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TRIBUNAL ADMINISTRTIVO DEL MAGDALENA
SALA DE CONJUECES

Santa Marta, catorce (14) de octubre de dos mil nueve (2009)

Conjuez Ponente: BIBIANA ORLANDO GOMEZ
Radicacion: No. 47-001-2331-000-2008-00150-01 (084-02-09)
Demandado: . NACION-RAMA JUDICIAL-CONSEJO SUPERIOR DE

LA JUDICATURA-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL
Actor: . CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA

Revisa la Sala de Conjueces debidamente posesionada, en grado jurisdiccional
de consulta, la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Santa Marta el 6 de Febrero de 2009, que declaré la nulidad del acto
administrativo serial DEAJ08-6605 de fecha 21
de abril de 2008 proferido por la Direcciéon Ejecutiva de Administracion Judicial, y
orden6é a titulo de restablecimiento del derecho a pagar al Doctor CARLOS
MILTON FONSECA LIDUENA por concepto de remuneracién mensual como
Magistrado del Tribunal Superior Distrito Judicial de Santa Marta Sala Penal el
80% de lo que por todo concepto perciben los Magistrados de las Altas Cortes de
justicia.

. DE LA PRIMERA INSTANCIA
1. Pretensiones de la demanda:

Las pretensiones de la demanda estan dirigidas a que se declarare NULO el acto
administrativo - identificado con el serial DEAJG8-6605 de fecha 21
de abril de 2008 proferido por la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial y
que negd el reconocimiento y pago al actor, en su condicién de Magistrado del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta Sala Penal, de la bonificacion
por compensacién en los términos sefialados en el Decreto 610 del 26 de marzo
de 1998 y 1239 del 2 de julio de 1998, concretamente en el porcentaje del 80% de
lo que por todo concepto devengan los Magistrados de las Altas Cortes.
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2. Situacion Factica:

Los hechos fueron sefialados en la demanda, y se resalta de ellos que el Doctor
CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA se desempefia como Magistrado del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta Sala Penal, sin solucién de
continuidad hasta la presente, desde el 16 de marzo de 2006.
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Estim6 el apoderado que el Decreto 610 de marzo 26 de 1998 credé una
bonificacion por compensacion con caracter permanente, que sumada a la prima
especial de servicio y demas ingresos [aborales iguales, para la vigencia fiscal del
2001 en adelante, correspondera como salario de los Magistrados de Tribunales,
al ochenta (80%) de lo que por todo concepto devenguen los Magistrados de las
Altas Cortes, bonificacion que se pagara mensualmente.

Indico que elevd peticidn ante el ente accionado a fin de obtener el reconocimiento
y pago desde la fecha de su posesion, de un salario equivalente al 80% de lo que
devengan por todo concepto los Magistrados de las Altas Cortes, empero, sin
mediar razén legal alguna, la entidad demandada negd su peticion mediante un
acto administrativo (Oficio DEAJ08-6605 de fecha 21
de abril de 2008). Estima que la decisién, esta viciada de falsa motivaciéon por
cuanto alegd que ella opté de manera voluntaria, libre y espontanea por el régimen
previsto en el Decreto 4040 de 2004, afirmacidén incorrecta pues ingresé con
posterioridad a los eventos previstos en tal normatividad.

Afirmoé que en el afio 2007 los Magistrados que perciben el 80% de lo que
devengan los Magistrados de las Altas Cortes recibieron por todo concepto
mensualmente la suma de quince millones seiscientos diez mil cuatrocientos trece
pesos ($15.610.413) y el actor recibi6 mensualmente la suma de trece millones
quinientos cuarenta y seis mil trescientos cincuenta y ocho pesos ($13.546.358),
es decir que mensualmente se produjo una diferencia de dos millones sesenta y
cuatro mil sesenta y cinco pesos ($2.064.065), que dejo6 de recibir.

Expreso igualmente que en el afio 2008 los Magistrados que perciban el 80% de lo
que devengan los Magistrados de las Altas Cortes devengaron por todo concepto
mensualmente la suma de dieciséis millones ciento setenta y cinco mil ochenta y
dos pesos ($16.175.082) y el actor recibe mensualmente la suma de trece
millones ochocientos noventa y tres mil ochocientos ochenta y un peso
($13.893.881), es decir que se produjo mensualmente una diferencia de dos
millones doscientos ochenta y un mil doscientos un pesos ($2.281.201).

3. Como normas violadas y concepto de violacion se invocaron las
siguientes:

-Articulo 13 y 63 de la Constitucion Politica de 1991, Ley 4 de 71992. Decreto 610
de 1998. Decreto 1475 de 2001, 673 de 2002, 3569 de 2003, 4172 de 2004, 936
de 2005, 389 de 2006 y 618 de 2007. Asi mismo sefald que existié vulneracion a
la Ley 270 de 1996, en su articulo 84.

-Las causales de violacidbn alegadas fueron: Falsa Motivacion y violaciéon o

infraccion de las normas superiores en las cuales deba fundarse el acto,
explicadas en la demanda y estudiadas en la sentencia que se consulta.

4.- La Oposicion de la Demanda:

La parte demandada, por intermedio de apoderado judicial contesté la demanda
(fls. 82 — 93), argumentando en sintesis lo que a continuacion se transcribe:
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“.... De conformidad con lo sefialado en la parte motiva del decreto 610 de 1998,
ei cual establecié la forma de para efectos de calcular el porcentaje ya sea del
60%, 70% u 80%, posicion que fue reiterada en el contenido del decreto 664 de
1998 y los que anualmente lo modifican, tienen como elemento que el referente
para calcular dichos porcentajes, es lo que devenga anualmente por fodo
concepto el Magistrado de Alta Corte, incluyendo en el aludido calculo, tanto la
asignacion basica, como los gastos de representacion, la prima especial sefialada
en el articulo 15 de la Ley 4 de 1992 y las prestaciones sociales a que hace
alusion el decreto 10 de 1993 a través del cual se regula dicha prima especial.

Que para determinar la mencionada prima especial de los Magistrados de Alta
Corte, establecida en la Ley 4 de 1992, es necesario tomar los ingresos anuales
de Congresista, la cual sumada a los conceptos que recibe el Magistrado de Alta
Corte por asignacién basica y gatos de representacion, sefialados anualmente en
el Decreto salarial de los servidores judiciales, debe igualar los ingresos del
Congresista sin que en ningtn caso los supere.

En consecuencia, como ya se anoto, el origen de la remuneracion del Magistrado
de Alta Corte, es producto de un calculo anualizado, lo que guarda coherencia con
lo dispuesto en la parte motiva del Decreto 610 de 1998 que sefiald: “A partir del
afio correspondiente a la tercera vigencia fiscal, los ingresos laborales seran igual
al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto devenguen
anualmente los Magisfrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte
Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado”
(subrayas y negrillas fuera de texto), esto es, que para establecer el porcentaje
correspondiente, segun el caso, se debe tomar el ingreso anualizado del
Magistrado de Alta Corte, luego es acertado juridicamente afirmar, que igualmente
cuando se toma la remuneracion del Magistrado de Tribunal para efecfos del
mismo calculo, éste debe ser anuaiizado, maxime cuando el decreto en cita en su
parte resolutiva no hablé de remuneracion mensual, sino que se refirié al ingreso
laboral, el cual es un concepto genérico que incluye en él, los pagos efectuados
por todo concepto durante el afio...

... En ese orden de ideas, tal como lo argumenta la Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial “Si el célculo la diferencia del 80% de los ingresos
percibidos por los Magistrados de Alta Corte, se realizara tomando los ingresos
mensuales, conforme lo interpretan los peticionarios, los ingresos laborales
anuales serian superiores al 80% de los ingresos que perciben los Magistrados
de las Altas Corporaciones, en consecuencia se estaria en contravia de los (sic)
dispuesto por Ley Marco de Salarios y el Secreto 610 de 1998, ...”

Ahora teniendo en cuenta que la doctor Carlos Milfon Fonseca Liduefia es
nombrado como Magistrado dei Tribunal Administrativo de Santa Marta (sic), con
posterioridad al Decreto 4040 de diciembre 3 de 2004, es decir, el 7 de febrero de
2007, dando cumplimiento a la Ley, es claro que no le asiste reclamaciéon alguna
en sus pretensiones”

5. La sentencia de primera instancia

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Santa Marta resolvid
favorablemente las stplicas de la demanda.



Expediente:  No. 47-001-2331-000-2008-00193-01 (078-02-09) 4
Referencia: __Consulta

El problema juridico planteado y desarrollado por la Juez, consistiéo en determinar
si al remunerar al demandante bajo los parametros previstos al efecto en el
Decreto 4040 de 2004, que cred la denominada bonificacion por gestion judicial,
se estaban transgrediendo derechos irrenunciables consagrados en nuestra
Constitucion Politica.

La respuesta al planteamiento anterior fue afirmativa. Realiz6 un estudio
comparativo con la remuneracion de los restantes Magistrados del Tribunal,
quienes a diferencia del actor reciben su remuneracion mensual conforme al
Decreto 610 de 1998, que establecid la bonificacidbn por compensaciéon, pese a
que todos realizan las mismas funciones, cumplen el mismo horario, poseen la
misma carga laboral y tienen las mismas responsabilidades; es decir, estimé que
se viola el principio de condiciones laborales, de igualdad, previstos en la carta
fundamental en su articulo 53, y en la ley 270 de 1996, que sefala que todos los
Magistrados tendran un mismo régimen salarial y prestacional, las mismas
prerrogativas, responsabilidades e inhabilidades.

La falladora de primera instancia sustenta su decision, ademas del ordenamiento
juridico sefalado, en la Ley 42 de 1992, que consagré en su articulo 2 que en
ningln caso se podra desmejorar los salarios o prestaciones, entre otros de los
empleados de la rama judicial. Afirma que lo anterior no significa que no puedan
existir eventos en los cuales pueda haber una remuneracion desigual entre
similares, y para ello trae a colacién una sentencia de la H. Corte Constitucional,
para concluir que en la situacién sub examine no se encuentran configuradas tales
circunstancias que justifiquen la existencia de la diferencia en materia salarial, y
por ello indica que se debe aplicar el principio de “sifuacion méas favorable al
frabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho”.

Con sustento en lo anterior, la Juez inaplicod para el caso concreto el texto integro
del Decreto 4040 de 2004, declard nulos los actos demandados y condené al pago
por concepto de la remuneracion mensual como Magistrada de Tribunal
administrativo el 80% de lo que por todo concepto perciben los Magistrados de las
Altas Cortes, en cumplimiento de los Decretos 610 de marzo 26 de 1998 y 1239
del 2 de junio de 1998, y se ordend pagar las diferencias salariales existentes
entre el 7 de febrero de 2007 hasta cuando se comience a reconocer y pagar por
nomina el referido 80%, deduciendo lo pagado por concepto de bonificaciéon por
gestién judicial.

lll. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. De la procedencia de la Consulta:

El articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo ordena que, una vez
reunidos los requisitos determinados en la norma pertinente, las sentencias de
primera instancia puedan ser revisadas oficiosamente por el juez superior, es
decir, en el grado jurisdiccional de consulta.
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A su turno, la Ley 446 de 1998 modificé el articulo 184, y dispuso que procedia la
consulta en los siguientes términos:

“l as sentencias que impongan condena en concrefo, dictadas
en primera instancia a cargo de cualquier Entidad Puablica que
exceda de trescientos (300) saiarios minimos mensuales
legales o que hayan sido proferidas en contra de quienes
hubieren estado representados por curador ad litem, deberan
consultarse con el superior cuando no fueren apeladas.

Las sentencias que impongan condena en abstracto solo seran
consultables junto con el auto que las liquide, en los eventos del
inciso anterior.

En los asuntos contenciosos de caracter laboral, solamente se
consultaran las sentencias dictadas en primera instancia que
impongan condena a cargo de la entidad publica, cuando de la
respectiva_actuaciéon se deduzca que la demandada no

ejercié defensa alguna de sus intereses.”

En el presente asunto, la entidad demandada si ejercié su defensa en el tramite de
primera instancia, y el asunto es de naturaleza laboral, lo que en principio llevaria
a la conclusién que no deberia surtirse el grado de consulta. No obstante, se
observa que en la sentencia a la vez que se declard la ilegalidad del auto que
reconocio personeria juridica al apoderado de la parte demandada, al estimar que
la Direccion Seccional de Administracion Judicial del Magdalena no tiene
competencia para representar a la rama judicial, se ordené que de no ser apelada
se consultara esa sentencia con el superior.

La Direccion Ejecutiva no apelé la sentencia, ni presentd reparo alguno frente a la
decisién de no conservarle la personeria juridica reconocida a su apoderado. Esta
situacién conlleva a dos conclusiones: La primera que no sera objeto de esta
providencia el estudio referente a si estaba o no debidamente representada la
rama judicial, pues el silencio de la demandada no arroja otro camino como se
analizé en el auto de 9 de julio de 2009; y la segunda, que se revisara en grado de
consulta como lo dispuso la juez, y en aras de la proteccién del patrimonio publico,
pues tampoco se opuso a este tramite la parte actora.

2. Objeto de la controversia

Del analisis de los hechos y pretensiones de la demanda, transcritos en esta
providencia, se puede indicar que el objeto de la controversia judicial consistié en
que se declarara la nulidad de los actos descritos en el capitulo de pretensiones,
por medio de los cuales se negd el reconocimiento y pago al actor, en su
condicién de Magistrado del Tribunal Superior de Santa Marta Sala Penal, la
bonificacién por compensacion en los términos sefialados en el Decreto 610 del 26
de marzo de 1998 y 1239 del 2 de julio de 1998, concretamente que su salario

fuese equivalente al 80% de lo que devengan por todo concepto los Magistrados
de las Altas Cortes.



Expediente:  No. 47-001-2331-000-2008-00193-01 (078-02-09) 6
Referencia: __ Consulta

Corresponde en esta instancia, revisar la sentencia proferida por el Juez Primero
Administrativo del Circuito de Santa Marta, y determinar si estd conforme a
derecho, en cuyo caso se confirmara, o se revocara si no se dan los presupuestos
para ello.

3. Tramite de la consulta:

Dictada ia sentencia, el 6 de febrero de 2009, se remitié al Tribunal Administrativo
del Magdalena para que se surtiera el grado de consulta (FL 164).

Mediante auto del 16 de marzo de 2009, los Magistrados integrantes del Tribunal
en ese momento, manifestaron su impedimento para conocer el asunto,
remitiéndose el expediente ante el H. Consejo de Estado para que resolviera la
solicitud.

A través de proveido del 4 de junio de 2009, la Seccion Segunda de la Alta
Corporacién acepté el impedimento de los Magistrados, se les separd del
conocimiento del presente asunto, y se ordené el sorteo de conjueces.
Atendiendo que para la fecha en que regreso el expediente al Tribunal, habia un
nuevo miembro de éste, ademas de obedecer y cumplir lo ordenado por el
Consejo de Estado, se le remitié el expediente, a éste quien también manifestd su
impedimento.

En presencia del Procurador Judicial 43 Delegado Ante el Tribunal Administrativo,
se adelantd el sorteo de Conjueces, quienes aceptaron el impedimento del nuevo
integrante del Tribunal, y mediante auto del 19 de agosto de 2009, corrieron
traslado comun por cinco (5) dias a las partes y al Ministerio Plblico, para que
presentaran sus alegatos de conclusion. Ninguno hizo uso del derecho otorgado.

4. ANALISIS DEL CASO CONCRETO:

De los fundamentos facticos descritos por la parte actora, se destacan los
siguientes hechos que fueron probados dentro de la primera instancia y sirvieron
de sustento para acceder a las pretensiones de la demanda:

1. Que el Doctor CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA se
desemperia como Magistrado del Tribunal Superior de Santa Marta
Sala Penal, desde el 16 de marzo de 2006, fecha de su posesién, sin
solucién de continuidad hasta la presente. :

2. Que el Decreto 610 de marzo 26 de 1998 del Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica creé una bonificacién por
compensacion, con caracter permanente que sumada a la prima
especial de servicio y demas ingresos laborales iguale, para la
vigencia fiscal del 2001 y siguientes, el ochenta (80%) de lo que por
fodo concepto devenguen los Magistrados de las Altas Cortes,
bonificacién que se pagarad mensualmente.
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3. Que el Gobierno Nacional mediante el Decreto 2668 del 31 de
diciembre de 1998 derogé el Decreto 610 de 1998 aduciendo que esta
prestacion social iria en contra del rigor de las metas
macroeconomicas y fiscales del pais. Demandada la nulidad del
mismo, el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, en sentencia de fecha 25 de
noviembre de 2001 declaré su nulidad. En consecuencia se revivieron
los términos del Decreto 610 de 1998 de tal manera que a algunos
Magistrados que demandaron en nulidad y restablecimiento del
derecho se les reconocio el derecho de recibir la bonificacion por
gestion por compensacion en la forma y términos establecidos en el
Decreto 610 de 1998, normatividad que se encuentra vigente y
surtiendo plenos efectos juridicos.

4. Que posteriormente el Gobierno Nacional con el propésito de frenar
las multiples demandas adelantadas contra el Estado relacionadas con
el reconocimiento y pago de la remuneracion a los Magistrados de
Tribunal y otros funcionarios relacionados en el Decreto 610 de 1998
equivalente al 70% para la vigencia del afio 2000 y del 80% de lo
devengado por todo concepto por los Magistrados de las Altas Cortes
a partir de la vigencia 2001 en adelante, expidié el Decreto 4040 de
fecha 3 de diciembre de 2004 del Departamento Administrativo de la
Funcién Pablica que en su articulo 1 creé una bonificacion por Gestion
Judicial, con caracter permanente que sumada a la asignacion basica
y demas ingresos laborales iguale, a partir de la vigencia fiscal del
2001, el setenta (70%) que por todo concepto devenguen los
Magistrados de las Altas Cortes, bonificacién que igualmente se
pagaria mensualmente.

5. Que frente al Decreto antes relacionado la gran mayoria de los
Magistrados que habian demandado optaron por acogerse al Decreto
4040 que establecia en su articulo 2° algunas condiciones que debian
cumplir entre los que se contaban los siguientes:

“a) Quienes han iniciado acciones judiciales relacionadas
con la Bonificacion por Compensacion y desistan de sus
pretensiones, renunciando expresamente a la posibilidad de
iniciar nuevamente acciones, en los términos del articulo 342
del Cdodigo de Procedimiento Civil

b) Los que no han efectuado ftales reclamaciones y
suscriban contratos de ftransaccidon para precavar litigios
futuros relacionados con la Bonificacion por Compensacion.

Paragrafo lo. A efectos de acogerse al régimen de
Bonificacion _de Gestion _Judicial, los servidores que se
encuentran _en_estas situaciones previstas en el presente
articulo deberan manifestar por una sola vez, antes del 31
de diciembre de 2004, por escrito ante la Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial del Consejo Superior de la
Judicatura, o la Fiscalia General de la Nacién o Ia
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Procuraduria General de la Nacion, o el Ministerio de
Defensa Nacional, segun el caso, su voluntad de optar a
dicho régimen, aportando copia del contrato de transaccion
debidamente suscrito entre las partes (beneficiario-
nominador), o copia del memorial en el que se presenta el
desistimiento radicado ante la respectiva autoridad judicial
con nota de presentacion personal.

La opcién contenida en el presente articulo se hara efectiva
una vez se aporte copla del auto ejecutoriado por medio del
cual se acepte el desistimiento

Se entiende, unicamente para los efectos del presente
decreto, que la Nacion a través de las entidades que se
encuentran demandadas en cada uno de los procesos,
coadyuvan los desistimientos presentados por los
demandantes con ocasién de lo previsto en el presente
articulo”.

6. Que el Dr. Fonseca Liduefia, se posesioné como Magistrado del
Tribunal Superior del Magdalena Sala Penal el dia 16 de marzo de
2006, es decir tres afios después de que los Magistrados que se
encontraban en las situaciones descritas en el articulo 2 del Decreto
4040 de 2004, que se ftranscribi6 anteriormente, y para los que
fundamentalmente en ese momento se encontraban vinculados a la
rama judicial, entre ofras entidades, y optaron por acogerse al mismo.

7. Que el Decreto 4040 de 2004 no establecioé nada en relacion con
Magistrados de Tribunal que se vincularan como tal, con posterioridad
a la expedicion y entrada en vigencia del mencionado Decreto, como
es el caso del actor que se posesioné como Magistrado el dia 16 de
marzo de 2006.

8. Que los Magistrados de los Tribunales Superiores, Tribunales
Administrativos y Consejos Seccionales de la Judicatura, a la luz de la
Ley 270 de 1996 y demas normas concordantes, ejecutan una misma
labor, tienen la misma categoria, se les exigen ios mismos requisitos y
calidades generales y especificas para el desempefio del cargo, tienen
los mismos horarios e idénticas funciones y responsabilidades, por lo
tanto, en aplicacion de los articulos 13 y 53 de la Constitucién Politica,
tienen derecho a igual remuneracion, pues se ha dicho por la Ley, la
Jjurisprudencia y la doctrina que a trabajo igual salario igual.

9. Que los medios de prueba que militan en el expediente, evidencian
que entre la asignacion salarial devengada por el accionante y la que
se le viene pagando por la Direccién Ejecutiva de Administracion
Judicial a los Magistrados de los Tribunales que no se acogieron al
Decreto 4040 de 2004, existe una diferencia significativa pues
mientras su sueldo representa el 70% de la asignacién salarial que
devengan los Magistrados de las Altas Cortes, el de dichos
Magistrados que no se acogieron al precepto en cita, es equivalente al
80% de lo que devengan los Magistrados de mas alta categoria en el
pais, ajustandose a lo ordenado por el Decreto 610 de 1998.

8
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10. Que en el afio 2006 los Magistrados que reciben el 80% de lo que
devengan los Magistrados de las Altas Cortes recibieron por todo
concepto mensualmente la suma de catorce millones ochocientos
sesenta y un mil trescientos noventa ($14.861.390) y el actor recibi
mensualmente la suma de doce millones ochocientos setenta y nueve
ochocientos setenta y ocho pesos ($12.879.878). En el afio 2007 los
Magistrados que reciben el 80% de lo que devengan los Magistrados
de las Altas Cortes recibieron por todo concepfo mensualmente la
suma de quince millones seiscientos diez mil cuatrocientfos frece
pesos ($15.610.413) y el actor recibi6 mensualmente la suma de trece
millones quinientos cuarenta y seis trescientos cincuenta y ocho pesos
($13.546.358). En el afio 2008 los Magistrados que reciben el 80% de
lo que devengan los Magistrados de las Altas Cortes devengaron
mensualmente la suma de dieciséis millones ciento setenta y cinco mil
ochenta y dos pesos ($16.175.082) y el doctor CARLOS MILTON
FONSECA LIDUENA recibi6 mensualmente la suma de trece millones
ochocientos noventa y tres mil ochocientos ochenta y un pesos
($13.893.881), es decir que en ese afio hay mensualmente una
diferencia de dos millones doscientos ochenta y un mil doscientos un
pesos ($2.281.201).

DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO Y SU SOLUCION:

Mas alla de las disquisiciones sobre el origen y efectos juridicos del régimen de
“bonificacién por gestion judicial’ y el de la “bonificacion por compensacion’,
ya estudiadas en la sentencia de primera instancia, el centro del debate juridico de
la revision en grado de consulta de la sentencia del 6 de febrero de 2009 es:

¢Tiene derecho el actor a que sus ingresos laborales mensuales,
sean igual al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo
concepto devenguen anualmente los Magistrados de las Alfas
Cortes, en los términos del Decreto 610 de 1998, aunque ella
ingresé a la rama judicial en vigencia del decreto 4040 de 2004
que creé una bonificacion por Gestion Judicial, con caracter
permanente que sumada a la asignacion basica y demas ingresos
laborales iguales, a partir de Ia vigencia fiscal del 2001, era del
setenta (70%) que por todo concepto devenguen los Magistrados
de las Altas Cortes?

Esta Sala llegara a la misma conclusion del A quo, es decir que si debe declarar la
nulidad de los actos demandados y ordenara la inaplicacion del Decreto 4040 de
2004, asi como liquidar su salario mensual con el ochenta por ciento (80%) de lo
que por todo concepto devenguen anualmente los Magistrados del Consejo
Superior de la Judicatura, Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia, en los términos del Decreto 610 de 1998. La anterior
afirmacion esta sustentada en los siguientes argumentos constitucionales, legales
y jurisprudenciales.
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En parrafos antecedentes, se indico que esta probado y es valido el analisis
juridico en torno al origen y motivacion del Decreto 4040 de 2004, que cre6 una
bonificacion por Gestion Judicial, con caracter permanente, que sumada a la
asignacion basica y demas ingresos laborales iguales, a partir de la vigencia fiscal
del 2001, es del setenta por ciento (70%) que por todo concepto devenguen los
Magistrados de las Altas Cortes. EI conflicto juridico se presenta cuando esa
norma se confronta con la prevista en el Decreto 610 de 1998 que indica que los
ingresos laborales seran igual al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo
concepto devenguen anualmente los Magistrados del Consejo Superior de la
Judicatura, de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado; y de esa comparacion se encuentra que pude ocurrir que
Magistrados del mismo nivel, igual categoria, e idénticas funciones, tengan un
ingreso mensual diferente.

Se probd la falsa motivacion de los actos demandados, por cuanto negaron el
derecho al pago de los ingresos mensuales en el porcentaje del 80% de lo
percibido por los Magistrados de las Altas Cortes, argumentando que el actor se
acogié de manera libre y voluntaria al Decreto 4040 de 2004, para poner fin a los
procesos judiciales en curso, correspondiendo la respuesta a una falacia de la cual
se deriva como consecuencia la falsa motivaciéon del acto, pues en el plenario se
demostrd que éste solo ingres6 como Magistrado el 16 de marzo de 2006, y por
tanto no podia estar en los supuestos juridicos que sirvieron de fundamento para
la aplicacion del aludido Decreto.

No obstante lo anterior, lo que debe revisarse es si puede aplicarse el régimen del
Decreto 610 de 1998 al demandante, tomando en consideracion la fecha de su
ingreso, del andlisis de las caracteristicas del empleo, nivel y categoria, y la
comparacion en estos items respecto de sus compafieros de Corporacién.

Partiendo de la premisa de que esta vigente el Decreto 4040 de 2004, que creé la
bonificaciéon por gestion judicial con caracter permanente, asi como el decreto 610
de 1998 que creo la bonificacion por compensacion, la cual computada con otros
factores determin6 la remuneracion mensual, se puede afirmar que hay una
coexistencia de normas que regulan de manera diferente y simultanea la
remuneracion de los Magistrados de Tribunal, y concretamente del Tribunal
Administrativo del Magdalena.

Ante esta situacion, la solucién justa para el caso, conforme lo sefiala el mandato
constitucional colombiano, es la aplicacion directa de los articulos 13 y 53, y en
general los principios generales invocados acertadamente en la demanda, en
cuanto senalan:

- Principio de irrenunciabilidad a ios beneficios minimos
establecidos en las normas laborales (Art. 53 C.P.) Las
disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden
publico, y por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas
conceden son irrenunciables, salvo los casos exceptuados por la ley,
y en concordancia con el principio laboral segun el cual: a trabajo
igual salario igual. (art. 143 del C.S. del T.).

. -Principio relativo a la garantia de los derechos adquiridos Art.
53 C.P., en concordancia con los articulos 1°, literal b) y 20, literal a)
de la Ley 4a de 1992, relacionados en su orden con que el Gobierno
Nacional con sujecion a los criterios y objetivos contenidos en la Ley,

10



Expediente: No. 47-001-2331-000-2008-00193-01 (078-02-09) 11
Referencia: __Consulta

fijara el régimen salarial y prestacional de ios empleados de la Rama
Judicial, el Ministerio Publico y la Fiscalia General de la Nacion, y
dentro de los objetivos que debe tener en cuenta el gobierno en
relacion con dichos aspectos, se encuentran los del respeto a los
derechos adquiridos con justo titulo por los servidores del
Estado, tanto del régimen general, como de los regimenes
especiales, los cuales en ningtiin caso pueden ser desmejorados
en cuanto atarie a los salarios y prestaciones sociales.

Adicional a lo anterior, se encuentra la Ley 270 de 1996, que en su articulo 84,
indica:

REQUISITOS. Los Magistrados de las Salas Administrativas de
los Consejos Seccionales deberdn tener titulo de abogado;
especializacion en ciencias administrativas, econémicas o0
financieras, y una experiencia especifica no inferior a cinco arios en
dichos campos. La especializacion puede compensarse con ltres
afios de experiencia especifica en los mismos campos. Los
Magistrados de las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los
Consejos Seccionales deberan acreditar los mismos requisitos
exigidos para ser Magistrado del Tribunal Superior. Todos tendran
su_mismo régimen salarial y_prestacionai y sus_mismas
prerrogativas, responsabilidades e inhabilidades y no podran
tener antecedentes disciplinarios.

Revisada la situacién sub examine, a la luz de los anteriores principios
constitucionales y de la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional,
especialmente de la sentencia T-545 A de 2007, que estudié los eventos en los
que procede o no una remuneracion desigual entre similares, encuentra esta Sala
que no existe ningtin fundamento objetivo y razonable para que e! Doctor Fonseca
Liduefa reciba una remuneracién inferior a la de los restantes Magistrados. Ya la
Alta Corporacion precisé que los factores y criterios objetivos para la remuneracion
de cada empleo, no pueden referirse a situaciones concretas, subjetivas o
personales de quienes a futuro vayan a ocupar esos cargos; adicionalmente
senald que la asignacion salarial corresponde a cada grado asignado al respectivo
cargo dentro de cada nivel, de manera que dentro de un mismo nivel existen
varios grados de cargos correspondiendo a cada grado una remuneracion, que
igualmente tiene que ver con las responsabilidades, funciones, requisitos del
cargo, efc.

Examinadas las certificaciones obrantes en el expediente, y analizada la
normatividad vigente en cuanto a funciones, categoria, requisitos del cargo, etc,
todos los Magistrados de Tribunales del pais, y especialmente los integrantes del
Tribunal Superior del Magdalena, tiene una sola denominacién, grado y las
mismas funciones, obligaciones y responsabilidades, que son las atribuidas por la
ley; es decir, no se dan las condiciones para una remuneracion desigual.

Dejando en claro que los Magistrados del Tribunal Superior de Santa Marta deben
tener la misma remuneracién, sera necesario fijar cual sera el régimen que los
rige, si el de “bonificacion por gestion judicial’, de que trata el Decreto 4040 de
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2004 o el de la “bonificaciéon por compensacion”, previsto en el Decreto 610 de
1998. Para este interrogante, se hara uso de los ya citados principios
constitucionales de! articulo 53 y aplicar la preceptiva de: “Situacién mas
favorable al trabajador en caso de duda en Ia aplicaciéon e interpretacion de
las fuentes formales del derecho”.

Atendiendo lo expuesto, los actos demandados se sustentaron en el tenor literal
del Decreto 4040 de 2004, y esta normatividad resulta lesiva en el asunto en
estudio al mandato del articulo 53 de la constitucién, circunstancia que conlleva a
aplicar el principio del “indubio pro operario” segtn el cual foda duda se resuelve
a favor del trabajador, en atencion a lo sefialado en el articulo 84 de la Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia (Ley 270 de 1996), a la Ley 42 de
1992, articulos 1 y 20. La Direccion ejecutiva expuso como fundamento para
negar la peticibn de la actora que debia sujetarse al régimen previsto en el
Decreto 4040 de 2004, sin hacer uso de los principios explicados, y sin aplicar el
tan citado Decreto 610 de 1998.

Sin detenerse a cuestionar la posicion del ente demandado, lo que si le
corresponde al Juez dentro de sus facultades constitucionales, es hacer uso de la
excepcion de inconstitucionalidad prevista en el articulo 4 superior', cuando una
norma juridica o acto administrativo, en el caso particular y concreto atente contra
disposiciones constitucionales o contra derechos fundamentales; al encontrarse
demostrado que el Decreto 4040 de 2004, en el presente caso, conforme se
explicé lineas atras, es incompatible con disposiciones de la Constituciéon Politica
de 1991. Como resultado de esto, es preciso inaplicar en su totalidad dicho
precepto legal.

En efecto, disposiciones constitucionales y legales son claras en establecer que la
Constitucion por su caracter de Norma de Normas tiene una jerarquia superior a
cualquier otro precepto del ordenamiento juridico. En el caso que nos ocupa
verificamos como lo dispuesto por el Decreto 4040 de 2004 es inconstitucional a
la luz de la Carta Politica de 1991 y los derechos fundamentales del actor.

Pero hay que tener presente que la Excepcion de inconstitucionalidad tiene una
forma particular de operar que ha explicado la Corte en su Jurisprudencia, para lo
cual nos permitimos transcribir un pequerno aparte de la Sentencia C-600 de 1998,
la cual estableci6:

La hipétesis del articulo 4 de la Constituclén carece justamente de
la nota de la generalidad, puesto que la definicion acerca de si
existe o no la incompatibilidad entre la norma inferior y las
fundamentales debe producirse en el caso especifico, singular,

! "Art. 40.- La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades."”

Asl mismo, la Ley 57 de 1887 en su articulo 5° ordena:

"Art. 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, preferira
aquella.”
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concreto, y en relacion con las personas involucradas en el
mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico preciso.

Significa lo resefiado que es un efecto inter partes, o circunscrito a quienes tienen
interés en el caso, y la norma inaplicada no se afecta en su vigencia general,
aungue, por motivo de la inaplicacién, no haya producido efectos en el asunto
particular del que se trata.

La excepcion de inconstitucionalidad no ocasiona consecuencias en abstracto, ni
puede significar la pérdida de vigencia o efectividad de la disposicion sobre la cual
recae, ni tampoco se constituye, dentro de nuestro sistema juridico, en precedente
forzoso para decidir otros casos que, bajo distintas circunstancias, también estén
gobernados por aquélla.

Corolario de todo lo expuesto anteriormente, en el caso en estudio, se reitera que
debe inaplicarse el citado Decreto 4040, por cuanto contradice preceptos de la
Constitucion, en uso de la Excepcion de Inconstitucionalidad establecida en el
articulo 4° de la Carta Magna, como adecuadamente lo hizo el juez a quo; por
tanto deben aplicarse directamente los articulos 13 y 53 superior, en armonia con
el articulo 84 de la Ley 270 de 1996, los articulos 1 y 20 de la Ley 42 de 1992, y
las disposiciones del Decreto 610 de 1998, por ser mas favorable al trabajador.

Respecto de la finalidad de la bonificaciébn por compensaciéon, ha tenido
oportunidad de pronunciarse el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en el
proveido fechado 16 de octubre de 2008, expediente 0768-2007, en el cual
plasmo lo siguiente:

“Asi las cosas y en aras de superar la visible desigualdad entre los
funcionarios mencionados y los Magistrados de las Altas Cortes, se
cre6 un mecanismo denominado "bonificacién por compensacién".
El Decreto en cuestion no hizo otra cosa que atender el principio
sentado en el paragrafo del articulo 14 de la ley 4a de 1992, segtin el
cual el Gobierno debe revisar el sistema de remuneracién de
funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la base de ia
nivelacién o reclasificacion atendiendo criterios de equidad. EIl
Decreto en sus considerandos reconoce la desigualdad econémica
que hay entre los funcionarios de la Rama Judicial y por esta razén,
atendiendo a dichos criterios de equidad, crea la bonificacion. Se
frata de una medida tendiente a . mantener la equidad vy
proporcionalidad de la remuneracién_entre los funcionarios de la
Rama Judicial. ' '

Si bien es cierto que la parte resolutiva del Decreto 610 de 1998 sdlo
comprende el page de una bonificacidn por compensacion, con caracter
permanente, que sumada a la prima especial de servicios y a los demas
ingresos laborales actuales iguale al sesenta por ciento (60%) de los
ingresos laborales que por todo concepto perciben los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional y
Consejo Superior de la Judicatura, no es de recibo la interpretacion en
cuanto a que la Unica bonificacién a que tienen derecho los funcionarios
mencionados por el Decreto es la del sesenta por ciento (60%) en tanto
que es la Unica mencionada en la parte resolutiva, y no lo estan las del
setenta por ciento (70%) y ochenta por ciento (80%) para los. afios 2000
y 2001 respectivamente. '

Los decretos reglamentarios tienen la funcién de fijar y desarrollar los
detalles de aplicacién de los principios que esta contiene. La decisién
que adopta el Decreto 610 de 1998 estd en armonia total con lo que

dispone la ley marco. El Decreto en cuestion no hace mas que
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conferir una bonificacion a los funcionarios de la Rama Judicial que
permita superar ia desigualdad econdémica entre ellos, y esto solo
se logra al establecer las bonificaciones del sesenta, setenta y
ochenta por ciento para los aiios 1999, 2000 y 2001, y esa fue la
decision tomada por el Gobierno Nacional, el cual implicitamente
acepto y reconocio en buena medida, el derecho salarial que venian
reclamando los funcionarios alli mencionados, y que terminaron
como es de publico conocimiento por via de transaccion y
conciliacion. Es bien sabido que una de las caracteristicas de los actos
administrativos es la de ser una manifestacion de voluntad de un ente de
derecho que toma una decisién con efectos jurldicos"’. Esta decision no
se encuentra circunscrita a la parte resolutiva del decreto sino que esta
expresada en el decreto como un todo. Afirmar que la Unica bonificacion
comprendida en el Decreto 610 de 1998 es la que se encuentra en la
parte resolutiva seria caer en un formalismo del todo excesivo, contrario
al ordenamiento juridico colombiano, ya que este consagra el principio
de primacia del derecho sustancial sobre las formalidades (articulo 228
de la Constitucidon Nacional). En consecuencia, atendiendo al mandato
constitucional de primacia del derecho sustancial sobre las formalidades
y a la decisién contenida en el acto administrativo dictado por el
Gobierno Nacional, las bonificaciones del setenta por ciento (70%) y del
ochenta por ciento (80%) paralos afios 2000 y 2001 respectivamente son
de pago obligatorio para los funcicnarios contenidos en el supuesto de
hecho del Decreto, cuando asl la demanda lo pretende, como en este
caso”. (Negrillas y subrayas no son propias del texta).

En cuanto a [a pretension de que el pago de su remuneracion, incluyendo la
bonificacién por compensacion, sea mensual y por nomina, debe afirmarse que es
correcta la orden del juez a quo, en el sentido de que el reconocimiento y pago de
la remuneracién del actor desde ia ejecutoria de esta sentencia, se realice por
némina mensual. La H. Corte Constitucional® cuando estudié en Sala de revision
una tutela referente a circunstancias similares a la presente, porque habiéndose
reconocido los derechos alegados, la Direccion Ejecutiva hacia el pago por el
rubro de sentencias, fue clara en sefialar que su pago es mensual y asi lo dispone
el articulo 3 del Decreto 610 de 1998, indica:

“La Bonificacién por Compensacién establecida en el presente
decreto se pagara mensualmente, una vez se haya aprobado el
presupuesto presentado por el Gobierno Nacional al Congreso de
la Republica y tendra efectos fiscales desde el primero de enero de
1999".

Por ultimo, es necesario clarificar que cuando se afirma en esta providencia que la
Doctor Fonseca tiene derecho al 80% de los ingresos que por todo concepto
devengan los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado, de Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura, en los
términos del Decreto 610 de 1998, debe tenerse en cuenta que en la medida que
a los Magistrados de las Altas Corporaciones se les incremente su salario, se les
reconozcan nuevos conceptos, primas o valores adicionales a los percibidos en la
actualidad, en [a misma proporcion se incrementara la remuneracion del actor.

2 Sentencia T-025/07. Referencia: expediente T-1428323. Accion de tutela de Joaquin Escorcia Silva y otros
contra la Direccioén Ejecutiva de Administracion Judicial y otros
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No otra conclusiéon puede inferirse de la expresion “por todo concepto” contenida
en el Decreto 610 de 19983 la cual hace alusion no solo a factores constitutivos
de salarios, sino a todo lo que reciben los Magistrados de Altas Cortes como
consecuencia del cargo que ejercen (primas, cesantias, salario basico, etc.); esto
es, segln el texto del decreto en cita, no puede hacerse diferenciaciones entre
prestacion social y factor salarial, pues de haberse querido realizar esa distincion,
el decreto examinado, se repite, no emplearia la expresion “fodo concepto”, sino
que haria referencia a la expresion “factores salariales” o “prestaciones sociales”,
segun el caso.

Conclusion:

-Debe entonces aclararse que la Direccion Ejecutiva de Administraciéon Judicial,
cancelara mensualmente al accionante un salario que iguale al 80% de los
ingresos que por todo concepto devengan los Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, del Consejo de Estado, de Corte Constitucional y del Consejo Superior
de la Judicatura, en los términos del Decreto 610 de 1998.

La bonificaciéon por compensacion, mas la prima especial de servicios y los demas
ingresos laborales que perciba el actor, en los términos y porcentajes ya
sefalados, se pagard mensualmente y por némina, inmediatamente quede
ejecutoriada la sentencia.

A los valores por cancelar correspondiente a las diferencias dejadas de percibir
desde el 16 de marzo de 2006, y que son debidamente indexados conforme la
formula indicada en la sentencia revisada, se le descontaran los valores recibidos
por el actor por concepto de la Bonificacién por Gestion Judicial prevista en el
decreto 4040 de 2004 con ocasién de la accion de tutela a que hizo referencia en
la demanda. (fl 119). /

5. Condena en costas

La Sala se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, por cuanto la
conducta procesal de ésta no esta tefiida de mala fe, dado que no es constitutiva
de abuso del derecho, ni puede -calificarse como torticera, maliciosa ni
malintencionada, presupuesto éste indispensable para adoptar este tipo de
decision.

En merito de las consideraciones expuestas, el Tribunal Administrativo del
Magdalena, representado por Sala de Conjueces, administrando justicia en
nombre de la Reptublica y por autoridad de la Ley,

3 Decreto 610 de 1998. “A partir del afio correspondiente a la tercera vigencia fiscal, los ingresos laborales
seran igual al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto devenguen anualmente los Magistrados
del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado”.
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FALLA

1. CONFIRMASE la sentencia del 6 de Febrero de 2009, proferida por el Juzgado
Primero Administrativo de ésta ciudad, aclarandose que el pago del salario se
realizara conforme lo establece el Decreto 610 de 1998, mensualmente y por
némina, teniendo en cuenta las pautas fijadas en esta providencia.

2. Sin costas para la parte demandada.

3. Esta condena se cumplira en los términos previstos en los articulos 176 y 177
del Codigo Contencioso Administrativo.

4. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

La presente providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

BI A ORLANDO GOMEZ
Conjuez Ponente
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