se refiere el literal "e" del numeral 19 de/ articulo 150 de la
Constitucion pudiera utilizarse solo para fijar salarios.

La Corte Suprema de Justicia, en uno de sus recientes fallos sobre las
modificaciones que en materia salarial en el sector privado introdujo la ley
50 de 1990, y en relacién con la naturaleza juridica de las primas, afirmé
que:
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"En efecto, ni siquiera al legisfador le esta permitido contrariar la
naturaleza de las cosas, y por lc mismo no podria disponer que un
pagoe que retribuye la actividad del trabajador ya no sea salario. Lo
que verdaderamente quiere decir la vitima parte del articulo 15 de
la ley 50 de 1990, aunque debe reconocerse que su redaccion no
es la mas afortunada, es que a partir de su vigencia pagos que son
"salario” pueden no obstante excluirse de la base de computo para
la liquidacion de otros beneficios laborales (prestaciones sociales,
indemnizaciones, etc.).

Este entendimiento de la norma es el unico que racionalmente cabe
hacer, ya qgue aun cuando habitualmente se ha tomado el salario
como la medida para calcular las prestaciones sociales y las
indemnizaciones que legalmente se establecen en favor del
trabajador, no existe_ningun molive fundado en los preceptos
constitucionales que rigen la materia o en la recta razdn, que impida
al _leqgislador disponer que determinada prestacién social o
indemnizacion se liquide sin consideracion al monto total del salario
del trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no
obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal
caracter[3] (el subrayado es de esta Corte).

lgualmente, la Corte Constitucional, ha sostenido que "ef legislador
conserva una cierta libertad para establecer, que componentes
constituyen, o no salario, asi como la de definir y desarrollar el
concepto de salano, pues es de su competencia desarrollar la
Constitucion.

Las definiciones de convenios internacionales que transcribe la
actora no significan que el legislador nacional haya perdido la
facultad de tomar o no en cuenta una parte de la remuneracion que
perciben los trabajadores para definir las bases sobre las cuales
han de hacérseles otros pagos.

Asi pues, el considerar que los pagos por primas técnicas y
especiales no sean factor safarial, no lesiona los derechos de los
trabajadores, y no implica una omision o un incorrecto desarrollo del
especial deber de proteccion que el Estado colombiano tiene en
relacion con el derecho al trabajo, ni se aparta de Jos deberes que
Colombia ha adquirido ante la comunidad internacional.

Con respecto a los apartes de los articulos 14 y 15 de la ley 4a de
1992, esta Corte coincide en la apreciacion del Ministerio Publico
segun la cual,"cuando el articulo 14 de la ley 4a. de 1992 se refiere
a la creacion de una prima sin caracter salarial, desarrolla el titulo
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dado por el legislador, pues alli se menciona que mediante esta ley
se habilita al Gobiemo Nacional para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, concepto éste que
comprende a las personas que desempefian los cargos
mencionados en la norma parcialmente demandada”.

Conforme se evidencia, la Corte Constitucional de forma expresa determiné que
la regla juridica que excluye a la prima especial de servicios, contenida en el
articulo 14 de la ley 4 de 1992, se ajusta a la constitucion.

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 ia pensién, y otra distinta es, como lo ha hecho
el Gobierno Nacional en los decretos anuales expedidos a partir de 1993,
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 liguidacion de las prestaciones sociales, 1o cual atenta contra los principios de
progresividad y no regresidon de los derechos laborales, en la medida que se le
reduce el salario 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 julio de 2014, en Sala de Conjueces, con ponencia de la
doctora MARIA CAROLINA RODRIGUEZ, dentro de la accion 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 articuios atientes a la prima especial de servicios en varios
decretos expedidos entre 1993 y 2007.

Los efectos de la aludida providencia anulatoria de actos administrativos de
caracter general son, por regla general, ex tunc?, esto es, que produce efectos
desde el momento en que se profirié el acto anulado, por Io cual las cosas deben
retrotraerse hasta antes de su expedicion, partiendo de la ficcion de que dichos
actos nunca fueron expedidos y, por tanto, nunca debieron haber sido aplicados.

Ei Consejo de Estado, en sentencia de 05 de mayo de 2003, explico:
“‘Respecto a los efectos de las sentencias de nulidad proferidas por

la jurisdiccion contencioso administrativa, ha sido reiterada la
jurisprudencia de ésta Corporacién al precisar que éstos son _ex

2 Consejo de Estado, Sentencia de 04 de marzo de 2010, Exp. No. 41001-23-31-000-2003-00821-01/2603-08), C.P.
Dra. Batha Luci Reiiresce Poes “ La declaratoria de nulidad, ademds de retirar del ordenamiento juridico la norma cuva
presuncion de legalidad fue desvirtuada, estd_provista de los efectos ex tunc. es dectr. que la situacion debe ser
retrotraida al estado anterior a su vigencia; de monera tal que la normariva analada no es susceptible de ejecucion
o aplicacion. siendo jusiamente esie efecto el que garantizard las pretensiones de la demanda. Las diversas sentencics
de nulidad de la Prima Especial ademes del efecto ex futic, lienen ung consecuencia sobre ef sueldo mensual de los

Suncionarios.”
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tunc’, es decir, que producen efectos desde el momento en que se
profirio el acto anulado, por lo que las cosas deben retrotraerse al
estado en que se encontraban, antes de la expedicidon del acto.
lguaimente se ha sefialado que la sentencia de nulidad que recaiga sobre
un acto de caracter general, afecta las situaciones que no se
encuentren consolidadas, esio es, que al momento de producirse el
fallo se debatian o eran suscepltibles de debatirse ante las autoridades
administrativas o ante la jurisdiccion contencioso administrativa™.
(Resalfado fuera de texto).

En una decisidn mas reciente, la misma Corporacién sefald:

“Asi las cosas, es claro que al haberse declarado la nulidad de los
Decretos que establecian que el porcentaje del 30% de la prima especial
de servicios no constituia salario, le asiste el derecho al seftor Samuel/
Correa Quintero al reajuste de sus prestaciones sociales con inciusion de
dicho porcentaje.

Lo anterior, por cuanto la presuncion de legalidad de los citados Decretos
fue desvirfuada, lo que implica que la situacion debe ser retrotraida al
estado Inicial, como si nunca hubiera existido la norma, conforme los
efectos ex tunc propios de las nulidades. En esa medida, los Decretos
declarados nulos no pueden ser aplicados.”

La decision de nulidad de los decretos reglamentarios de la Ley 42 de
1892, tuvo como consecuencia juridica la pérdida de validez y de vigencia
de la disposicion excluida, asi como de su fuerza efecutoria “no puede el
interprete de ninguna manera suponer que 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 del 70% de la escala remuneratoria alli
prevista, se trata sencillamente de descargar el castiqo de dicho
30%. que conforme a los términos de la norma invalidada, restringia
en _ese porcentaje las consecuencias prestacionales de tales
servidores.#” (Subrayas fuera de texto).

La misma interpretacion fue reafirmada recientemente por la Sala de Conjueces
de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia de unificacion
de fecha 2 de septiembre de 2019, al concluir que en cumplimiento del mandato
legal contenido en ei art. 14 de la Ley 4% de 1992, se debe adicionar la prima
especial alli ordenada y no sustraerla del salario y/o asignacién basica para darle
esa denominacion; en tal sentido condensé:

JComseg de Faicddo, Senencra Jdo 3 de mevo de 2003, 0327000200 1024 3-0 001 2245, 00 Dva N taria fnés Ortiz Buvbrsa,

Fap. No.
Y Consejo de Esundo, Sentencia de 21 de abril de 2016, Fxp. Noo 030012331000206301220 01 (0239-20{4). C.P. Dr.
William Herndndes Game:z.
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‘En consecuencia, la asignacion basica debe pagarse en un 100% y, con
base en ese porcentaje, liquidar las prestaciones sociales, pues estas se
vieron afectadas al haber reducido el salario en un 30%.”

(...

Para la Sala demostrado esta que a partir de la expedicion del os Decretos
51, 54 y 27 de 1993, 104, 16 y 107 de 1994, 26, 43 y 47 de 1995; 4, 35
36 de 1996 y sucesivos, el Gobierno Nacional, afio tras afio, hasta hoy, al
establecer el regimen salarial de los empleados de la Rama Judicial, ha
dado la denominacion de prima especial establecida en el articulo 74 de
la Ley 49 de 1992, a lo que en realidad constituye el 30% del salario de los
funcionarios y empleados que tienen derecho a ella, quitandoles Ja
posibilidad de que ese 30% que, se reitera, es parte de su salario basico
y/0 asignacion basica, sea teniendo en cuenta para la liquidacion de sus
prestaciones sociales; no cabe mas que restablecer este derecho. *”

7.2. RELACIONADO CON LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En el ordenamiento juridico colombianc se ha establecido (a figura del control
constitucional que de forma concentrada ejercen en abstracto la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, en lo de sus respectivas competencias,
asi como el control constitucional difuso a cargo de cada uno de los jueces en los
procesos sometidos a su consideracion y en aplicacion directa del articulo 4 de
la carta politica.

Ha sido definida por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-132 de 2013 de
la siguiente forma:

“Es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los
operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como
una accion; pero se configura igualmente como un deber en tanto las
autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que
detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable a un caso
concreto y las normas constitucionales”. En consecuencia, esta
herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto
inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la
aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y
evidente, contraria las normas contenidas dentro de la constitucion
politica”

Ahora bien, la facultad del Juez ordinario para efectuar un control de
constitucionalidad difuso no es irrestricta o ilimitada conforme su particular
entender de los principios y valores constitucionales, en palabras del intérprete
legitimo de la constitucion:

S Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala Plena de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-82-2019 de 2 de
septiembre de 2019.
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Dentro de la supremacia que tiene y debe tener la Constitucion, esta se
impone como el grado mas alto dentro de la jerarquia de las normas, de
manera que el contenido de las leyes y de las normas juridicas generales
esta limitado por el de la Constitucion. Asi pues, debe existir siempre
armonia entre los preceplos constitucionales y las normas juridicas de
inferior rango, y si no la hay, la Constitucion Politica de 1991 ordena de
manera categorica que se apliquen las disposiciones constitucionales en
aquelios casos en que sea manifiesta y no caprichosa, la incompatibilidad
entre las mismas, por parte de las autoridades con plena competencia para
ello.

()

Si bien es cierto que por regla general las decisiones estatales son de
obligatorio cumplimiento tantoc para los servidores publicos como para los
particulares "salvo norma expresa en contrario” como lo seriala la primera
parte del articulo 66 del decreto 01 de 1984, también lo es que, cuandc de
manera palmaria, ellas quebrantan los ordenamientos constitucionales,
con fundamenitoc en la supremacia constitucional, debe acatarse el
mandato contenido en el articulo 4° de la Carta ya citado, que ordena que
"en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales” sin
perjuicio de la responsabilidad correspondiente de que trata el articulo 6°
de la misma, por infringir la Constitucion y las leyes y por omision o
extralmitacion, por parte de los servidores pablicos, en el gjercicio de sus
funciones. Lo anterior no se predica de la norma juridica de contenido
particular, individual y concretoc, que crea derechos en favor de un
particular, la cual no puede dejar de aplicarse a través de la excepcion de
inconstitucionalidad, en presencia de la garantia de que gozan los
derechos adquiridos con justo titulo y con arreglio a las leyes civiles, hasta
tanto no sean anulados o suspendidos por la jurisdiccion competente, o
revocados por la misma administracién con el consentimiento expreso y
escrito de su titular.®

Se deduce a forma de principio que la excepcion de inconstitucionalidad no puede
ser aplicada si no media una contradiccion evidente entre el texto de la regla que
se va a dejar de aplicar y la disposicion constitucional que se entiende vulnerada,
pues, el sistema juridico en pos de la seguridad juridica y el profundo compromiso
democratico prefiere, como regla general, los juicios en abstracto que hace el
Juez Constitucional respecto a las normas que son de su competencia.

La Corte Constitucional sefiala en la Sentencia C-600 de 1998, Magistrado
Ponente Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, a tenor literal lo
siguiente:

8 C-069 de 1995 MAGISTRADO PONENTE: DR. HERNANDO HERRERA VERGARA
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La Corte Constitucional, en lo que hace a las normas sometidas a su examen,
define, con la fuerza de la cosa juzgada constitucional, su exequibilidad o
inexequibilidad, fotal o parcial, con efectos erga omnes y con caracter
obligatorio general, oponible a todas ias personas y a las autoridades
publicas, sin excepcion alguna.

El Consejo de Estado, también con caracter general, ante el ejercicio de
acciones de nulidad por inconstitucionalidad, decide si estan llamadas a
prosperar las pretensiones de los accionantes, y en caso afirmativo anula el
acto administrativo correspondiente, retirandolo del ordenamiento juridico.

Asi que, en términos generales el Juez, al estudiar un caso concreto, no puede
suplir los juicios de valor que efectla el érgano competente para definir en
abstracto el alcance de una norma juridica, salvo que esta se muestre de bulto
contraria al ordenamiento superior, esto es, una vez se ha desvirtuado mas alla
de toda duda razonable la presuncion de conformidad con el ordenamiento
superior gue es inherente a los actes administrativos como una manifestacion de
la soberania estatal.

En términos de ia Corte Constitucional’, el planteamiento se sintetiza de la
siguiente forma:

Son incompatibles dos normas que, dada su mutua contradiccion, no pueden
imperar ni aplicarse al mismo tiempo, razon por la cual una debe ceder ante
la otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una oposicion
tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento
constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultanea. Asi las
cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposicion ha de ser tan
ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo superflua cualquier
elaboracion juridica que busque establecer o demostrar que existe. Si no hay
una oposicion flagrante con los mandatos de la Carta, habra de estarse a lo
que resuelva con efectos "erga omnes” el juez de constifucionalidad. Una
cosa es la norma -para cuyo anonadamiento es imprescindible el gjercicio de
fa accién publica y el proceso correspondiente- y ofra bien distinta su
aplicacion a un caso concreto, la cual puede dejar de producirse -apenas
en ese asunto- si existe la aludida incompatibilidad entre el precepto de que
se trata y los mandatos constitucionales

Sin embargo, la sentencia T-681 DE 2016 emitida por el maximo organo de la
jurisdiccion constitucional, es la que emite un listado taxativo de causales de
procedencia en la aplicacion de la excepcidn de inconstitucionalidad, asi:

7 Sentencia T-614 de 1992, MP. JOSE GREGORIQ HERNANDEZ GALINDO

A
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Dicha facultad puede ser gjercida de manera oficiosa [73] o a solicitud de
parte cuando se esta frente a alguna de las siguientes circunstancias:

(i) La norma es contraria a las canones superiores y no se ha producido
un pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que “de ya existir
un pronunciamiento judicial de caracter abstracto y concreto y con efectos
erga omnes, la aplicacion de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace
inviable por los efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier
providencia judicial, incluidas las de las acciones de tulela deberan
acompasarse a la luz de la sentencia de control absiracto que ya se
hubiere dictado[74]

(i) La regla formalmente valida y vigente reproduce en su contenido otra
que haya sido objefo de una declaratoria de inexequibilidad por parte de
la Corte Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en
respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o nulidad por
inconstitucionalidad segin sea el caso[75]; o,

(i) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la
aplicacion de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a
la luz del ordenamiento iusfundamental{76]. En otras palabras, ‘puede
ocurrir también que se esté en presencia de una norma que, en abstracto,
resulte conforme a la Constitucion, pero no pueda ser utilizada en un caso
concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales”

Finalmente, respecto de la aplicabilidad de la excepcion de inconstitucionalidad
a los decretos salariales proferidos por el gobiernc nacional a partir del afio 2008,
la reciente sentencia de unificacién del Consejo de Estadc® reafirmé su
procedencia al sefialar:

‘Frente a los decretos salariales expedidos por el Gobiemo Nacional que
reprodujeron el contenido de aquellos declarados nulos mediante la
sentencia de 29 de abril de 2014, la Sala encuentra procedente acoger la
excepcion de inconstitucionalidad rogada por fa parte actora, en cuanto
las disposiciones alli contenidas vulneran garantias laborales minimas de
los beneficiarios de la prima especial, en aplicacion del articulo 4 de la
Constitucion Politica, relativo a la prevalencia del texto superior frente a
las leyes y otras formas juridicas. (...).”

7.3. DEL REGIMEN DE CESANTIAS.

El auxilio de cesantia se establecid por primera vez, como legislacion
permanente, en la ley 6 de 1945 articulos 12 literal f y 17, sui generis fue
considerada como un mecanismo contingente ante la posibilidad de despido.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala Plena de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-82-2019 de 2 de
septiembre de 2019
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Los antedichos apartes normativos fueron modificados por la ley 65 de 1946,
resaltandose que se establecié el derecho al auxilio de cesantia para
trabajadores nacionales y territoriales independientemente de la forma como
hubiese terminado la vinculacion laboral.

Dicha ley fue reglamentada por el decreto 1160 de 1947, que reguld todo lo
concerniente al auxilio de cesantia, norma por demas aplicable tanto a servidores
publicos®, como a particulares. Se resalta el aparte normativo que se transcribe
a continuacion:

Articulo 6°.- De conformidad con lo dispuesto por el Decrefo 2567 de 31
de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales,
comisariales, municipales y particulares, se tomara como base el Ultimo
sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se
hara por el promedio de lo devengado en los ultimos doce (12) meses o
en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.

La esencia de la norma transcrita fue ratificada por el articulo 2 dei decreto 1726
de 1973, al reafirmar la forma de liquidacion retroactiva del auxilio de cesantia.
El decreto 3138 de 1968, regulé la forma de liquidar y pagar las cesantias, de
donde se resalta el articulo 27, que a tenor literal establece:

“Articulo 27°.- Liquidaciones anuales. Cada aho calendario contado a partir
del 1 de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause en
favor de sus trabajadores o empleados.

La liquidacion anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra
revisarse aunque en arios posteriores varie la remuneracion del respectivo
empleado o trabajador’.

Conforme se observa el aludido decreto da unos visos de un régimen de
liquidacién anualizado del auxilio de cesantia, sin embargo, necesario se {orna
aclarar que este solo es aplicable para los servidores judiciales a partir de lo
dispuesto por el articulo 7 de la ley 33 de 1985, que definié que el régimen de
liquidacion y pago de las cesantias establecido en el Decreto 3138 de 1968 era
aplicable a los servidores de la Rama Judicial. La norma en mencion establecio,
en todo caso, que el régimen anualizado de liquidacidn de cesantia solo era
aplicable al personal judicial vinculado con posterioridad a 1 de enero de 19895,
los demas continuarian cobijados por el sistema de liquidacion retroactiva.

% Incluidos los servidores de la Reama Judicial, conforme disposicién del articulo 1 ibidem.

X/
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La linea sentada por la ley 33 de 1985, tendiente a acoger el régimen de
liguidacion anualizada establecido por el Decreto 3138 de 1968, fue retterada por
el Decreto 57 de 1983 (y normas subrogatarias), que corresponde al
planteamiento de un nuevo régimen salarial y prestacional para los servidores
judiciales que a la postre se denominaria personal acogido. Entre los principales
aportes referentes al tema objeto de estudio se establecio:

*ARTICULQO 10. Las cesantias de los servidores publicos vinculados a la
Rama Judicial podréan ser administradas por las Sociedades cuya creacion
se autorizo en la Ley 50 de 1990 o por el Fondo Publico que el Consejo
Superior de la Judicatura seriale. EI Consejo Superior de la Judicatura
establecera las condiciones y requisitos para ello, en los cuales indicara
que los recursos seran girados directamente a dichas Sociedades ©
Fondos.

ARTICULO 12. Los servidores publicos vinculados a la Rama Judicial y a
la Justicia Penal Militar que tomen la opcién establecida en este Decreto o
se vinculen por primera vez, no tendran derecho a las primas de
antigiedad,  ascensional, de capacitacion y cualquier otra
sobrerremuneracion. Las primas de servicios, vacaciones, navidad y las
demds prestaciones socfales diferentes a las primas aqui mencionadas y
a las cesantias se regiran por las disposiciones legales vigentes.

Las cesantias se regiran por las normas establecidas en el Decreto
extraordinario 3118 de 1968 y las normas que lo modifiquen, adicionen o
reglamenten, con excepcion del pago, el cual se regira por lo dispuesto en
el articulo 70 de la Ley 33 de 1985.

A los servidores publicos que tomen esta opcion se les liquidaran las
cesantias causadas con base en la nueva remuneracion, si tuvieren
derecho a ellas y en adelante su liquidacion y pago se haré en los mismos
terminos establecidos en el Decreto extraordinario 3118 de 1968 y en la
Ley 33 de 1985.

Se quiere dar a entender que al interior de la Rama Judicial coexisten dos
regimenes de liquidacion del auxilio de cesantia. El primer régimen es el del
personal vinculado con anterioridad a 1 de enero de 1985 y que no se acogid al
Decreto 57 de 1993, dicho personal goza del régimen retroactivo de liquidacion
del auxilio de cesantia. El segundo grupo de servidores judiciales es el vinculado
a partir de 1 de enero de 1985 o que se acogio a las disposiciones del Decreto
57 de 1983, personal al que le aplica el régimen de liguidacién anualizada y a
quienes se les consigna a prevencion el auxilio de cesantia que regulé la ley 50
de 1990'°, o en su defecto, en el fondo publico creado por el Decreto 3138 de
1968.

" Lo que desde ninguna perspectiva se puede entender es que a los servidores judiciales le es aplicable el
régimen de la ley 50 de 1990, pues, por expresa disposicion de dicha norma se reforma el Codigo Sustantivo
del Trabajo, que en su parte individual aplica cxclusivamente para trabajadores de servicio particular. La
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La ley 244 establecit los términos para el pago oportunc de cesantias para los
servidores publicos, estableciéndose en el paragrafo del articulo 2 una sancién
que opera en caso de mora de liquidar y pagar las cesantias conforme los
téerminos de ley. Se hace referencia a la norma antedicha, conforme las
modificaciones que incluyo la ley 1071 de 2006, particularmente el articulo 5, asf,
a tenor literal se establece:

‘Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelarad 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 lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre gue la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Conforme la interpretacion gue para el efecto le dio el Consejo de Estado en
sentencia de fecha 19 de enero de 2017 emitida en el proceso
08001233300020130016801, la ley 244 de 1996 es aplicable a:

"Servidores publicos de todos los ordenes, independientemente del régimen
de liquidacion del auxilio de cesantias”.
Efectivamente la norma es creada con el objeto de regular el pago del auxilio de
cesantia a los servidores publicos, sin efectuar distincion alguna, en tal virtud, no
le es dable al operador judicial efectuar una exclusién que la propia ley no hace.

La ley 244 de 1996 es aplicable a los servidores judiciales, en tanto, servidores
publicos.

Ahora bien, lo establecido en la norma es una sancién y como tal genera el deber
para el operador juridico de verificar el cumplimiento de ciertos presupuestos de
tipicidad, esto es, no puede existir una sancion sin gue se configuren los
presupuestos establecidos de forma previa en la ley para el efecto. Segun se
deduce del paragrafo del articulo 2 de la ley 244 de 1996 el hecho generador es
la mora en el pago de las cesantias, previa satisfaccion del cumplimiento de los
requisitos preceptuados ibidem.

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

referencia debe entenderse solamente a efectos de la posibilidad de acogerse a los fondos que dicha
normativa crea. Debe advertirse que dicha norma puede llegar a ser aplicable al sector piblico Unicamente
para servidores del nivel territorial vinculados con posterioridad a 31 de diciembre de 1996, De conformidad
con el Decreto 1582 de 1998 reglamentario de los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de

1998.
1 Sentencia de la Subseccién B de la Seccion Segunda del 17 de octubre de 2017, C.P. Dra. Lisset |Ibarra Vélez,
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“En ese orden de ideas, la sancion establecida en la Ley 244 de 199572
fue establecida por el legislador en cabeza de la entidad publica pagadora
que incurra en « [...] mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, [...]»'3, por cuanto, como se expuso en precedencia, el
empleador dispone un plazo maximo de 45 dias habiles, « [...] a partir de
la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social.».

En el caso analizado, la entidad demandada si reconocio oportunamente
las prestaciones y cesantias definitivas del demandante al momento de su
desvinculacion; y con la expedicion del concepto juridico de 13 de agosto
de 2002, del cual pese a que no se aporté copia al proceso, segun se
observa en la reliquidacion de las prestaciones sociales, dicha actuacion
de la administracion tuvo su origen en el mismo, tal como se sefalod en el
acapite de hechos y pretensiones de la demanda. En tal sentido, si bien
se causo una diferencia en la liquidacion de las cesantias definitivas, la
cancelacion pago inoportuna de esa diferencia no puede considerarse
mora en la pago de tal prestacion, que tenga la magnitud de generar la
sancion a que alude la norma sefialada.

Asi las cosas, la aplicacion de la sancidon administrativa pretendida por la
demandante a un hecho que no se encuentra determinado por el legislador
como una contravencion que conlleve dicha consecuencia juridica,
implicaria al desconocimiento del principio de legalidad que enmarca el
debido proceso como garantia constitucional del Estado Social de
Derecho.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha sostenido que la finalidad
del legislador con la norma aludida, fue determinar el término perentorio
para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos, sin que una diferencia en la liquidacion de la prestacién social,
conlleve a la autoridad judicial a imponer la sancion frente a una
circunstancia factica que no se encuentra prevista en la ley’.

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

radicacion No. 08001-23-33-000-2012-000171-01(2838-14) de Carlos Alberto Gutierrez Cardenas contra el DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA, CONTRALQORIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA.

2 bidem 62.

*« por medio de la cual se fijan términos para el pago oportunoc de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la
fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas det servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publices, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retarde hasta que se haga efectivo
el pago de ias mismas, para lo cual solo bastara acreditar ja no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.»

* Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014 Rad. 13001-23-31-000-2007-00225-01(1483-13). C.P. Luis
Rafael Vergara Quintero.; Subseccién B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C P
Sandra Lisset Ibarra Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501;
Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad. 66001233300020130021301.
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8. DEL CASO CONCRETO

Se vislumbra, a folic 157, certificado de tiempo de servicio, expedido por la
Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Tunja, en el que se
establecen vinculaciones del accionante como funcicnario judicial en los periodos
objeto de la pretension, aspecto que se encuentra probado con dicho documento
y que por demas no merecio reproche alguno en el devenir procesal.

Asi establecido, se tienen los siguientes tiempos de servicio dentro del periodo
objeto de la pretension:

TABLA 1

CARGO

PERIODO

JUEZ 1° PROMISCUO MUNICIPAL DE UMBITA

01/01/1883 a 30/12/2000

JUEZ 1° PENAL MUNICIPAL DE GUATEQUE

31/12/2000 a 30/06/2001

JUEZ 1° PENAL MUNICIPAL GARANTIAS DE TUNJA

01/07/2001 a 03/10/2001

JUEZ 1° PENAL MUNICIPAL DE GUATEQUE

04/10/2G01 a 31/01/2002

JUEZ 3° PENAL MUNICIPAL DE TUNJA

01/02/2002 a 31/01/2003

JUEZ 1° PENAL MUNICIPAL DE GUATEQUE

01/02/2003 a 19/01/2004

JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO DE RAMIRIQUI

20/01/2004 a 15/12/2004

JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO DE GUATEQUE

16/12/2004 a 30/11/2008

JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO DE MONIQUIRA

01/12/2008 a 08/12/2008

JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

09/12/2008 a 17/02/2011

JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

18/02/2011 a 31/08/2016

De acuerdo con el lapso objeto de la pretension y segun se desprende del
certificado de liquidacion y pago de cesantias (fl. 185), el régimen salarial y
prestacional aplicable al caso es el del personal que se ha denominado acogido,
regulado por el decreto 57 de 1993'® y subsecuentes normas subrogatarias'®.

'3 Que establecit con caracter de regia juridica unos presupuestos para su aplicacion en el tiempo, conforme
se desprende de su articulo primero, asi: “Articulo 1°. El régimen salarial v prestacional establecido en el
presente decreto serd de obligatorio cumplimiento para quienes optaron por lo dispuesto en los Decretos
57y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y para aquelfos que se vinculen al servicio de los organismaos a
gue se refiere el presente decreto y no se tendid en cuenta para la determinacion de la remuneracion de
otros funcionarios de cualquiera de las Ramas del Poder Piblico, organismos o instituciones del sector
publico.”

16 Asi, establecio el Articulo 6° del Decreto Nro. 57 de 1993, a tenor literal lo siguiente: “En cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 4° de 1992, se considerara como prima. sin caracter salarial, el
treinta por ciento (30%) del salario basico mensual de los Magistrados de todo orden de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, de los Jueces de la Republica, de los
Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, los Auditores de Guerray Jueces de Instruccion Penal
Militar.”. El mismo texto, se encuentra incorporado en el articulo 6° del Deereto Nro. 106 de 1994 vy a partir
de dicha norma se agregan los coordinadores de juzgado regional-; en el articulo 7° del Decreto 43 de 1995:
en el articulo 6° del Decreto Nro. 36 de 1996; en el articulo 6° del Decreto 76 de 1997; en el articulo 6° del
Decreto Nro. 64 de 1998; en el articulo 6° del Decreto Nro. 44 de 1999; en el articuio 7° del Decreto 2740
de 2000: en el articulo 7° del Decreto 2720 de 2001; en el articulo 6° del Decreto Nro. 0673 de 2002; en ¢l
articulo 6 del decreto N° 3569 de 2003; en el articulo 6° del Decreto Nro. 4172 de 2004; en el articulo 6° del
Decreto Nro. 0936 de 20035: en el articulo 6° del Decrete Nro. 0389 de 2006; en el articulo 6° del Decreto
Nro, 0618 de 2007. Todas las normas en cita fueron declaradas nulas por el Honorable Consejo de Estado,
conforme ya se ha indicado en sentencia up supra citada
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Ahora, en relacion con los reportes de némina del actor, seran valorados los
aportados a folios 159 a 184, los cuales guardan relacién con los tiempos de
servicio objeto del petitum.

Continuando con el analisis del material probatorio, imperioso se torna hacer un
comparativo entre la relacion de lo mensualmente percibido por el demandante y
el valor establecido para la misma periodicidad en los decretos anuales mediante
los cuales se fijo el salario basico y el valor de la prima especial de servicios, para
finaimente determinar si exististe diferencia al tenor de la interpretacion que
efectud la sentencia emitida por el Honorable Consejo de Estado dentro de la
accion de Nulidad Simple en el contexto del radicado 11001-03-25-000-2007-
00087-00.

Contextualizado el asunto en torno a los decretos que en precedencia se han
mentado y contrastando su contenido con la certificacion salarial del actor, se
puede evidenciar la correspondencia entre lo causado mensualmente'” a titulo
de asignacion basica mas la prima especial de servicios y lo que conforme los
respectivos decretos percibe un Juez de las categorias en las que ha laborado el
actor, aun si en una anualidad tuvo varios cargos; a manera de muestrario:

TABLA 2
ANOIN® ] BASICO MES PRIMA MES TOTAL VALOR BASICO CATEGORIA
DECRETO | COMPLETO | COMPLETO | BASICO | ESTABLECIDO
PAGADO PAGADA MAS PRIMA EN LA NORMA
1999/44 $1.793.913 | $538.174 | $2.332.087 | $2 332088 Municipal
2000/2740 | $1.959.493 | $587.848 | $2 547 341 | $2.547.340 Municipal
2001/2720 | $2.008.480 | $602.544 | $2.611.024 | $2.632.422 Municipal
2002/673 | $2.121.530 | $636.459 | $2.757.989 | $2.757.989 Municipal
2003/3569 | $2.121.530 | $636.459 | $2.757.980 | $2.873.625 Municipal
2004/4172 | $2.849.786 | $854.936 | $3.704.722 | $3.858.830 Circuito
2005/936 | $3.131597 | $930479 | $4.071.076 | $4.071.076 Circuito
2006/389 | $3.288.177 | $986.453 | 34.274.630 | $4.274.630 Circuito
2007/618 | $3.436.145 | $1.030 844 | $4.466.980 | $4.466.989 Circuito
2008/658 | $3.631.662 | $1.089.499 | 34 721 1671 | $4.721.161 Circuito
2009/723 | $3.964686 | $1.189.406 | $5.154.092 | $5.154.092 Circuito
2010/1388 | $4.063.804 | $1.219 141 | $5282.945 | $5.282.945 Circuito
2011/1039 | $4.192.627 | $1.257.788 | $5.450.415 | $5450.415 Circuito
2012/874 | $4.402.258 | $1.320.678 | 35722 036 | $5.722.936 Circuito
2013/1024 | $4.553.696 | $1.366.109 | $5.919.805 | $5.919.805 Circuito
2014/104 | $4.687.575 | $1406.273 | $6.092.848 | $6.093.848 Circuito

Se hace imperioso advertir que a partir de 2015, inclusive, la estructura normativa
cambia y el gobierno nacional no emite cuadros de los valores de los salarios y
prestaciones sociales de los servidores judiciales, sino que efectlia sendos
reajustes porcentuales sobre los salarios y prestaciones sociales que estabiecid
el Decreto 194 de 2014; en virtud de lo antedicho, la Sala encuentra que en los
afios 2015 a 2018 se encuentra vigente la formulacion que planted esta norma
respecte a la prima especial de servicios, la cual debe entenderse afectada por

'" Naturalmente la cifra se toma como referencia el valor de una mensualidad que haya laborado completa
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los reajustes anuales realizados mediante los decretos 1257 de 2015 245 de
2016, 1013 de 2017, 337 de 2018.

Asi, establecio6 el articulo 8 del decreto 194 de 2014, como norma aplicable en
los afos subsiguientes hasta la fecha presente, o siguiente:

“Articulo 8°. En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 4a
de 1992, se considerara como Prima, sin carécter salarial, el treinta por
ciento (30%) del salario basico mensual de los Magistrados Auxiliares de
las Altas Cortes, de los Magistrados de todo orden de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrative, de los Jueces
de la Republica, de los Coordinadores de Juzgado Penal de Circuito
Especializado, de los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar,
los Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar.”

Resulta evidente para la Sala que dicho postulado normativo reproduce
literalmente la normativa anulada por el Consejo de Estado; consecuentemente
la misma esta afectada en su validez por el fenémenc de la cosa juzgada
material, por lo que amerita su inaplicacion para el afio 2014 y subsiguientes.

Conforme se observa en la tabla 2, la suma del salario basico certificado como
pagado y el valor de la prima especial coinciden con el salario basico a percibir
conforme los decretos anuales invocados. La conclusion no puede ser diferente
a que la Rama judicial- Direccidon Ejecutiva de la Administracién Judicial liquidd y
pagd en dicho lapso de forma indebida la remuneracién del Dr. RUBIEL
ALEJANDRIO MUNEVAR LOPEZ, incluyendo como parte del salario basico la
prima especial consagrada en el articulo 14 de la ley 4 de 1892, en contravia de
los mandatos de optimizacion o principios constitucionales contenidos en el
articulo 53 superior y claramente definidos en la sentencia ya tantas veces
aludida, expedida dentro del radicado 11001-03-25-000-2007-00087-00, por el
honorable Consejo de Estado.

La circunstancia descrita conlieva también la deduccion en torno a que las
prestaciones sociales han sido liquidadas, en plena conformidad con los decretos
que se han declarado nulos, esto es, descontando del salario basico y por lo tanto
del ingreso base de liquidacion, el 30% correspondiente a la fraccién del salario
que la administracion judicial interpreté como prima especial de servicios.

En esta instancia, se torna de especial relevancia el determinar si es exigible
judicialmente el derecho reclamado o si por el contrario se puede considerar
apenas una obligacién natural en virtud del posible acaecimiento de la
prescripcién extintiva como modo de extincién de las obligaciones civiles.

Por definicion del articulo 2512 del Cédigo Civil “La prescripcion es un modo de
adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones ¢ derechos ajenos, por
haberse poseido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo fos demas requisitos legales”.
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De lo que se infiere que es un modo de adquirir el dominio, asi como una forma
de extincion de !as obligaciones, la cual exige para su acaecimiento “solamente
cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la obligacién se haya hecho exigible.”

Asi, en nuestro ordenamiento juridico existen diversas regulaciones especificas
y especiales que detallan la prescripcion en delimitadas materias. La naturaleza
de los derechos que se reclaman en casos como el presente es laboral y los
mismos se sustentan en los hechos que circundan la ejecucion de la labor. El
instituto de la prescripcion tiene como finalidad juridica relativizar el derecho a
condiciones razonables de exigibilidad, vale decir, impedir la configuracion de
derechos absolutos y de obligaciones eternas e inextinguibles.

Sobre el particular, el Ccnsejo de Estado en sentencia de 23 de septiembre de
2010, Exp. No. 47001-23-31-000-2003-00376-01(1201-08), C.P. Dra. Bertha
Lucia Ramirez de Paez, destaco:

“l a prescripcion es el fendmeno mediante el cual el ejercicio de un derecho
se adquiere o se extingue con el solo franscurso del tiempo de acuerdo a
las condiciones descritas en las normas que para cada situacion se dicten
bien sea en materia adquisitiva o extintiva. La prescripcion extintiva tiene
que ver con el deber de cada persona de reclamar sus derechos en un
tiempo prudencial el cual esta fijado en la Ley, es decir, que los derechos
que se pretenden adquiridos, para ejercerios se tiene un lapso en el que
deben ser solicitados so pena de perder dicha administracion. La Corte
Constitucional frente a la prescripcion de derechos, en sentencia C-662 de
2004, Magistrado Ponente Doctor Rodrigo Uprimny Yepes, establecio los
siguientes parametros: “(...) Al respecto, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha reconocido que: “El fin de la prescripcion es tener
extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede presumir
que el titular lo ha abandonado. ; (...) Por ello en /a prescripcion se tiene
en cuenta la razon subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia real o
supuesta del titular;”. De acuerdo con o anterfor se tiene que la norma
establece para el gjercicio de ios derechos un tiempo determinado dentro
del cual se debe solicitar su ejecucion, y si transcurre dicho tiempo y no se
solicitd, se traduce en la pérdida de interés para gjercerlo.”

El articulo 41° del Decreto No. 3135 de 1968, regui¢ la prescripcion de derechos
del régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales en
los siguientes términos:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres arios, contados desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible.

24




Nulidad v Restablecimienio del Derecho
Radl. 150012333000-2015-00863-00
senfencia de Primera insfancia

%

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante Ia autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

A su turno, el articulo 102 del Decreto No. 1848 de 4 de noviembre de 1960,
reiterd o sefialado en el articulo 41 idem:

“1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto
3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en ftres (3) afios, contados &
partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad
0 empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

De acuerdo con lo anterior los derechos derivados de una relacion laboral se
encuentran sometidos al fendmeno de la prescripcidn, una vez hayan
transcurrido tres (3) afios desde el momento en el que se hicieron exigibles, esto
es, Una vez reunidos los requisitos establecidos por el legislador.

Conforme se vislumbra del analisis normativo y jurisprudencial, se desprende con
caracter de regla juridica que la prescripcién solo opera a partir que la obligacion
se ha hecho exigible. El juicio valorativo que se impone en el sub judice,
corresponde a determinar cuando se hizo exigible el derecho reclamado en las
pretensiones.

Al respecto, venia siendo criterio de la Sala que el término prescriptivo del
derecho a la reliquidacion de los emolumentos que aqui se reclaman debia
contarse a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de la sentencia que declard
la invalidez de la norma que negaba el caracter de salario a la prima especial de
servicios por los afios 1993 a 2007, lo cual hallaba sustento en otra sentencia de
la Sala de Conjueces de ia Seccion Segunda del Consejo de Estado'® en el
entendido que era esa decision judicial la que conferia a los funcionarios
judiciales el derecho a reclamar la diferencia salarial dejada de pagar y la
consecuente religuidacion de sus prestaciones sociaies.

No obstante, dicha postura fue redefinida en la aludida reciente sentencia de
unificacion del Consejo de Estado'®, proferida en Sala de Conjueces, al dejar

'* Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Sala de Conjueces, Sentencia de 22 de febrero de 2016:
. Siguiendo entonces el criterio que se ha venido aplicando para efectos de la prescripcion v, como quiera
que la mavoria de los Decretos en que se sustentan las reclumaciones fueron declarados nulos mediante
Semtencia del 29 de abril de 2014, proferida dentro del expediente [1001032500020070008700, C. P. Dra.
Carolina Rodriguez Ruiz, quiere decir que ef derecho a la inclusion y reliquiducion de las prestaciones
sociales derivadas def reconocimienio de la Prima Especial prevista en el articulo {4 de laley 49 de 1992,
cobra exigibilidad a partir de la ejecutoria de la sentencia en cita, por lo gue no cabe uplicar la extincidn
de derechos por prescripcion en el presente asunto, razon por lo que se confirmard {a sentencia recurridu
en este aspecto.

" Consejo de Estado, Seecidon Segunda, Sala de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-2-2019 de 2 de
septiembre de 2019
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sentado que se esta demandando la anulacién de los Decretos expedidos por €l
Gobierno Nacional mediante los cuales fijo el régimen salarial y prestacional de
la Rama Judicial, lo cual indica que durante el tiempo que estuvieron vigentes
dichos actos produjeron efectos juridicos, siendo por tanto demandables desde
el momento de su expedicion, fecha desde la cual debe contarse la prescripcion.
Y mas adelante senalo:

“Aun asi, sobre la prima especial creada porla Ley 4 de 1992, muchas son
las discusiones dadas respecto al momento a partir del cual debe iniciarse
el conteo de la prescripcion, por no tenerse claridad sobre la exigibilidad
del derecho, puesto que, en principio, este se causé con la vigencia de la
norma que lo cred y, en adelante, con las liquidaciones a cada
beneficiarios bajo los parametros fijados en los decretos que anualmente
expidio el Gobierno para reglamentarla. No obstante, los correspondientes
decretos expedidos entre los afios 1993 y 2007 fueron declarados nulos —
parcialmente-, mediante la sentencia del 29 de abril de 2014, dictada por
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, C.P. Dra. Maria Carolina
Rodriguez Ruiz, porque, a juicio de la Corporacion, ‘interpretaron
erréneamente (...) la Ley” y consagraron una liquidacion en detrimento de
los derechos laborales de los servidores publicos beneficiarios de esta.

Es criterio de la Sala que, en el caso de la prima especial de servicios, la
constitucion del derecho ocurrié en el primero de los eventos previamentes
sefialados, es decir, su exigibilidad se predica desde el momento de la
entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992 que la cred y con la expedicion
del decreto que la reglamentd primigeniamente, esto es, el Decreto
57 de 1993.

Como es ampliamente conocido, la reglamentacion de los salarios de los
servidores publicos cobijados por la Ley 4 de 1992 —-acogidos al Decreto
57 de 1993- se actualiza anualmente, de manera que el Gobierno Nacional
expide afio tras afio un nuevo decreto que sefiala los porcentajes y escalas
salariales que regiran durante su vigencia. Ello implica que al tratarse de
una norma de caracter general y de orden publico, sus beneficiarios
tuvieron conocimiento de la reglamentacion a la ley y, anualmente, de su
reiteracion, de manera que, de presentarse alguna inconformidad conh su
contenido, contaron desde el inicio con las herramientas juridicas para
objetarlo ante la autoridad administrativa encargada de su aplicacion.

Por lo anterior, el hecho constitutivo del derecho a la prima especial gue
se reclama se hizo exigible con la entrada en vigor del decreto que
reglamenté primigeniamente la Ley 4 de 1992, es decir, a partir del 7 de
enesro de 1993, fecha de entrada en vigencia del Decreto §7 de 1993. £n
consecuencia, desde el 7 de enero de 1993 los interesados podia haber
interrumpido la prescripcion trienal. Expresado en otras palabras, no fue
con la efecutoria de la sentencia del 29 de abnl de 2014 que surgio el
derecho a interrumpir la prescripcion, dada la naturaleza declarativa.”
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En el caso particular, se advierte que el dfa 8 de julio de 2014 el accionante, a
través de apoderado, presentd derecho de peticion con objeto similar al
establecido en las pretensiones de la demanda, conforme se vislumbra a folios
13 y 14, acapite de peticiones del mentado documento.

Concordante con lo anterior, las sumas causadas con anterioridad al 8 de julio
de 2011 se encuentran prescritas, “teniendo en cuenta que el hecho habilitador
para iniciar la reclamacion relacionada con el 100% del salario y del 30% de Ia
prima especial como una adicién a esa suma, se debe entender desde la fecha
de expedicion del Decreto 53 de 1993 (7 de enero), que reglamento el articulo 14
de la Ley 4 de 199220 "

9. REGLAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL

A manera de conclusion y en acapite especifico, la sentencia de 2 de septiembre
de 2018, proferida por la Sala Plena de Conjueces de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, unificod la jurisprudencia en relacion con la prima especial
consagrada en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, en los siguientes términos:

“1. La prima especial de servicios es un incremento del salario basico y/o
asignacion basica, de los servidores publicos beneficiarios de esta. En
consecuencia, los beneficiarios tienen derecho, en los términos de esta
sentencia, al reconocimiento y pago de las diferencias que por concepto de la
prima resulten a su favor. La prima especial solo constituye factor salarial para
efectos de pension.

2. Todos los beneficiarios de la prima especial de servicios a que se refiere e
articulo 14 de la Ley 4 de 1892 como funcionarios de la Rama Judicial, Fiscalia,
Procuraduria entre otros tienen derecho a la prima especial de servicios como un
incremento del salario basico y/o asignacion basica, sin que en ningln caso
supere el porcentaje maximo fijado por el Gobierno Nacional, atendiendo ei cargo
correspondiente.

3. Los funcionarios beneficiarios de la prima especial de servicios a que se refiere
el articulo 14 de la Ley 4 de 1982 (de la Rama Judicial o de la Fiscalia General
de [a Nacion) tienen derecho a la reliquidacion de |las prestaciones sociales sobre
el 100 % de su salario basico y/o asignacion basica, es decir, con la inclusidon del
30% % que habia sido exciuido a titulo de rima especial.

4. Los demas beneficiarios de la prima especial de servicios que no estén
sometidos a limite del 80%, en ningun caso su remuneracion podra superar el
porcentaje maximo fijado por el Gobierno Nacional.

5. Para la contabilizacion de la prescripcion del derecho a reclamar la prima
especial de servicios, se tendra en cuenta en cada caso la fecha de presentacion
de la reclamacién administrativa ya partir de alli se reconocera hasta tres afios
atras, nunca mas atras, de conformidad con el Decreto 3135 de 1898 y 1848 de
1969.

N Jdem
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10.DE LLAS ORDENES EN PARTICULAR

Conforme lo expuesto, ha de accederse a las pretensiones de la demanda
declarando la nulidad de los actos administrativos controvertidos en el acapite
respectivo.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara al demandado pagar al
accionante el 30% del salario basico establecido en los decretos salariales
anuales, por cada mensualidad laborada, en el interregno de los siguientes
cargos y periodos, y los que con posterioridad hubiese estado vinculado como
funcionario judicial.

' CARGO PERIODO |
"JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO DE TUNJA 08/07/2011 & 31/08/2016 |

De tal forma se accede a lo solicitado en la pretension 2, esto es, ordenando
cancelar la diferencia salarial dejada de percibir con ocasion de la interpretacion
errdnea de la prima del 30%, en plena aplicacion de la sentencia de 2 de
septiembre de 2019 antes relacionada.

Se torna imperioso hacer expresa la premisa tacita envuelta en la declaratoria de
prosperidad de la pretensiéon 2, cual es la inaplicacion bajo la figura de la
excepcion de inconstitucionalidad de los articulos 6 del Decreto 658 de 2008, 8
del Decreto 723 de 2009, 8 del Decreto 1388 de 2010, 8 del Decreto 1039 de
2011, 8 del Decreto 874 de 2012, 8 del Decreto 1024 de 2013, 8 del Decreto 194
de 2014, acto juridico derivado de la evidente contradiccidén entre la Constitucion
y 1as reglas inaplicadas, en tanto reproducen el contenido material del Articulo 6°
del Decreto Nro. 57 de 1993, del articulo 6° del Decreto Nro. 106 de 1994 del
articulo 7° del Decreto 43 de 1995; del articulo 6° del Decreto Nro. 36 de 1996;
del articulo 6° del Decreto 76 de 1997; del articulo 6° del Decreto Nro. 64 de 1998;
del articulo 6° del Decreto Nro. 44 de 1999; del articulo 7° del Decreto 2740 de
2000: del articulo 7° del Decreto 2720 de 2001; del articulo 6° del Decreto Nro.
0673 de 2002; del articulo 6 del decreto N° 3569 de 2003; del articulo 6° del
Decreto Nro. 4172 de 2004; del articulo 6° del Decreto Nro. 0936 de 2005; dei
articulo 6° del Decreto Nro. 0389 de 2006; en el articulo 6° del Decreto Nro. 0618
de 2007; configurandose de tal forma la regla segunda?’ fijada por la sentencia
T-681 de 2016, anteriormente invocada y analizada como supuesto de derecho.

Efectivamente, se pretende garantizar la unidad del ordenamiento juridico y la
prevalencia de la cosa juzgada material, a través del respeto pleno al precedente
vertical, fundamentalmente cuando se ha definido la inconformidad con el
ordenamiento superior de una regla juridica, como lo es la reproducida
materialmente de normas declaradas nulas.

21 (il) La regla formalmente valida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido objeto de una
declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de
Estado, cn respuesta a una accidn publica de inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun
sea el caso.
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En términos de la Corte Constitucional, [a inaplicacidn normativa por excepcion
de inconstitucionalidad derivada de la viclacion de la cosa juzgada material no es
solo una facuitad, sino un auténtico deber del fallador y tiene un claro objetivo
determinado en los siguientes términos por la Sentencia T-669 de 1996

‘en tales eventos, el funcionario judicial esta obligado a aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad, pues la Constitucion es norma de
normas (CP art. 4°) o, en caso de que no lo considere pertinente, debe
mostrar de manera suficiente que la disposicion que, dada la situacion del
caso concreto, pretende aplicar tiene en realidad un contenido normativo
en parte diferente a la norma declarada inexequible, por lo cual puede
seguirse considerando constitucional. Si el funcionario aplica la norma y
no justifica su distanciamiento frente al pronunciamiento previo de la Corte
Constitucional sobre el mismo tema, estariamos en presencia de una via
de hecho, pues el funcionario judicial decide aplicar caprichosamente de
preferencia las disposiciones legales a las normas constitucionales, en
contravia de expresos pronunciamientos sobre el punto del tribunal
constitucional, maximo intérprete y guardian de la Carta (CP arts. 4°, 241
y 243)"

En cuanto a la solicitud de reliquidacién de las prestaciones sociales percibidas
por el accionante y reclamadas en la pretensién 3, tomando como sustento el
100% del salario basico establecido en los decretos arriba invocados sin la
merma del 30% que representd el pago formalmente indebido de la prima
especial de servicios, esta orden se efectuara en los periodos y cargos arriba
sefialados.

Sin embargo, situacion distinta se evidencia del pedimento contenido en la
pretension cuarta, pues, conforme se afirmd en los fundamentos normatives por
expresa disposicion legal se ha determinado que la prima especial de servicios a
gue hace referencia el articulo 14 de la ley 4 de 1992 solo es factor salarial a
efectos de las cotizaciones al sistema general de seguridad social, no asi para
efectos prestacionales. Conforme se advirtio, el texto legal fue avalado por la
jurisprudencia constitucional, en tal virtud, en respeto de la cosa juzgada tanto
explicita como implicita de la Sentencia C-279 de 199622, es vedado para esta
Sala efectuar juicios contrarios al precedente y a la doctrina constitucional,
maxime cuando no se observa la configuraciéon de causal alguna para tal efecto,
en tanto, las sentencias gue invoca la demanda no hacen expresa alusion al
reconocimiento de la prima como factor salarial para efectos prestacionales, en
cambio si ratifican lo decidido en este proveido. En consideracién a lo expuesto,
se negara la pretension 4.

22 i) La norma es contraria a las canones superiores v no se ha producido un pronunciamiento sobre su
constitucionalidad, toda vez que “de ya existir un pronunciamiento judicial de caracter abstracto y concreto
y con efectos erga omnes, la aplicacién de tal excepcion de inconstitucionaiidad se hace inviable por los
efectos que dicha decision genera, can lo cual cualquier providencia judicial, incluidas las de las acciones
de tutela deberan acompasarse a la luz de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado
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Debe resaltarse que, en el caso de los aportes para pension, como la prima del
30% consagrada en el articuio 14 de la Ley 4 de 1992 si constituye factor salarial
para esta prestacion en particular, debera efectuarse la respectiva re-liquidacion
de la cotizacidon, teniendo en cuenta que la misma debera realizarse
considerando un ingreso dei 130% del salario basico establecido en los decretos
anuales que respectivamente fijan los salarios y prestaciones del personal
acogido de la Rama Judicial. Adicionalmente, teniendo en cuenta que los aportes
pensionales soportan la efectividad del derecho a la seguridad social, el que a su
vez reviste el caracter de irrenunciable e imprescriptible, la reliquidacion de tales
aportes debera efectuarse por todo el tiempo que el actor haya estado vinculado
como funcionario judicial, a partir de 1993.

La pretension quinta sera negada, por no estar satisfechos los requisitos ce
tipicidad que contrae como presupuesto la premisa normativa para efectos de
entender que hay lugar a la imposicion de la sancion moratoria.

Efectivamente, establece el paragrafo del articulo 2 de la ley 244 de 1995,
modificado por la tey 1071 de 20086, lo siguiente:

“En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos,
la entidad obligada reconocera y cancelaré 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 lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este articulo”

Conforme se vislumbra, la fuente causal es la mora por cuenta de la
administracion en el pago total o parcial del auxilio de cesantia, no asi la no
inclusion de un factor salarial gue motive su reliquidacion.

Asi, se observa en la certificacion visible a folio 185 del expediente que la
Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Tunja ha liquidado y
pagado las cesantias al Dr. RUBIEL ALEJANDRQO MUNEVAR LOPEZ, en cada
una de las anualidades en las gue ha fungido como funcionario judicial adscrito
al régimen de liquidacion anualizado de cesantias. Todo lo anterior involucra que
la demandada no ha desplegado actuar antijuridico alguno que amerite la
imposicién de una sancion.

Para los efectos descritos debera la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial liquidar y pagar los valores que resulten de las condenas derivadas de la
presente sentencia y el valor resultante serd reajustado de acuerdo con la
siguiente formula:

R= Rh X indice final
indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es el correspondiente a la prestacion, por el guarismo que resulta de
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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 tracto sucesivo, la
férmula 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.

La indexacion se efectuarad hasta el dia en que quede ejecutoriada la presente
sentencia, inclusive.

Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos que contrae el articulo
192 de la ley 1437 de 2011.

11.DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

Se propone como Unica excepcion de fondo la que se denomind “cobro de lo no
debido” Su fundamento radica en la afirmacion de haber liquidado y pagado la
totalidad de los salarios y prestaciones conforme las normas que rigen la materia.

Al respecto se debe destacar:

Conforme se evidencia a folios 11 a 15, la parte demandante presentd
reclamacion administrativa de los emolumentos que son objeto de la accion
judicial, en fecha 8 de julio de 2014,

En el momento de radicacion del derecho de peticion aludido en numeral anterior,
se encontraba en firme y de hecho era conocida por la Administraciéon Judicial la
Sentencia emitida por la Sala de Conjueces de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado de fecha 29 de abril de tal anualidad, conforme se desprende del
contenido de los actos administrativos cuya validez se estudia en el presente
medio de control.

La aludida providencia, no solo anuld la normatividad en la que se sustenta Ia
excepcion, sino gue sentd en su ratio decidendi y con caracter erga omnes un
precedente vertical, por lo tanto, una regla de obligatorio acatamiento para las
autoridades administrativas y judiciales en virtud de los principios de cosa
juzgada, seguridad juridica, confianza legitima e igualdad, como inherentes al
postulado de un estado social de derecho.

Conforme lo expuesto, resulta claro que la pretension no corresponde a un
emolumento no debido por la parte demandada; contrario sensu, conforme los
argumentos up supra expuestos, su reconocimiento obedece a la aplicacion de
los principios que regulan fa especial proteccidn al trabajo humano, conforme las
disposiciones del articulo 53 Constitucional y las reglas de los bloques de
constitucionalidad y legalidad que en materia del trabajo rigen en nuestro
ordenamiento.
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De otro lado, tal como se anticipd y conforme los lineamientos sentados en
sentencia de unificacion de 2 de septiembre de 2019, proferida por el Consejo de
Estado en Sala de Conjueces, la cual se acoge como precedente vertical, el
Despacho declarara de oficio la prescripcion de los derechos salariales y
prestacionales causados con anterioridad al 8 de julio de 2011.

12.DE LAS COSTAS
Establece el articulo 188 de la ley 1437 de 2011:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil.

Por su parte el Estatuto Adjetivo Civil vigente o ley 1564 de 2012, establece:

Articulo 361. Composicion. Las costas estan integradas por la totalidad de
las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las
agencias en derecho.

Las costas serén tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables
en el expediente, de conformidad con lo sefalado en los articulos
siguientes.

Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se
sujetara a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

Considerando que se ha accedido de forma parcial a las pretensiones de la
demanda, la Sala se abstiene de condenar en costas, conforme lo preceptia la
regla contenida en el numeral 5 del articulo 365 de la ley 1564 de 2012.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica,

RESUELVE
PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones denominadas cobro de lo no

debide e innominada, propuestas por la Nacién, Rama Judicial a traves de la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, y declarar de oficio probada la de
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prescripcion extintiva de los derechos salariales causados con anterioridad al 8
de julio de 2011.

SEGUNDO: Declarar respecto a los actos administrativos enjuiciados o
siguiente:

2.1. La nulidad de! Oficio DESTJ14-2155 de 4 de septiembre de 2014.

2.2. La nulidad de la Resolucién No. 5898 de 16 de octubre de 2015, la cual
desaté el recurso de apelacion interpuesto en contra del Oficio DESTJ14- 2155
de 4 de septiembre de 2014.

Actos mediante los cuales se negé al Dr. RUBIEL ALEJANDRO MUNEVAR
LOPEZ el reconocimiento y pago de la diferencia del 30% del salario basico
insoluto y la reliquidacion de las prestaciones sociales tomando en cuenta el
100% del salario basico, sin la exclusién del 30% que se tildo de forma indebida
como prima especial.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Nacién-
Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de la Administraciéon Judicial a liquidar y pagar
al demandante RUBIEL ALEJANDRO MUNEVAR LOPEZ, identificado con
cédula de ciudadania No. 6.766.873, |la diferencia salarial dejada de percibir en
cuantia del 30% de la asignacion salarial mensual establecida en la norma, en
proporcion al tiempo laborade como funcionario judicial con posterioridad al 8 de
julio de 211, dado el fendmeno prescriptivo.

CUARTO: CONDENAR a la Nacién, Rama Judicial, Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial a re-liquidar y pagar al Dr. RUBIEL ALEJANDRO
MUNEVAR LOPEZ la diferencia entre lo pagado por prestaciones sociales y lo
que debié percibir luego de liguidarles tomado en cuenta el 100% del salario
basico establecido en la norma, por el mismo lapso establecido en el numeral
anterior; ademas, debera pagar el 130% del salario basico en el caso de los
aportes a Pension, en razon de todo el tiempo laborado como funcionario judicial
a partir de 1993, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

QUINTO: CONDENAR a la Nacién-Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de la
Administracién Judicial a pagar la indexacién de las condenas que en los
numerales 3 y 4 de esta resolutiva se detallan, conforme lo dispuesto en el
articulo 187 de la ley 1437 de 2011. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la
formula se aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada, teniendo
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada
uno de ellos, para lo cual se aplicara la siguiente formula:

R= Rh X indice final
Indice inicial
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SEXTO: Negar las pretensiones cuarta y quinta, conforme los expuestc en la
parte motiva.

SEPTIMO: Ordenar a la demandada dar cumplimiento a la sentencia en los
términos que establece el articulo 192 de la ley 1437 de 2011.

OCTAVO: Sin condena en costas.
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