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Doctor

LUIS EDUARDO PINEDA PALOMINO

MAGISTRADO

TRIEUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SALA TRANSITORIA -SUBSECCION ‘F’

E.S.D.
RAD. No.: 25000-2342-000-2019-00083-00
DEMANDANTE: JORGE MAURICIO SAENZ PEREZ
DEMANDADC: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO
ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

Respetados Doctores adjunto a la presente la contestacion de [a demanda del proceso de la referencia,

Cordialmente,

Luz Elena Botero Larrarte

Profesional Experto

Direccion de Asuntos Juridicos

Celular: 3203485889

(67) (1) 5702000

Fiscalia General de la Nacidn

Diagonal 22B No. 52 — 01, 111321, Nivel Central, Bogota D.C.

NOTA CONFIDENCIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Este mensaje {incluyendo cualquier
anexo) contiene informacion confidencial y se encuentra protegido por ta Ley. Sélo puede ser utilizada
por la persona o compafiia a la cual esta dirigido. Si usted no es el receptor autorizado, o por error
recibe este mensaje, favor borrarlo inmediatamente. Cualquier retencién difusion, distribucion, copia o
toma cualquier accion basade en ella, se encuentra estrictamente prohibido. NOTA CONFIDENCIAL DE
LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Este mensaje {incluyendo cualquier anexo) contiene
informacién confidencial y se encuentra protegido por la Ley. S6lo puede ser utilizada por la persona
o compaiiia a la cual esta dirigido. Si usted no es el recepior autorizado, o por error recibe este
mensaje, favor borrarlo inmediatamente. Cualquier retencion difusion, distribucién, copia o toma
cualquier accion basado en ella, se encuentra estrictamente prohibido.
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LUIS EDUARDG PINEDA PALOMINO
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SALA TRANSITOQRIA -SUBSECCION ‘E

E.S.D.
RAD. No.: : 25000-2342-000-2019-00083-00
DEMANDANTE: JORGE MAURICIO SAENZ PEREZ
DEMANDADO: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ¥ RESTARLECIMIENTO DEL DERECHO
ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

LUZ ELENA BOTERO LARRARTE, identificada con cedula de ciudadanfa No. 20651604, Abogada
en ejercicio y portadora de la Tarjeta Profesional No. 68.746 del Conseje Superior de la
Judicatura, domiciliada enla ciudad de Bogotd D.C., en calidad de apoderada judicial de la entidad
demandada, la FISCAL{A GENERAL DE LA NACION, conforme poder otorgade por la Doctora
CAROLINA MARIA MONCADA ZAPATA , en su calidad de Directora Estratégica il de la Direccion
de Asuntos Jurldicos de la Entidad Demandacda, a! cual adjunto a fa presente, estando dentro del
término legal correspondiente contemplado en los Arts. 172 y 199 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA —, por medio del presente escrito me
permito dar CONTESTACION A LA DEMANDA de la referencia, conforme los siguientes:

FRENTE AL CAPITULO DE LOS HECHOS:

Conforme a los hechos de la demanda me permito dar respuesta y replicar a los mismos de la
siguiente manera:

AL HECHO 1.: No corresponde a un hecho propiamente dicho, solo €s una apreciacidn enunciativa
de |la apoderada de la parte demandante.

AL HECHO 1.1. Y 1.2.: Es parciaimente cierto, me atengo al texto literal de las normas citadas.

AL HECHO 1.3.: No es cierto en dicha forma, me atengo al texto integro y exacto de las normas
citadas, asi como de las sentencias emnitidas por el Consejo de Estado.

Adicionalmente respecto del dltimo parrafo del hecho, es de resaltar que correspende a una

* apreciacién subjetiva de la apoderada del demandante, y también contiene una solicitud, de lo

cual no estoy obligada a contestar.

AL HECHO 1.4.: No es cierto en dicha forma, me atengo al texto integro y exacte de las no mas
citadas.

Adicionalmente es de resaltar que este numeral contiene apreciaciones subjetivas de la

apoderada del demandante, de lo cual no estoy obligada a contestar.

Al HECHO 1.5.: No es cierto en dicha forma, me atengo al texto integro y exacto de la sentencia
emitida por el Consejo de Estado.

Es de destacar y aclarar que [a sentencia del Consejo de Estado del 29 de abril del 2014,
identificada con numero de radicado 11001-03-25-000-2007-00087-00(1686-07), que es citada y
resaltada por la parte demandante, solo analizé la legalidad de los decretos salariaies y
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prestacionales que regulan a los funcionarios de la Rama Judicial, sin que se hubieren
pronunciade de forma alguna respecto de los decretos que regulan a la Fiscalia General de la
Nacién, siendo claro que para cada Entidad se emiten decretos particulares, sin que sea viable
entenderlos como uno solo, y una vez verificada la declaracidn de nulidad realizada por el
Consejo de Estado en esta ocasién particular, en nada menciona los decretos que regulan a la

Fntidad demandada, v que por lo tanto regulan la relacién laboral que posee la parte
demandante con la Entidad, en consecuencia dicha sentencia no aplica para el sub lite.

Adicionalmente respecto del ditimo pérrafo del hecho, es de resaltar que corresponde a una
apreciacidn subjetiva de |la apoderada del demandante, y también contiene una solicitud, de io
cual no estoy obligada a contestar.

AL HECHO 1.6.: No es cierto en dicha forma, la Fiscalia General de la Nacidn ha cancelado a la
parte demandanite todas sus prestaciones sociales y asignaciones salariales conforme al régimen
aplicable, por lo que a la Entidad no le es posible interpretar, modificar o aplicar las normas de
forma distinta 2 lo previsto en ellas.

Adicionalmente respecto del Gltimo parrafo del hecho, es de resaltar que corresponde a una
apreciacion subjetiva de la apoderada del demandante, de [o cual no estoy obligada a contestar.

AL HECHO 1.7.: No es cierto en dicha forma, me atengo al texto integro de la respuesta dada al:
1) derecho de peticién con la Resolucion No. 20173100075271 del 04 de diciembre de 2017, y a
la resolucién N. 2-1217 del 26 de abril de 2018, mediante la cual se resolvié el Recurso de apelacion
confirmando en todas sus partes la decisién recurrida; en lo demdas me atengo a lo probado
dentro del proceso.

DEL HECHO 1.8. AL 1.9.: No es dierto en dicha forma, ne cerresponde a un hecho propiamente
dicho, solo es una apreciacién subjetiva de la apoderada de la parte demandante y una sclicitud
al despacho.

En lo demds me atengo a ias normas y sentencias citadas, sin que sobre ellas se puede realizar
una interpretacidn diferente al de su naturaleza.

AL HECHO 2.: No corresponde a un hecho propiamente dicho, solo es una apreciacidn
enunciativa de la apoderada de la parte demandante.

ALHECHO 2.1. Y 2.2.: No es cierto en dicha forma, me atengo al texto literal de las normas citadas.

AL HECHO 2.3. Y 2.4.: No me consta, la liquidacién de las prestaciones sociales de los funcienarios
del Congreso de la Reptiblica y de los Magistrados de Altas Cortes, corresponde a Entidades
ajenas a la Fiscalia General de la Nacion, por o que la misma no tiene injerencia alguna en dichos
temas.

En lo demas me atengo a las normas citadas, sin que sobre ellas se puede realizar una
interpretacién diferente al de su naturaleza.

AL HECHO 3. Y 3.1.: No es cierto en dicha forma, me atengo al texto literal de las normas citadas.
AL HECHO 3.2.: No es cierto. En primer momento indico que me atengo a lo literal de las normas

citadas; asi mismo la Fiscalia General de la Nacién ha cancelado ala parte demandante todas sus
prestaciones sociales y asignaciones salariales conforme al régimen aplicable, por lo que a la
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Entidad no le es pasible interpretar, modificar o aplicar las normas de forma distinta a lo previsto
en ellas.

Ahora bien, en gracia de discusién me permito indicar que si bien el concepto de “salario” se ha
ampliado a varias orbitas, esto no es dbice para que automaticamente se le otorguen efectos
sobre las bases de Hquidacién de prestaciones sociales o salariales, es de resaltar que asi se ha
establecido en la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, sentido acogido por e Cansejo
de Estado, asi:

“De igual manera, ya la Corte Suprema de Justicia, habia fijado su pesicién con relacion a
la discrecionalidad del legislador para determinar qué constituye parte del salario, al
pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 15 de la Ley 50 de 1990, en ia que
expreso:

“...ng existe ninglin motivo fundado en los preceptos constituciongles que rigen la
materia o en la recta razon, que impida al legislador disponer que determinada
prestacién social o indemnizacién se liquide sin c acién al monto total de
salario del trabajador, esto es que se excluyan determinados factores no obstante
su naturaleza salarial, v sin que pierdan por ello tal cardcter...”.

Conforme a lo expuesto, considera la Sala que las normas dcusadas, al sefialar que la
bonificacién de_actividad judicial no tendria cardacter salarial ni prestaciongl, no
desconacieron ningtin derecho adquirido ni violaron las disposiciones legales y
constitucionales citadas en la demanda.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).”

Asf mismo debe tenerse en cuenta que en reciente fatlo de unificacidn del Consejo de Estado, se
ha determinado que:

“{...} La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo aho
de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn Segunda a partir del sentido y alcance de fas
expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas
las sumas gue habitual v periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios” con fundamenta, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la
voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisto los
factores que conforman la base de liquidaciér, pensional y a ellos es que se debe limitar
dicha base.” (Negrillay subrayado fuera del texto)’

Por lo tanto, se observa que no todo lo que pueda ser considerado como salario, debe afectar la
forma en la que el legislador dispuso la base de tiquidacién de Jas prestaciones sociales o
salariales que devengue un trabajador, si por disposicién expresa determing que algdn rubro
tendria efectos salariales fimitados o restringidos.

AL HECHQ 3.3.: Es parcialmente cierto, me atengo al texto integro de [as normas citadas.

1 CONSEJC DE ESTADO - Sala De Lo Contancioso Administrativo - Seccién Segunda - Radicacién numero: 11001-
03-25-000-2006-000432-00{0867-08). Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA - Bogotd, D.C., diecinueve
(19} de junio de dos mil ocho (2008).

! CONSEIC DE ESTADO - Szla Plena de lo Contencioso Administrativo - SENTENCIA DE UNI_FICAClON,
Radicacion: 52001-23-33-000-7012-00143-01 - Consejero Ponente: César Palomino Cortés - Bogota D.C,
agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018},
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AL HECHO 3.4. Y 3.5.: No es cierto en |a forma dicha, por lo que me atengo a la literalidad de las
normas citadas; asf mismo me permite aclarar que el Decreto 0382 de 2013 es producto de una
negociacién colectiva realizada entre los representantes de la Rama Judicial y |a Fiscalia General
de ia Nacidn, junto con los representantes del Gobierno Nacional, en la norma mentada se
establecié una bonificacidn judicial para los servidores de la Fiscalia Generai de la Nacidn a
quienes se aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que
venian rigiéndose por el Decreto 875 de 2012 y por las disposicicnes que lo medifiguen ¢
sustituyan, precisando dicha norma los cargos a tos cuales aplica y los montos a reconocer para
cada uno, asi como determing que la misma se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013 y se
percibird mientras el servidor pliblico permanezca en el servicio, constituyendo Unicamente
factor salarial para la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

AL HECHO 3.6.: No es cierto en dicha forma, la Fiscalia General de la Nacién ha cancelado a la
parte demandante todas las prestaciones sociales y salariales conforme lo han establecidos los
decretos aplicables para cada caso en particular, es de resaltar que cada afio el Gobierno Nacional
emite los decretos salariales anuales, y desde el 2013 emite separadamente los decretos que
prevén la bonificacién judicial en cumplimiento del Decreto 0382 de 2013; asi mismo indicd que
me atengo al texto de las normas citadas. )

AL HECHO 3.7.: No es cierto en dicha forma, me atengo al texto integro del derecho de peticicn
presentado el 4 de diciembre de 2017 por el demandante mediante el cual solicito el
reconocimiento y pago de todos sus salarios y prestaciones sociales teniendo en cuenta paraello
la bonificacién judicial, asf como a la respuesta dada con oficio No. 2018310000456 de 24 de
enero de 2018, en el que no se accedid a las pretensiones solicitadas, expedido por la Jefe de
Departamento de Administracion de Personal (E), asi como tambien a la Resclucidn No. 2-2141
de 5 de julic de 2018, que confirmé en todas sus partes las decisiones recurridas, suscrito por la
Subdirectora de Talento Humano la Doctora Sandra Patricia Silva Mejia. En cuanto a las
apreciaciones de la apoderada me atengo a lo probado dentro del proceso.

AL HECHO 3.8.: No es cierto, la Entidad demandada emitic el acto administrative en discusion
teniendeo en cuenta e Decreto 0382 de 2013, el cual goza de plena validez juridica y presuncion
de legalidad como en adelante en esta contestacién se argumentara, por lo que de ser legal y
constitucional el acto administrative principal, es ldgico que los emitidos con sustento en esté
también gozan de legalidad, sin que sea dable declarar sunulidad.

AL HECHO 3.9.: No es cierto, Sabre el estricto acatamiento del pardgrafo del articuio 14 de la ley
4* de 1992 por parte del Gobierno Nacional, se ha pronunciado de manerz reiterada la
jurisprudencia nacional, en cuyo apoyo conviene traer a colacién el siguiente aparte de la
Sentencia T-679 de 2003, expedida por la Honorable Corte Constitucional, M.P. Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, la que expreso:

“Con el cambio constitucional de 1991 y la creacion de la Fiscalia General de la Nacién, el
Legislador establecio las reglas generales que debia tener en cuenta el gobierno al disefiar
los distintos regimenes salariales para los funcionarios ptiblicos. En desarrolio de la Ley 4°
de 1992 el Gobierno Nacional fijo ef régimen salarial y prestaciongl de los empleados
publicos -entre elios los servidores pablicos de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de
la Nacion- hajo un esquema de regimenes especiales, cuya constitucionalidad ya ha sido
aceptada por esta Corte (... Y”.(Negrilla y subrayado fuera del texto).

Adicionalmente, respecto del acuerdo del 6 de noviembre de 2012, me atengo al texto integro
contenido del mismo.
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En este sentide, debe sefialarse que la negociacion colectiva que dio lugar al Decreto 382 de 2013
apunta ciertamente a nivelar el ingreso total de los servidores de la Rama Judicial y de la Fiscalia
General de la Nacidn que desempefian un cargo similar, por ello en los decretos se procurd tal
igualdad, es de observar que esta medida, no fue unaimposicion del Gobierno Nacional sino que
corresponde al producto de las propuestas presentadas a la Mesa de Concertacidn por los
mismos servidores pdbiicos.

Sienda asi, la honificacién judicial es producto de un Acuerdo cue desarrolla los Convenios de la
OITy |a jurisprudencia constitucional que reconoce la posibilidad de que los servidores piiblicos
intervengan en la definicién de sus “condiciones de empfeo”; el cual a su vez se realizd sobre la
base de unos recursos especificos que destino el Gobierno Nacional para cubrir los efectos de
dicha concertacién; en conjunto, las autoridades y los propios representantes sindicales
negociaron, concertaron y aprobaron la férmula salarial finalmente plasmada en e Decreto 382
de 2013, asi como al establecimiento de {a bonificacidn judicial como factor salarial Gnicamente
para la “base de cotizacidn al sistema general de pensiones y al sistemad general de seguridad social

en salud”.
En este sentido resulta necesario recordar que el Acta No. 25 del 8 de enero de 2013, establece:

“lguaimente, se preserva que ef incremento del ingreso anual de los funcionarios y
empleados se determinard en un monto de reconocimiento adicionado anualmente
progresivo durante seis (6) afios, a titulo de complemento (o denominacion que determinen
las autoridades competentes) el cual tendrd un reconocimiento de cardcter mensual y el
cual tendrd cardcter salarial sélo para efectos de contribucion de pensicnes y salud, tal
como se viene aplicando a la prima especial de servicios para Magistrados de las Altas Cortes
y a la bonificacion por compensacion para Magistrados de Tribunal.” (Negrilla y subrayado
fuera del texto).

Dentro de este contexto, y teniendo en cusnta que os Acuerdos que dieron lugar a la expedicion
del Decreto 6382 de 2013 {Acuerdo del 6 de noviembre de 2012 y Acta No. 25 del 8 de enero de
2013) no fue demandadoc en la presente causa, ni han sido declarados nulos vy,
consecuentemente, se encuentran vigentes, impidiendo que sean desconocidos por las partes
suscribientes y las autoridades judiciales.

Con todo, se observa claramente que el Gobierno Nacional en ningln momento “despejé” a la

parte demandante de ningin derecho pues es clarc que el Decreto 0382 de 2013 e plenamente

lecal y legfitimo al ser producto de un acuerdo colectivo, como se analizard en esta contestacion.
Y P )

FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones, teniendo en cuenta gue carecen de
fundamentos facticos y jurfdicos, por cuanto los actos demandados se limitaron a sefialar el
cumplimiento de un deber legal que le impuso el legisiador a la Fiscalia General de la Nacion, pues
ne es dable para la Entidad otorgarle un alcance mayor o diferente a los decretos salariales
anuales que regulan a los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, en cuanto desde la
promulgacién del decreto, que regulaba la materia para el afio 2003, se elimind |z prima espedial
de servicio del 30%, por lo que no es posible cancelar un rubro del que no es beneficiara ia
demandante segim la normatividad dictada por el Gobierno Nacicnal.

Adicionaimente, para los periodos cancelados con anterioridad del afio 2003, es de tenerse en
cuenta que a la fecha las acciones y derechos refacionados con la prima especial de servicios del
30% se encuentran prescritos y caducados por el paso del tiempo, pues como bien el Consejo de
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Estado ha determinade, dichos términos deben ser contabilizados desde las sentencias que
declararon {a nulidad de los decretos salariales anuales, y estas providencias fueron dictadas
dentro del periodo de tiempo del 2002 al 2007, es decir que a la fecha ne existe derecho que
reclarar, ni accidn que ejercer.

Por otro lado, en lo que respecta con la Bonificacidn Judicial, se observa que no hay asidero
juridico en la reclamacion incoada por la parte demandante, toda vez que a la fecha el Decreto
0382 de 2013 cuenta con plena vigencia y validez jurdica, al cefiirse a la Constitucion y la Ley,
como se entrara a demostrar en los capitulos siguientes de esta contestacion, y por elic la
Entidad demandada emitié los actos administratives demandados en cumplimiento de un deber

fegal.

Respecto a las costas y agercias en derecho me opongo, en principio bajo el entendido que en
el presente caso no procede el reconocimiento y pago de lo pretendido en esta demanda.
Igualmente es oportuno precisar que las costas corren a cargo de la parte vencida en el procesa
y solo habra lugar al pago de estas cuando en el expediente aparezca gue las mismas se causaron
y que estén plenamente comprobadas, como asi lo estipuld el Consejo de Fstado, mediante la
sigutente sentendia:

“Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial Ja obligacion de
condenar en costas, solo le da la pos bilidad de “disponer”, esto es, no impone la condena
de manera automatica frente o aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe
entenderse que tal condena es el resultado de observar una serie de factores, tales como, ld
temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos
y costas en el curso de fa actuacion, en donde el juez ponderando tales circunstancias, debe
pronunciarse sustentando su decision de procedencia.” (Negrilla fuera dei texta).

FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA

RESPECTO DE LA PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS DEL 30%

Se trata en este caso de establecer si la prima especial de servicios equivalente al 30% de la
asignacion mensual es o no factor salarial para los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidn
y en consecuencia, determinar si la demandante tiene derecho a que sus prestaciones y cesantias
se reajusten con inclusion del porcentaje sefialado.

Es de precisar en primer lugar que el Decreto 2699 de 1991, que establace el Estatuto Crganico
de la Fiscalia General de la Nacién, determing, en cuanto al régimen salarial de sus empleados en
el numeral 1° del Paragrafo del articulo 64, lo siguiente:

“PARAGRAFO 1°. Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escald salarial
prevista en el articulo 54, solo tendrdn derecho al sueldo que correspanda ai cargo segin la
nomenciatura y escala de salarios aqui sefiafados; no tendrdn dereche « las primas de
antigliedad, ascensional y de capacitacidn u otras especiales que estuvieren percibiendo antes
de su incerporacién a la nueva planta’.

3 CONSEID DE ESTADQ, SALA DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A”,
Consejera ponente: SANDRA LISSET JBARRA VELEZ (E), Bogotd, D.C, dieciséis (16) de julic dos mil quince
(2015}, Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-00455-01(4044-13).
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En su orden la Ley 4° de 1992 sefald los criterios que en lo sucesive debia observar el Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos; asi, establecié en
el articulo 14 la posibilidad de crear una prima especial, sin cardcter salarial, no inferior al 30%, ni
superior al 60% del salario bdsico de los beneficiarios indicados, ast:

“ARTICULC 14. El Gobierno Nacional establecerd una primd no inferior al 30% ni superior al 60%
del salario bésico, sin cardcter salarial para fos Magistrados de todo orden de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrative, Agentes del Ministerio Publico
delegados ante la Rarng Judicial y para los Jueces de la Repubiica, incluidos los Magistrados y
Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccidn "engl
Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia General de la Macion, con
efectos a partir del primero (10.) de enero de 1993.”

Como se puede observar, dicha norma facultd al Gobiernc Nacional para crear una prima especial
de servicios que puede oscilar entre el 30% v el 60% del salario basico, sin embargo, excluys de
tal beneficio al personal de la Fiscalla General de la Nacidn que optara por la escala de salarios de
estz Entidad.

Ahora bien, en cuanto al alcance de la expresidn “(...} excepto los que opten por la escala de
salarios de la Fiscalia General de la Ndcidn, con efectos a partir del 1° de enero de 1993”7, la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, precisd:

“(...) Aqui es importante destacar el origen de dos formas de aplicacion de la escala salarial
para los servidores ptiblicos de fa Fiscalia General de la Nacién:

A).- La aplicable a aguellos provenientes de otras entidades, que debian incorporarse a la
Fiscalia General de la Nacién y que no se acogieron g la escala salarial prevista en el articulo 54
del Decreto 2690 de 1991, Estos ademds de la asignacion bdsica tenian dereche o las primas de
antigitedad, ascensional y de capacitacidn u otras que estuvieren percibiendo antes de su
incarporacion a la nueva planta, y

B).- La aplicable a quienes se vincularon por primerd vez o se acogieron a la escala de salarios
previstda en el articulo 54 del Decreto 2699 de 1991,

(...)

Las anteriores precisiones sirven de fundamentio para afirmar que las expresiones ...
excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscafia General de ta Nacidén, con
efectos a partir del 1° de enero de 1993” contenidas en el articule 14 de la Ley 47 de 1992, se
referian a los servidores piblicos de la Fiscalia Genergl de la Nacién que se vincularon por
primera vez, o que siendo de aqueflos que debian incorporarse, se acogieron d la escala de
salarios prevista en el erticulo 54 del Decreto 2699 de 1991. Para ellos la citada disposicién
legal no contemplé el establecimiento de la mencionada prima especial sin caracter
salarial.” (Negrilla y subrayado fuera del textc). -

En su momento el articulo 1° de la Ley 332 de 1996 dispuso:

“La prevista en el primer incisc de! articulo 14 de la ley 4 de 1992, para los funcionarios atlf
mencionados y para los Fiscales de la Fiscalia General de ta Nacidn, con la excepcicn allf
consagrada, que se jubilen en el futuro, o que teniendc reconocidd la pension de jubilacién
atin se encuentren vinculados al servicio hard parte del ingreso base tinicamente para efectos
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de 'a liquidacion de la pension de jubilacién para lo cual se hardn las cotizaciones de
pensiones establecidas por la ley”. (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Posteriormente, el articulo 1° de la Ley 476 del 7 de septiembre de 1998, aclaratorio de laley 332
de 1996, volvid sobre la naturaleza de la Prima Especial, al expresar:

“Aclarase el articulo 17 de la fey 332 de 1996, en el sentido de que la excepcion alli consagrada

que hace alusién d la Ley 4 de 1992, no se refiere a los fiscales de la Fiscalia General de la
Nacidn que se acogieron a fa escala salarial establecida en el Decreto 53 de 1993, ni a quienes
de servicios a que se refiere el articulo 6 del Decretd 53 de 1993 y los decretos posteriores gue
lo subrogan o lo adicionan, tendrdn cardcter salarial para efectos de la determinacion del
salario base de liquidacién de la pension de jubilacion.”” (Negrilla y subrayado fuera del
texto).

A la par de este recorrido normativo, a pertir de Iz lectura que el Gobierno Nacional hizo del
articuto 12 de la Ley 4" de 1992 se expidicron los decretos salariales anuales aplicables a los
servidores de la Fiscalia General de [a Nacién que se vincularon por primera vez a ella en el afio
1992 y a quienes se acogieron al Decreto 53 de 1993, consagrando consecutivamente la prima
especial de servicios, en las siguientes disposiciones:

s Decreto 53 de 19934, articulo 6°.

» Decreto 108 de 19947, articulo 7°.
s Decreto 49 de 1995°, articulo 7°.

e Decreto 108 de 19967, articulo 7°,
@ Decreto 52 de 19975, articulo 7°.

s Decreto 50 de 19983, articulo 7°.

s Decreto 38 de 1999, articulo 7°.

e Decreto 2743 de 2000", articulo 8°.
s Decreto 1480 de 20017, articule 8°.
a  Decreto 2729 de 2001, articulo 8.
» Decreto 685 de 2002", articulo 7%

Frente a estos apartes normativos, la Seccién Segunda del Consejo de Estado se ha ocupado del
estudio de legalidad de los Decretos que han fijado la escala salarial de los servidores de la Fiscalia
General de la Nacidn, providencias en las que ha declarado 1a nulidad de los articulos que

4 Arficulo declarado NULO por el Consejo de Esfado, Seccidn Segunda, mediante Senfencia de 3 de marzo de
2005, Expediente No. 17021, Consejera Ponente Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

5 Ibiclem.

® Joidkem

7 Inidem

% lbidem

? Arliculo declarago NULC por el Consejo de Eslada, Seccidon Segunda, mediante Sentencia de 13 de sepliembre
de 2007, Expediente No.478-03, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordoiez Maldonado.

10 aricule ceclarado NULO por el Consaje de Estado, Seccidn Segunda, mediante Sentencia de 14 de tebrero de
2002, Expediente MNo. 197-9%, Consejerc Ponente Dr. Nicolds P&jare Peharanda.

11 arficulo declarade NULO por el Consejo de Estado, Seccidn Segunda, mediante Sentencia de abiril 15 de 2004,
Expedie~le No. 712-01, Consejero Ponente Dr. Nicelds Pdjaro Peiaranda.

2 artficule declarado NULG por et Consejo de Estadao, Seccidn Segunda, mediante Sentencia de 25 de noviembre
de 2004, Expediente No., 4419-01, Consejera Penente Dra. Ana Margariia Olaya Forsro.

13 articula declarado NULG por el Conseje de Estado, Seccion Segunda, mediante Senfencia de 13 de septiembre
de 2007, Expediente No.478-03, Consgjero Penente Dr. Alejondro Crdoniez Maldonado.

1 Articulo declarado NULO por el Consejo de Fsiado, Seccién Segunda, mediante Senfencia de 15 de julio de
2004, Expediente No, 3531-02, Consejero Fonente Dr. Aana Margarita Olaya Forero.

DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS ] FlsSC AT
AVENIDA CALLE 24 No.52-01 BLOQUE C PISO 2, BOGCOTAD.C Cddige Postal 111321
CONMUTADOR: 570 2000 - 414 9000 EXTS.2152-2153

www.fisculis.gov.ca

/f%
i

HEE




RAD. No. 25000-2342-000-2019-00083-00

JL-42901

FISCALIA

contemplan la prima especial de servicios equivalente al 30% del salario bdsico sin caracter
salarial, con efectos diversos en cuanto su cardcter, los cuales inciden directamente en el
régimen prestacionat y salarial del personal de la Entidad.

En tales circunstancias, es necesario citar los diferentes pronunciamientos:

A. Mediante sentencia de 14 de febrere de 2002 que anulé el articulo 7° del Decreto 38 de
1999 se precisd que:

(... ) tal decision ne implica que el salario fijado en el Articulo 4° def Pecrete 38 de
1999 para los funcionarios sustraidos de la posibilidad de establecer a su favor la
primg de servicios, sufra alteracidn alguna, mds exactamente deterioro o
disminucion, ya que en dicho articulo se establecid el sueldo mensual de los empleos
de esa entidad, entre los que ellos se encuentran, sin gue se advirtiera que parte
alguna de tales salarios tenia una condicién juridica diferente a la de remuneracion
por los servicios prestados, 0 mds exactamente, la naturaleza de prima de
servicios.”

B. lLuego, en sentencia de 15 de abril de 2004, por la cual se declard la nulidad def Dacreto
2743 de 2000, modificd el cardcter de la prima especial definiéndola como un
sabresueldo. En efecto expresd:

“(...) Debe afiadirse, con el propdsito de rectificar parte de la jurisprudencia
contenida en el fallo de fecha 14 de febrero de 2002, del expediente 197 de 1.999,
que al decretarse la nulidad deprecada por el actor respecto de la referida prima
especial sin cardcter salarial a que se contrae el articulo §° del decreto 2743 del 27 de
diciembre de 2.000, se reduce el ingreso mensual de fos funcionarios a que esta
norma se refiere en un 30%, pues este porcentdje en que consiste Ia prima
establecida constituye un sobresueldo gue contraviene, como ya quedd explicado,
el mandato del articulo 14 de laley 4 de 1.992... "

C. Finalmente, mediante sentencia de 13 de septiembre de 2007, por la cual la Seccidn

Segunda declard la nulidad de los articulos 7° y 8° de los Decretos 50 de 1998 y 2729 de

2001, respactivamente, unificd el criterio, en los siguientes términos:
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“(...) Por su parte el Gobierno Nacional mediante las disposiciones acusadas, no
establecié una prima especial sin cardcter salarial, sino que dispuso gue e treinta
nor ciento (30%) del salario bdsico mensual de los servidores publicos afli enlistados
constituye prima especial de servicios sin cardcter salarial, e indicd como sus
destinatarios, a aquellos servidores que ia Ley habia exceptuado expresamente. En
las sentencias antes mencionadas, se declard la nudidad de los preceptos acusados
por razenes que ahora se reiteran, no obstante en ellas se expusieron conclusiones
diversas en los términos ya anotados.

Seglin se vio, los diferentes decretos sdlariales expedidos para los servidares
incorporados a la Fiscalia General de la Nacidn a partir de su creacion y que opteron
por el régimen salarial establecido por el articulo 54 del Decreto 2699 de 1991, v por
el decreto 53 de 1993, y para los servidores que entraron ¢ formar parte de la entidad
por primera vez desde su creacién, v hesta ef decreto correspondiente a la vigencia
2002, establecieron la prima especial de servicios para los empleos seriaiados en
dichos decretos y son eflos los guie se enlistan
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o Fiscal Delegado ante Tribunal Nacional

e Fiscal Deiegado ante Tribunal de Distrito

s Fiscal Delegado ante Jueces Penales de Circuito Especializados
e Fiscal Delegado ante Jueces del Circuito

e Secretario General

+ Directores Nacionales

Directores Regionales

Directores Seccionales

Jefes de Cficina

Jefes de Divisidn

Jefe de Unidad de Policfa Judicial

e Fiscal Auxiliar ante la Cor.e Suprema de Justicia”.

@

[]
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Aclarando que solamente para estos servidores se consagré la aludida prestacion, y
directamente son ellos los que pueden reclamar la reliquidacién de las prestaciones sociales con
la inclusidn del mencionado porcentaje, las cuales serdn procedentes siempre gue respecto de
ellas no hayan operado la prescripcion de reclamaciones laborales a que alude el articulo 102 del
decreto 1848 de 1969, toda vez que en los términos de [a jurisprudencia contenciosa
administrativa citada, la prescripcion operard a partir del dia siguiente a la fecha en que quedo
ejecutoriada la decisidn que decretd la nulidad de ia respectiva norma salarial, segin se vio.
Ademds, se debe tener en cuenta que cada términc es independiente para lo cual se debe tener
en cuenta cada una de las sentencias anulatorias.

Mediante sentencia de agosto cuatro (4) de dos mil diez (2010), del Consejo de Estado unifico su
jurisprudencia sobre |a prima especial de servicios sin caracter salarial y que, ademas, contiene la
posicién actual del Consejo de Estado, esa corporacién manifesto:

“La Seccidn Segunda ha venido, a través de sus Subsecciones, negando ia inclusion del
porcentaje del 30% en la base liquidatoria de las prestaciones reconocidas a los servidores
de ia Fiscalia General de la Nacidn, para los anos 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 ¥ 2000, con
fundamento en fos efectos que d este porcentaje se le otorgé en cada una de las sentencias
que decidieron sobre la legalidad de las normas anuales que se citaron en pdrrafos
precedentes y que consideraron que este porcentaje del 30% era un sobresueldo.

Esta negativa serd objeto de rectificacion y unificacién a través de esta decision, al
considerar la Sala que la consecuencia de Ja anulacion de cada una de estas normas generd,
no es otra que Ja de incluir el 30% que a titulo de prima especial percibian los funcionarjos
de la Fiscalia General de Ja Nacién en la base liquidatoria de la totalidad de las prestaciones
sociales percibidas en las anualidades referidas, dodo que el hecho de haberse considerado
este porcentaje como sobresueldo, no le resta la calidad de salario que le es connatural, en
la medida en que hace parte del sueldo gue mensualmente recibia el servidor.

La inclusidn de este porcentdje en la base liquidatoria de las prestaciones socigles de la
actora para los gflos 1993, 1994, 1995, 1995, 1997 y 2000, encuentra sustento no solo en las
sentencias anulatorias proferidas por el Consejo de Estado, coro ya se dijo, sino en la
decisién reciente de la Sala Plena que decidio anular el articulo 7° def Decreto No. 618 de 2 de
marze de 2607 “Por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los
servidores publicos de la Rama Judicial v de ia Justicia Penal Militar y se dictan otras
disposiciones™ , al considerar que:

“...una nocidén que representa al tiempo contenidos contradictorics, debe
disolverse por la accién de la Justicia, es decir, es carga de la Judicatura entender los
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alcances del ordenamiente juridico de forma consistente a la proteccion de los
derechos de las personas - inciso 2° del articulo 53 de la Constitucion Politica -, todo
effo dentro del contexto de un cometido que properciona y justifica la existencia
del Estado, de manera gue, atendiendo esta minima y bdsica realidad, no serd
posibte asignar al concepto de prima usade por el Legislador en los articulos 14 y 15
de la Ley 4% de 1992, und consecuencia diferente d la de representar un incremento
remuneratorio. Fste razonamiento, ademds, es consecuente con el principio de
progresividad, constitucionalmerite plasmado en ef artfculo 53 de la Carta Pelitica,
ya citado, pues deriva la nocidn de sala o vital y mévil proporcional a la cantidad y
calidad del trabajo; justamente, hay gue reconocer que la funcicnalidad de ias
“primas” en ja remuneracion de empleados y trabajadoeres, desarrolla y expresa
esta caracteristica conceptual con el alcance jurfdico que precisamos dentro el
sistema salarial vigente (...) 7.

(...)

Asi las cosas, para la Sala la no inclusién de este porcentdje del 30% para ios afios en los que
la nulidad de lus normas que lo consagraban no le otorgaron el cardcter de factor salarial,
desconoce los derechos laborales prestacionales de Ja actora v ademds vulnera principios
constitucionales, por lo que habrd de aordenarse también para los afios 1993, 1994, 1995,
1966, 1997 y 2000, la reliquiddacién de ios derechos prestacionales de los servidores de la
Fiscalia a quienes estaban dirigidas fas normas que fueron anuladas por el Consejo de Estado,
sin perjuicio del andlisis que de fa prescripcion deberd abordarse en formd obligatoria una
vez se tengd certeza del derecho que le asisie a cada une de los reclamantes en cada caso

en particular.

El anterior argumento no desconoce el contenido de las sentencias de anulacion, sino que
muestra en forma fehaciente gue la jurisprudencia leboral en su desarrolio y evolucion, debe
propender por la real y efectiva proteccién de los derechos laborates eccnomicos
constitucionaimente previstos, méxime cuarido ef contenido de cada una de las normas era
el mismo, es decir era una reproduccion en la que solamente variaba ef porcentaje en que se
incrementaba el saiario en cada una de las anualidades, pero frente a la prima especial se
siguid manteniendo el mismo porcentaje y su cardcter no salarial”. (Negrilla y subrayado
fuera del texto).

Ahora bien, uno de los aspectos que supone controversia frente a este tema y que fue también
objeto de examen por el Consejo de Estado en la sentencia de agosto 4 de 2010, dentro del
expediente 0203-08, falio de unificacién ya citado, es el de la naturaleza del auxilio de cesantias
y la caducidad de los actos que se pronuncian sobre ia reliquidacién del mismo. Sobre este tema,
explica la sala plena de la Seccién Segunda, que:

“Teniendo como hase el anterior planteamiento pasard la Sala g analizar lo ocurrido en este
caso en particular, en el cual la actora, sometida al régimen salarial y prestacional previsto
en el Decreto 53 de 1993, tenfo derecho @ que la administracion Je reconociera y cancelara
anualmente el auxilio de cesantia acorde con la normatividad vigente para cada una de las
anualidades por las que procedia el reconocimiento, tal y como en efecto ocurrid, segun se
desprende del contenido fdctico de la demanda. En ese contexto podria concluirse prima
facie, que frente a los actos de reconocimiento, se configurd Ja caducidad de la accidn de
nufidad con restablecimiento, tal v como lo afirma la primera instancia en ld sentencia con
sustento en ld dusencia de controversia frente a los actos anuales de reconocimiento.
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Ocurre sin embargo, que con posterioridad a estas decisiones, surgid para fa funciondria una
expectativa fegitima de un derecho que finalmente se concreté con la anulacion de fas
normas que le restaban el cardcter salarial al 30% que a titulo de prima especial percibia el
servidor, razén por la cual, desde este momento puede decirse que nace pard cada uno de
los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a los que se dirigia la norma anulada, e
derecho a gue dentro de la base liguidataria de las prestaciones y las cesantias se incluya el
30% percibido a titulo de prima especal, es decir, que surge un derecho subjetivo que faculta
al administrado para sclicitar a ta adi fnistracion su reconacimiento.

Sobre el tema, en consecuencia, la Sala acoge lo planteado por las sub- Secciones A y B
cuando han considerado que procede estudio de fondo at haber surgido el derecho af dia
siguiente en que quedaron ejecutoriadas las sentencias que declararon nulos los articulos
referentes a la prima especial”. (Negrilla y subrayado fuera del texto).

En cuanto a la prescripcién del derecho, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, a traves de
ja tesis exptiesta por la Subseccién “A”, que es acogida por el fallo de unificacion citado, dijo que:

“Reclama la demandante la reliquidacion de sus prestaciones sociales, con inclusion del
porcentaje establecido como prima especial (30%), situacién que obliga a la Sala a estudiar el
fenémeno de la prescripcion.

La ley le ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales de término indefinido,
daclo su cardcter de fmprescriptible por elio, es viable juridicamente que el interesado pueda
elevar solicitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo; sin embargo y no
obstante que el derecho es imprescriptible, s lo son las actuaciones que emanen de los
derechos prestacionales.

Para que opere el fendmeno prescriptivo se requiere que transcurra un determingdo lapso
durante el cual no se hayan ejercide dichas actuaciones. Diche tiempo se cuenta desde gue la
obligacién se hava hecho exigible.

En el asunto chjcto de examen, ne puede predicarse que la obligacién se haya hecho
exigible a la fecha de expedicion de fos Decretos que fijaron las escalas salariales para los
empleados de la Fiscalia General de la Nacién o, para el caso de las cesantias, a partir del
mormento en que se notificé el acto administrativo que las liquido afio a afio, porgue el mismo
surgié al dia siguiente en que quedaron ejecutoriadas las sentencias que declararon nulos
fos articulos referentes a la prima especial en cada une de ellos.” (Negrilla v subrayado fuera
del texto).

Siendo asi, hacemos énfasis en que el Consejo de Estado, Seccidn Segunda, mediante las
sentencias que se relacionan a continuacion, declaré nulos los articules referentes a la prima
especial del 30% contenida en los decretos que regularon el régimen salarial y prestacional que
cobijaba al hoy demandante:

Sentencia de

Pecretos nulidad del Consejo Ejecutoria Fecha de prescripcidn

de Estado '

8 de abril de 2005 {Edicio
desfijado 5 abril 2005)

8 de abril de 2005 (Edicto

53/1993 art. 6° | 3 de marzo de 2005 11 de abril de 2008

10811994 art.

3 de marzo de 2005 11 de abril de 2008

7° desfijado 5 abril 2005)
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49/1995 art. 7°

3 de marzo de 2005

8 de abril de 2005 {Edicto
desfijado 5 abril 2005)

11 de abril de 2008

108/g6 art. 7°

3 de marzo de 2005

8 de abril de 2005 {Edicto
desfijado 5 abril 2005)

11 de abril de 2008

521997 art. 7°

3 de marzo de 2005

8 de abril de 2005 (Edicto
desfijado 5 abril 2005)

11 de abril de 2008

5001998 art. 7°

13 de septiembre de
2067

26 de octubre de 2007
{edicto desfijado el 23 de
octubre}

29 de octubre de 2010

38/1999 art. 7°

14 de febrero de
2002

12 de agosto de 2002
(edicto desTijado el 6 de
agosto Je 2002)

16 de agosto de 2005

27432000 art.
80

15 de abril de 2004

15 de octubre de 2004
(edicto desfijado el 12 de
octubre de 2004)

19 de octubre de 2007

27292001 art.
g°

13 de septiembre de
2007

26 de octubre de 2007
(edicto desfijado el 23 de
octubre)

29 de octubre de 2010

6852002 art.
78

15 de julic de 2zo04
(3531-02)

22 de noviembre de 2004
(Edicto desfijado el 17 de
noviembre de 2004)

23 de noviembre de 2007

444

En consecuencia, de lo anterior, cada uno de ios derechos para el hey dermandante surgid a partir
deld dia siguiente a la fecha de ejecutoria de cada una de dichas sentencias, ocurrida dias después

de ser proferidas.

Adicionalmente sobre este tema en sentencia reciente el Consejo de Estado SALA DE LG
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A” consejero penente:
Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, del 21 de Abrii de 2016, Radicado: 050012331000200301220 01
(0239-2014), ha reiterado el tema de la prescripcién en los siguientes términos:

“(...) Sobre la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los servidores de la
Fiscalia General de fa Nacion en virtud de la nulidad de los Decretos que fijaron la escala salarial
desde el afio 1993 hasta el afo 2001, la jurisprudencia de esta Corporacidn ha sido clara en
seftalar que Ja mismad se debe contar a partir de la ejecutoria de I mera sentencia que
declaré la nulidad de la nerma que negaba el cardcter de salario a la prima especial de
Servicios.

Lo anterior porque: (i} Los servidores publicos hasta la declaratoria de nulidad de ja norma
precitada tenian la seguridad de que su derecho habia sido bien liquidado y; (i) porque fue
con la decisién judicial que surgié el derecho a rectamar la reliquidacién de las prestaciones
sociales y no antes.

Asi las cosas, el dia 14 de febrero de 2002 se profirid ia primera sentencia que declaré nula
fa expresidn “siis cavacter salarial” del articulo 7o del Decreto 038 de 1999, por lo tanto, es
a partir de dicha fecha que se cuenta la prescripcion, puesto que con la expedicion de la
misma surgic el derecho de los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a la
religuidacion de sus prestaciones sociagles, con lg inclusién de la prima especial de servicios.
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Ante tal situacién, a los mismos los cobija el término prescriptivo de tres afios de que trata el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1963 para presentar la solicitud de reliquidacion de sus
prestaciones sociales.

()

En conclusion: la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los servidores de la
Fiscalia General de la Nacién en virtud de la nulidad de los Decretos que fijaron la escala salarial
desde el afio 1993 hasta el afio 2001, se debe contar g partir de la ejecutoria de la primera
sentencia que deciaré la nulidad de la norma gue negaba ef cardacter salarial a la prima
especial de servicios, porque fue con tal decision judicial que surgic el derecho a reclamar la
reliquidacion de Jas prestaciones sociales, con la inclusion de la referida prima.” (Negrilla y
subrayado fuera del texto).

En razén de lo anterior, y de los documentos allegados al expediente se observa que la parte

‘demandante presentd su reclamacién laborai el 4 de diciembre de 2017, solicitando entre otros

el reconocimiente del 30% de sus asignaciones bdsicas mensuaies que no fue tenido en cuenta

como PRIMA ESPECIAL en [a liquidacion de sus prestaciones sociales desde 1994, frente a ello es

importante indicar que a la fecha ha operado el fenémeno de la prescripcion, pues de acuerdo
con lo previsto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, los derechos prescribiran en tres anos
contados desde el momento en que la obligacién se haga exigible, para el presente caso desde
ia ejecutoria ya sea contadas desde [a primera sentencia de nulidad, o a gracia de discusién desde
ia sentencia que anulo cada uno de [os decretos salariales anuales, frente a cualquiera de las dos
opciones de andlisis, se evicencia que ala fecha en la que la parte demandante presentd derecho
de peticién ante la Entidad demandada, sus derechos ya estaban prescritos, toda vez que ya
habfan transcurridos més de tres afios desde la ejecutoria de las sentencias de nulidad.

A la par, es importante recalcar que la sentencia que el apoderado de la demandante cita -
Radicado 00087-00 del 2g9/04/2014 — a efectos de contar el término de prescripcién para
fundamentar que la solicitud esta dentro del tiempo, no es aplicable al caso en especie, toda vez
que esta providencia solo anula los decretos salariales anuales de la Rama Judicial y en nada se
refiere alos decretos salariales anuales que regula el régimen de [a Fiscaliz General de la Nacién,
que son los que establecen [a prima especial de servicios del 30%, por lo cual el termino
prescriptive, debe ser contabilizade come el mismo Consejo de Estado ya lo ha determinado, y
como ha sido ratificado, pues como se anotd con anterioridad, en sentencia del 2016, que es
proferida en fecha posterior a la citada por la parte demandante, el termino prescriptivo debe
ser contado desde [a fecha en que se profirid la primera sentencia que anula la expresién “sin

io solicita la parte demandante.

Con todo, es claro que al versen prescritos los derechos de la parte demandante, también opera
la caducidad de la accidn para el particular, toda vez que la misma, en general, se contabiliza
desde el acto administrativo que negd la reliquidacién de las prestacicnes sociales con inclusidn
de la prima especial del 30%, siempre y cuando, la solicitud haya sido radicada en tiempo
procedente, es decir dentro de los tres afios de prescripcidn, con lo que se analiza que para €l
Sub Lite ello no sucedido, por lo que no solo operd la prescripcidn, sino que también la caducidad.

Asi mismo se debe indicar a este Despacho -jue a partir del afno 2003, los salarios y prestaciones
sociales se han liquidado en el caso concreto con base al 100% del salario, por lo cual carece
absolutamente de objeto 1a peticidn, pues la Entidad demandada no puede reconocer un
beneficio que nila misma norma lo establece,
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EN CUANDO A LA BONIFICACION JUDICIAL - DECRETO 0382 DE 2013
e DELOS REQUISITOS PARA APLICACION DEL DECRETOC 0382 DE 2013

Sea lo primero advertir que la aplicacidn del Decreto 0382 de 2013 tiene como requisitos que: i}
el régimen salarial y prestacional de los funcionarios sea el dispuesto en el Decreto 53 de 1993,y
que vienen rigiéndose por el Decreto 875 de 2012, es decir que se cifian por la normatividad
dispuesta luego de la expedicién de la Constitucidn de 1991 y la creacién de la Fiscalia General de
la Nacion, siendo claro que no se aplicara la bonificacion judicial a quienes ailn se encuentran con
la escala salarial establecida con anterioridad; y i} Que el funcienario permanezca en el servicio.

Siendo asi, es viable aclarar que si bien la nivelacion salarial ordenada en el pardgrafo del articulo
14 de la Ley 4° de 1992 no estaba sujeta a ningn referente porcentual para la nivelacién y ajuste
de las asignacionas salariales de los funcicnarics y empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia
General de la Nacion, lo cierto es que el Gobierno Nacional, al dictar en el afio 1993 los decretos
que desarrollaron dicha disposicién, otorgd incrementos que superaron en muchos casos el 100%
del salario que devengaban tales servidores en el afio inmediatamente anterior.

Pe igual manera, debe anatarse que con la expedicidon de estos regimenes se eliminaron las
dispersicnes de ingreso salarial mensual preexistentes en estos organismos al amparo del
anterior régimen; con 10 que se acaté plenamente la disposicién contenida en la Ley 4* de 1992
respecto del estudio de nivelacion de las remuneraciones mensuales correspondientes a
empleos de igual naturaleza y complejidad funcional.

» DE LAS NEGCCIACIONES COLECTIVAS Y LOS ACUERDOS OQUE GENERARON LA
BONIFICACION JUDICIAL

Es necesario resaltar que el Decreto 382 de 2013, tuvo su origen ert un acuerdo de voluntades,
fruto de las negociaciones del Gobierno Nacional con las asociaciones sindicales de la Rama
judicial y de 1a Fiscalia General de [a Nacidr, [as cuales, fueron integral y ampliamente debatidas
por las distintas partes, como lo demuestran las mas de 23 actas de las reuniones de negociacion
celebradas para el efecto, dando lugar finalmente a la expedicion del Decreto debatido.

En torno a la viabilidad de la negociacién colectiva entre el Estado v las asociaciones sindicales
de empleados publicos, resultan reveladores los siguientes apartes de la Sentencia €-1234 de
2005, M.P: Dr. Alfredo Beltrdn Sierra, veamos:

“De conformidad con lo expuesto, a modo de resumen se tiene: (..) (iv} los empleados
wiiblicos si bien no gozan de los plenos derechos de asociacion y convencion colectiva, como
ocurre con s trabajadores oficicles, la Consiftucion y los (onvenios sf fes permiten
participar en la determinacion de sus condiciones de empleo, siempre v cuando se entienda
que en ditima instancia, la decisidn final corresponde al Congreso de la Repiblica y af
Presidente, en el plano nacional, y a las asambleas, concejos, gobernadores y alcaldes, en el
plano territorial; (v) que los objetivos de la negociacidn colectiva se centran en ia
cencertacién voluntaria y libre de las condiciones de trabajo, en la necesidad del didiogo
encaminade a afianzar el clima de iranquilidad social, en le participacién de todos en las
decisiones gue los afectan, en ia defensa de los iniereses comunes, en ig garantia de ser
oidos v atendidos los representantes de Jas partes; (vi} que el concepto de empleados
publicos excluidos del derecho de sindicalizarse es restringido.” (Negrilla fuera def texto).

Con lo anterior es preciso concertar dos reflexiones, asi: i} La negociacion colectiva, ya sea en el
plano privado o el piblico, tiene como objetive dnico el de acordar mejoras en las condiciones de
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empleo de los trabajadores, por lo tanteo los Unicos limites a dicha negociacion resultan ser los
minimos o maximos legales establecidos, como horas méxima de trabajo o el salario minimo legal
mensual vigente, [o que implica que de dicho limite en adelante se podra pactar por las partes en
conflicto lo que consideren prudente y de la forma en gue asi lo convengan, pues la negociacion
colectiva tiene como principio fundante la libertad de que cada parte exprese su voluntad y
finalmente llegar a un acuerdo que satisfaga las dos partes; y i) igualmente, en el ambito exclusivo
del sector publico, st bien se reconoce el derecho a los empleados publicos de negociar
colectivamente, esto no es ¢bice para que los mismos puedan afectar el funcionamiento de una
entidad pdblica y perturbar el interés general, pues finalmente quien tiene |a facuitad de adoptar
la decisién que se concerté es el legislador o el creador de la norma, atendiendo criterios de

sostenibilidad fiscal.

En este sentido, se considera importante acudir a los criterios expuestos por la CIT en el
documento “La negociacidn colectiva en la administracién publica, un camino a seguir”,
Conferencia Internacional del Trabajo, 1027, reunidn, 2613, en el cual considerd el organismo
internacional que:

“(...) 228, La legitimidad de la negociacién colectiva gueda reforzada ademds en la medida
en que aquellos que deben soportar las consecuencias negativas de ciertas cldusulas de los
acuerdos colectivos las han aceptado (a través de sus representantes) en el marco de un
proceso de concesiones reciprocas entre las partes. Al mismo tiempo, fos funcionarios
publicos ocupan una posicion especial y inica en la elaboracién del presupuesto dado ta parte
importante de las finanzas piblicas que se les destina. Ademds, afrontan desafios inusuales
en la formacién de coaliciones polfticas debiendo protegerse de las presiones que resultan de
imperativos econdmicos redles o supuestos. Estos factores refuerzan la opinion segiin ia cual
los funcicnarics ptiblicos deben tener acceso a mecanismos de negociacién colectiva en base
a su estatuto principal de empleados y a su estatuto de ciudadano o votante.

(o

- El gasto publico — inciuidas las remuneraciones de los funcionarios — requiere la
aprobacidn previa de las secciones correspondientes del presupuesto del Esiado (y de fos
Estados federales) por la asamblea legistativg; los presupuestos de los entes territoriales
también son aprobados por drganos publicos. Por otra parte, el gasto pablico es
controlado por drganos especiales de supervision del Estado, que en case de infraccion
pueder promover procedimientos sancionatorios. En este sentido, la negociacion
colectiva en la administracion publica esta condicionada por diferentes motivos por fos
procesos presupuestarios y su logica. (...)

- Debido al impacto de las remuneraciones de los empleados putblicos en el nivel de la deuda
publica (por ejempio, en 2011, en los pafses de la Unidn Europea, las remuneraciones del
sector piblico equivalian al 22,1 por ciento del gasto publico total), durante el proceso de
negociacion de las remuneraciones de fos funcionarios piblices, las autoridades
exponen los lineamientos de la politica econdmica del Gobierno y los retos
madcroecondmiccs, en vista de que los ingresos del Estado no dependen principalmente
de los beneficios econdémicos v de las ganancias — como en el caso de fas empresas —
sino de los impuestos, y de gue las autoridades deben rendir cuentas de su gestion ante
los ciudadanos.” (Negrilla fuera def texto)

Comprendida la naturaleza de la negociacion colectiva y sus limites, debe ser clare que en el
presente caso |a bonificacion judicial establecida en el Decreto 382 de 2013, norma gue se solicita
inaplicar, responde a un proceso de negociacidn colectiva adelantado entre el Gobierno Nacional,
coma “empleador” o “regulador del régimen saiariol v prestacional de los servidores publicos”, y los
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representantes de las agremiaciones sindicales de la Fiscalia General de la Nadion y la Rama
Judicial, quienes durante el proceso de negociacidn colectiva y en el acuerdo final estuvieron
plenamente de acuerde con que la naturaleza de la bonificacidn judicial come factor salarial
dnicamente aplicara paraia “base de cotizacion af sistema general de pensiones y al sistema genera!
de seguridud social er: salud”, y por lo tanto no es plausible que luego de llegar a la concertacién
final y del transcurso de algunos afios de su aplicacion se desconozcan los acuerdos logradas y se
pretenda modificar por otras vias administrativas o judiciales un acuerdo que cuenta con plena
validez legal.

Es tanto asi que la voluntad de los propios funcionarios v empleados de la Rama Judicial y de la
Fiscalia General de la Nacién designados para participar en la referida negociacion, se plasmé en
el Acta de Acuerdo del 6 de Noviembre de 2012, continuada mediante el Acta No. 25 del 8 de enero
de 2013, determinando que la distribucion realizada el Decreto 382 de 2013 garantizé les criterios
de equidad, gradualidad y proporcionalidad de los ingresos totales de sus respectivos servidores,
asi como la jerarquia y complejidad funcional de los empleos.

Pues se observa gque alo largo de las reuniones de la Mesa Técnica Paritaria instituida para dar
cumplimiento af Acuerdo del 6 de noviembre de 2012, se consideraron dos alternativas = efectos
de aplicar la nivelacidn salarial, asf:

“1, Una primera propuesta presentada, parte de la estimacién los valores de ingreso
adicional anual para cada denominacién de er’sleos de Rama Judicial y Fiscalia General de
la Nacién, de conformidad con los pardmetros genérales inicialmente previstos y tal valor
se asigna asi: (... ); v ii} a los empleados de Rama Judicial y Fiscalia Generdl de la Nacion se
apiica a ia asignacién basica. Esta alternativa plantea la afectacién de los recursos globales
con el costo derivado de prestaciones y demds gastos g¢sociados a fa némina.

2. Una segunda propuesta surge como alternativa d ia inicial, en la que se estiman los valores
de ingreso adicional anual por emplec y el valor total se agrega a titulo complemento a
todos los servidores de la Rama Judicial v la Fiscalia General de la Nacién; esto es,
funcicnarios y empleados. Tal beneficio o complemento que aumentd el ingreso total debe
ser de pago mensualizado, considerarse como ingreso mensual del servidor para efictos
tributarios y tener efecto salarial para la cotizacién en salud y pensiones, a semejanza del
beneficio otorgade a tos Magistrados de Tribunal en relacién con la bonificacion de
compensacion.™” (Negrilla fuera del texto)

Opciones que finalmente luego de la correspondiente concertacion de la Mesa Técnica paritaria
se establecid en al Acta No. 25 del 8 de enero de 2013, lo siguiente:

“Estq revision definicion de valores de ingresos adicional por afic, corresponde g los criterios
de equidad, gradudlidad, proporcionalidad de los ingresos totales de los servidores, ia
jerarquia y complejidad funcional de los empleos.

Iguaimente, se preserva que el incremento del ingreso anual de los funcionarios y empleados
se determinard en un mento de reconocimiento adicionado anualmente progresivo durante
seis (6} afios, a titulo de complemento (o denominacion que determinen las autoridades
competentes) el cual tendré un reconocimiento de cardcter mensual y el cual tendrd
cardcter salarial séfo pard efectos de contribucion de pensiones y salud, tal como se viene

1s \Mesa Técnica Paritaria para cumplimiento del Acuerde suscrito el dia 6 de noviemhrs de 2012, Acta No 22
de 2012, 20 de diciembre de 2012,
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aplicando a la prima especial de servicios para Magistrados de las Altas Cortes v ¢ la
bonificacion por compensacion para Magistrados de Tribunal.” (Negrilla fuera del texto).

Entonces, es claro que: i) la bonificacidn judicial creada mediante el Decreto 0382 de 2013 es
producto de un Acuerdo logrado mediante negociacidn cclectiva que desarrolla los Convenios
de [a OIT y la jurisprudencia constitucional que reconoce la posibilidad de que los servidores
publicos intervengan en la definicion de sus “condiciones de emplec”, sin que se alteren los
minitmos legales, pues en este caso lo que ocurrid fue la concesion de una retribucién adicional
que antes no existia; y ii) que dicha bonificacion adicional a su vez se cred sobre la base de unos
recursos especificos que destino el Gobierno Nacional para cubrir los efectos de dicha
concertacién, atendiendo el mandato constitucional de sostenibilidad fiscal.

Por lo que se concluye que, en conjunto, las autoridades y los propios representantes sindicales
negociaron, concertaron y aprobaron ta férmula salarial finalmente plasmada en el Decreto 382
de 2013, asi como el establecimiento de que la benificacién judicial solo constituiria factor salarial
para la “base de cotizacion af sistema general de pensiones y al sistema general de seguridad sacia
en salud”, asegurando con elio la concertacién de lo pretendido por ambas partes del conflicto
laboral.

Ahora bien, si a parte demandante considera que los negociadores designados por la Rama
Judicial y 1a Fiscalia General de la Nacién nc cumplieron a cabalidad con sus compromisos; no es
precisamente la accion de simple nulidad (art. 137 Ley 1437/11) o de nulidad y restablecimiento
del derecho (art. 138 Ley 1437/11) el escenario propicio o adecuado para descalificarlos, ni
tampoco para pretender desconocer [os acuerdos finalmente alcanzados, sino por el contrario
se debié demandar la legalidad y constitucionalidad del Decreto No. 382 de 2013 mediante una
Accidn de Inconstitucionalidad.

e DFE LA BONIFICACION JUDICIAL CREADA PARA LOS FUN.CIONARIOS DE LA FISCALIA
GINERAL DE £A NACION

En primer lugar se recuerda que la creacién de la bonificacién judicial dispuesta en el Decreto
0382 de 2013, se realizé con fundamento en lo dispuesto por la Ley 4° de 1992, pues responde al
desarrollo de las atribuciones que el Orden Juridice le confiere al Legislativo y consecuentemente
al Bjecutivo enrelacién con el terna del Régimen Salarial y Prestacional de las servidores publicos,
bajo ia determinacién de los alcances proteciives de los derechos reconocidos Constitucional y
Legalmente.

En segundo lugar, el monto de la bonificacién se pagard mensualmerite y de acuerdo con los
valores expresamente establecidos en [a ta™a que para tal efecto se especifica en la norma.

s de anotar que en lo que se refiere al monto de la bonificacidn y a la periodicidad de su pago,
fa norma establece claramente las condiciones relativas a tales supuestos, seftalando la suma
que debe reconocerse y el momento de sufragarse, sin que en ello se prasente controversia
alguna en tante gue sus beneficiarios incontrovertiblemente deben estar en pleno egjercicio del
cargo.

En tercer lugar, el derecho a la bonificacion solo se puede ejercitar por los servidores ya
mencienados que permanezcan en el servicio, sin excepcién alguna en tal sentido.

Y, en cuarto lugar, para efectos laborales |a Bonificacion Judicial dnicamente constituird factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

ALNA
EATARIEH
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Es asi como, |la bonificacion judicial con larestriccidn en cuanto su reconocimientoe como cardcter
salarial, busca dentro de los limites constitucionales que esté rubro cuerte con unos efectos
determinados que se encuadran dentro de la libertad de configuracion de que gozan las
autoridades legislativas y excepcionalmente las autoridades administrativas, cuando estdn
revestidas de facultades especiales; siendo asi, el creador de la norma, en este caso ef Gobierno
Nacional califico ala bonificacidn judicial como factor salarial que tiene efectos, dice la norma,
solo en la base de cotizacidn de los sistemas generzles de pensiones y de seguridad social en
salud, y no en otras dreas.

Es asi, que las disposiciones contenidas en el Decreto 0382 de 2013, son producto de la facultad
legal otorgada al Gobierno Nacional para |z fijacién del Régimen Salarial y Prestacional entre
otros de la Fiscalfa General de la Nacidn, razon por la cual dicha disposicidn goza de plena validez
y eficacia juridica y se encuentra amparada por el principic de legalidad, por lo que no es viable
darle otro alcance o interpretacion.

Complementariamente es preciso concluir que la Fiscalia General de la Nacion, sclo esta
actuande en cumplimiento de un deber legal, acatando textuaimente lo que dice la norma en
cuante a que “Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial o prestacional
estatuido por las normas del presente Decreto, en concordancia con lo establecido en el articulo
10° de la Ley 4° de 1992. Cudalguier disposicién en contrario carecerd de todo efecto y ne crearé
derechos adquiridos”.

En este orden, teniendo en cuenta todos los argumentos esbozados en esta contestacion, esta
Entidad considera que las pretensiones planteadas por la parte demandante estan llamadas a
fracasar. .

EXCEPCIONES

1. CARENCIA DE GBJETO

Respecto de la Prima Especial de Servicios del 30% - periodos 1993 a 2003

Frente al periode de tiempo de 1993 al 2003 se resalta que, para los periodos cancelados con
anterioridad del afio 2603, es de tenarse en cuenta que si bien et demandante era beneficiario

, a la facha las acciones y derechos relacionados con la prima especial de servicios del 3¢0% se
encuentran prescritos y caducados por el paso del tiempo, pues como bien el Consejo de Estado
ha determinado, dichos términos deben ser contabilizados desde las sentencias que declararon
la nulidad de los decretos salariales anuales, v estas providencias fueron dictadas dentro del
periodo de tiempo del 2002 al 2007, es decir que a |a fecha no existe derecho que reclamar, ni

accion que ejercer.

Respecto de |a Prima Especial de Servicios del 30% - periodes 2003 y siguientes.

En este punto es de aclarar que a partir del afio 2003 se elimind de los Decretos salariales anuales
(Decreto 1035 def 21de mayo de 2013, Decreto 19 del 9 de enero de 2014, derogado por el Decreto
205 de 2014, Decreto 1087 del 26 de mayo de 2015, Decreto 219 del 12 de febrero de 2015, Decreto
989 del g de junio de 2017, Decreto 343 del 19 de febrero de 2018), la consideracién de que el 30%
del salario basico mensual serfa considerado como prima especial de servicios sin factor salarial,
de donde se desprende gue la Entidad no adeuda ningtn emolumento correspondiente a estas
vigencias, pues para los afios a los cuales hace referencia la parte demandante, los salarias vy
prestaciones sociales se liquidaron con base en el 100% del salario de conformidad con la
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normatividad vigente, y de esta manera se procedid a su correspondiente pago, por o que no es
posible concluir que la Entidad deba re liquidar o pagar diferencias sobre sumas inexistentes.

Por ello, el eje central de estos periodos posteriores al afio 2003 no es otre que la carencia de
objeto para pedir, pues la parte demandante no es destinataria de una prima que la ley no
concede, y que mi representada no puede reconocer, i interpretar o modificar los decretos
salariales anuales, pues se estarfa extralimitando en el ejercicio de sus funciones, recenociendo
algo que la ley no otorga, por lo que la Fiscalia General de la Nacién ha pagado los salarios y
prestaciones sociales con base en el 100% del salario, razén por la cual carece absolutamente de
objeto la peticidn incoada.

Asf mismo es del caso mencionar, que por disposicion Constitucional ~ Art. 249 -, |2 Fiscalia
General de la Nacién forma parte de la Rama Judicial y tiene autonomia administrativa y
presupuestal, por lo que anualmente el Gobierno Nacional expide los decretos salariales
aplicables tanto para los funcionarios de la Rama Judicial como para los vinculados a la Fiscalia,
y por lo tanto dichos decretos por mandato expreso de !a ley no son extensibles ni aplicables a
otros funcionarios ni instituciones que no se contemplen en dicha normatividad, por lo que por
sustraccién de materia, aplicar un régimen y decreto diferente al fijado para la Fiscalia General
de la Nacién, se torna totalmente improcedentea.

Por otro lado, se debe resaltar que en los decretos salariales anuaies se establece que: “Ninguna
autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido per las normas
del presente decreto, en concordancia con lo establecido en el artfculo 10° de la Ley 4* de 1992.
Cualquier disposicion en contraric carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.”,
enunciado que no faculta a la Fiscalia General de la Nacion para actuar de manera diferente ylo
reconocer lo que en ellos no se estipula.

En surna, el desconacer las previsiones contenidas en estos Decretos salariales, implicarian
consecuencias fiscates y disciplinarias para el funcionario que asi lo autorice, por extralimitacion
en sus funciones, de acuerdo con lo previsto en ei articulo 67 de la Constitucidn Nacional que
determina:

“Articulo 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores piblicos {o son por lad misma causa y por omision o
extralimitacion en el gjercicio de sus ,unciones.”

Bajo esta consideracidn, de acceder a lo pretendido per la parte demandante, se desconoceria
de forma abierta e ilegal la presuncidn de legalidad que se predica de los Decretos salariales
anuales expedidos por el Gobierno Nacional que fijaron el régimen salarial y prestacional paralos
servidores de [a Fiscalia General de la Nacién para los afios 2003 y en adelante; y a Ia par, se
estaria realizando un reconocimiento al cual no tiene derecho alguno la demandante, pues se
repite, a partir del afio 2003, los decretos salariales no contemplaban dicho rubro, siendo claro
que desde dicha fecha se le cancela a la parte demandante todos los rubros salariales y
prestacionales conforme al régimen salarial y prestacional aplicable, en especifico, se cancelan
todas ias prestaciones sociales y demas emolumentos sobre el 100% de su asignacién bisica
mensual, sin que exista objeto en la demanda deprecada.

Prima especial contemplada en el Art. 15 de la Ley 4° de 1592.

Frente a este rubro es importante mencionar que la norma solo beneficia especificamente a “Los
Magistrados del Consejo Superior de la judicatura, de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte
Constitucional, del Consejo de Estado, el Procurador General de la Nacién, el Contralor General de la
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Republica, el Fiscal General de la Nacidn, el Defensor def Pueblo v el Registrador Nacional def Estado
Civil, {... Ylos Ministros del Despacho, los Generales y Almirantes de la Fuerza Publica”, mas no alos
funcionarios de toda la Fiscalia General de la Nacion,

Asf las cosas, es ldgico concluir que el demandante no puede pretender el reconocimiento de un
emolumento laboral del cual no tiene derecho ni siquiera en la ley primigenia, vy
consecuentemente en los derechos anuales que regula su régimen salarial y prestacional; mas
adn cuando de acuerdo con la Constitucion Nacional y la Ley 47 de 1992, corresponde Unica y
exclusivamente al Gobierno Nacional lz fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, en especifico de los funcionarios de la Entidad demandada, por lo que para
la Fiscalia General de la Nacién no le es dable modificar la normatividad vigente y aplicable al
demandante, con ¢l objetivo de reconocer un rubro del cual el demandante no es beneficiario,
pasando por encima del orden legal y constitucional.

En conclusidn, dicha pretensién carece de objeto para ser reclamada en ningtn modo legal.

3. CONSTITUCIONALIDAD DE LA RESTRICCION DEL CARACTER SALARIAL,

Es pertinente en primer momento dilucidar que sibien un pago [aboral que percibe untrabajador
puede categorizarse como salario, no necesariamente dicho emolumento deba estar inmerse en
la base de liquidacién de las prestaciones sociales u otras retribuciones laborales, es por ello que
para estudiar dicha dicotomia, es necesario analizar el alcance del concepto de “salario” en
nuestro ordenamiento juridico, para luego estudiar [as diferentes disposiciones jurisprudenciales
respecte del reconocimiento de una rubro laboral como base de liquidacion de otros montos.

En el dmbito internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT a través del Convenio
095 de 1949 sobre fa proteccidn de! salario, ha establecido diferentes mecanismos a efectos de
asegurar el pago efectivo de una remuneracion indistintamente de su denominacion, asi como
de proteger el salario ante eventuales descuentes o embargos que afecten arbitrariamente ia
retribucion del trabajador, no obstante es de tenerse en cuenta que la definicion de “salario”
que se encuentra al interior de dicho convenio, es adoptada dnicamente para determinar al
alcance de las disposiciones de ese mismo convenio, por lo cual no es dable otorgarle un alcance

mayor.

Asi lo ha acogido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia del 15 de
marzo del 2017, identificada con radicacién No. 48001, en la cual indica:

“Es pertinente precisar por la Sala que el sentido amplio del vocablo “salario” contenido en
el articulo 1° del Convenio 95 tinicamente aplica dentro del alcance del mismo conven.o, es
decir parg asegurar la proteccion del pago efectivo de la remuneracidn o ganancia, sea cual
fuere su denomindcion o método de cdlcuio, debida por un empleador a un trabajador en
virtud de un contrato de trabajo, ya sea escrito o verbal, por el trabajo que este ditimo haya
efectuado o deba efectuar, o por servicios que haya prestado o deba prestar, mds o tiene
aplicacién cuando se_ trata de definir el cardcter salarial pdra efectos de liguidar
prestaciones, pues clara y expresamente la definicion convenciongl internacicnal limita su
de aplicacién “ajos efectos del presente Convenio”, esto es para proteger
su pago efectivo, lo cual significa que no son contrarios al convenio los articufos 127 y 128

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Laboral, SL3711-2017 Radicacién n."48001, Magistrado ponente: Jorge Mauricio Burgos
Ruiz, Acta 08, Bogota, D. C., quince (15) de marzo de dos mil diecisiete {2017).
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del C5T que definen cudles devengados tienen o no naturaleza salarial, pues la intencion
de estos preceptos es definir los factores salariales a tener en cuenta para liquidar una
prestacién o_un beneficio determinado, como también sirven para garantizar el salario
minimo.”

En otras palabras, en los términos del Convenio 95 de la OIT, fundamento constitucional del
articulo 65 del CST, el concepto amplio del término “salario” en &l contenido no se ve
afectado de forma inmediata por la naturdleza salarial o no Que le sea otorgada por el
derecho de origen internc a un pago realizado por el empleador al trabajador, si la
remuneracion o ganancia debida, cualquiera que sea su denominacion, gocen de la
proteccion del convenio proporcionada por las disposiciones de los articulos 3 al 15 del
instrumento; por la misma razén, determina la Sala, Ja definicion del tan mentando
articulo 1° tampoco puede ir mds allé de su alcance.”

Ahora bien, en el plano nacional, la definicion de “salario” se ve inmersa en los Arts. 127 y 128 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, de tos cuales la Corte Constitucional en sentencia C-521 de 1995”7
realizé un amplio estudio de su constitucionalidad, concluyendo gue:

“Teniendo en cuenta las reformas hechas por la Ley 56 de 1990 a los drts. 127, 128, 129, 130 y
132 del C.5.T., la regia general es que constituye salario no sélo la remuneracion ordinarid,
fije o variable sino todo lo que recibe el trabajodor en dinero o en especie come
contraprestacién o retribucién directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y
efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titufo gratuito o por mera liberalidad del
empleador, nilc gue recibe en dinerc en especie no para su beneficio ni para enriquecer su
patrimonic, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, ni las prestaciones sociales, ni
los pagos o suministros en especie, conforme o acuerden las partes, nilos pagos que segun
su naturdieza y por disposicion legal no tienen caracter salarial, o io tienen en alguna
medida para ciertos efectas, ni los beneficios ¢ auxilios habituales u ocasionales,
acordados convencional o contrac:udlmente u otorgades en forma extralegal por el
empleador, cuando por disposicién expresa de las partes no tienen el cardcter de salario,
con efectos en ld liquidacion de prestaciones socidgles.

La Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 12 de febrero
de 1993 (radicacion 5481. Acta nimero 7, Seccion Segunda ALP. Hugo Suescan Pujols}, al
referirse a la interpretacion de ios arts. 127 y 128 del Cédigo Sustantivo del Trahajo, en
vigencia de la ley 50 de 1990, expuso lo siguiente:

"Estas normas, en lo esencial siguen diciendo lo mismo bojo la nueva redaccion de
los articulos 14 y 15 de ley 50 de 1990, puesto que dichos preceptos no disponen,
como pareciera darlo g entender una lectura superficial de sus textos, gue un pago
que reaimente remunera el servicio, y por lo tanto constituye salario ya no lo es en
virtud de la disposicién unilateral del empleador o por converio individual ¢
colective con sus trabajodares. Fn efecto ni siguiera al legislador le estd permitido
contrariar la naturaleza de las cosas, y por lo mismo no podria disponer que un pago
que retribuye a la actividad del trabajadar ya no sea salario. Lo que verdaderamente
quiere_decir la Ultima parte del articulo 15 de la ley 50 de 1990, aunque debe
reconocerse que su redaccion no es la mds_gfortunada, es que a partir de su

47 CORTE CONSTITUCIONAL, C-521 - 1995 - Expedienta NO. D-902 - Dermanda de Inconstitucionalidad contra un segmento de los articulos
15 v 16 de la Ley 5¢ de 1990 - Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrerz Carbonell. Bogotd, D.C., Diez y seis (18} de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco de 1995,
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vigencia pagos que son "salario” pueden no obstante. e de ia base de
cémputo para la liguidacion de otros beneficios laborales (prestaciones socigfes,
indemnizaciones, etc}”.

"Este entendimiento de la norma es el inico que racionalmente cabe hacer, ya que
aun cuande 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, ne existe ninguin motive fundade en los preceptos constitucicneles
que rigen la materia o en la recta razén, que impida of legislador disponer que una
determinada prestacion social o indermnizacién se fiquide sin considerdcisn al
monto total del salario_del trabajador, esto es, que se excluyan determinados
factores no obstante su naturaieza salarial, y sin que pierdan por ello tal cardcter.
El Legislador puede entonces también -y es estrictamente lo que ha hecho-autorizar
a las partes celebrantes un contrato individua! de trabajo, o de una convencion
colectiva de trabajo o de un pacto colectivo, para disponer expresamente que
determinado beneficio o auxilio extralegal, a pesar de su cardcter retributivo del
trabajo, no tenga incidencia en la liquidacién y pdgo de otras prestaciones o
indemnizaciones. Lo que no puede logicamente hacerse, ni por quienes celebran un
convenio individua! o colectivo de trabajo, es disponer que aquello que por esencia
es salarfo, deje de serlo”.

Estima la Sala que es de la competencia dei legislador, dentro de la libertad que tiene como
conformador de la norma juridica, determinar los elementos de la retribucion directa def
servicio dentro de [a relacidn [aboral subordinada, esto es, lo que constituye salario, con
arreglo a los criterios y principios ya mencionados, Jo cual le impide desconocer la primacia
de la realidad sobre la forma y mudar arbitrariamente la naturaleza de las cosas, como seria
guitarle la naturaieza de salario a Jo que realmente tiene este cardcter.

tgualmente, dicha competencia se extiende a la determinacion expresa, respetando los
referidos criterios y principios, o deferida a la voluntad de las partes, de los pagos o
remunerdciones gue no constituyen salario para los efectos de la liquidacion de
prestaciones socicles. Esto tltimo es particularmente admisible, dado que la existencia del
contrato y de los acuerdos y convenios de trabajo como reguladores de las refaciones de
trabajo es reconocida por la propia Constituc én (art. 53), en cuanto no menoscaben la
libertad, Ia dignidad huwmana ni los derechos de los trabajadores.”

Con el analisis de ias anteriores providencias se destaca claramente gue si bien un pago laboral
puede incluirse dentro de [a definicidn de “salario” que trae tanto la disposicion internacional
como la norma nacional, elio no implica que a dichos valores se les deba otorgar un
reconocimiento automdtico de ser base de liquidacidn de prestaciones sociales y demas
emolumentos laborales que percibe un empeiado, puesto que dentro de la norma y
jurisprudencia se prevé la facultad de que el legislador pueda deterrinar que pago se incluye vy
cual no dentro de las bases de liquidacidn de otros factores.

Es asi como a efectos de consolidar la anterior premisa, se debe de tener en cuenta que, en el
ambito judicial se cuenta al menos con 4 sentencias de constitucionalidad emitidas por la Corte
Constitucional {i} CORTE CONSTITUCIONAL, (5211995 - Expediente NO. D-902 - Demanda de
inconstitucionalidad contra un segmento de los ariiculos 15 y 16 de laLey 56 de 1990. Magistrado
Ponente: DR. Antonio Barrera Carbonell - Bogotd, D.C., Diez y seis (16} de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco de 1995; (i} CORTE CONSTITUTIONAL, C-279-1596 — Expediente: D-
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802, acumulados D-204 y D-817. Conjuez Ponente: Dr. Hugo Palacios Mejia - Bogota D.C,, del
veinticuatre {24) de junic de mil novecientos noventa y seis (1998); (iii) CORTE
CONSTITUCIONAL, C-681/2003 - expediente D-4170. Conjuez Ponente: Dra. Ligia Galvis Ortiz -
Bogoté D. C., seis (6) de agosto de dos mil tres (2003); {(iv) CORTE CONSTITUCIONAL, C-244-13 -
expediente D-8121. Conjuez Sustanciador: Diego E. Lopez Medina - Bogota D.C,, veintidos (22)
de abril de dos mil trece (2013), en las que se ratifica que el legislador o quien haga sus veces,
cuenta conla discrecionalidad de determinar qué factores salariales deben ser tenidos en cuenta
como bases para la liquidacién de prestacicnes sociales ¢ demas conceplos laborales.

Asi misma se identifican § sentencias emanadas por el Consejo de Estado (i)CONSEIO DE
ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Radicacién nimero: 11001
03-25-600-2006-06043-00(0867-06). Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA - Bogota, D.C.,
diecinueve (19) de junio de dos mil ocho {2008); (if) CONSEJO DE ESTADO - Sala De ic
Contancioso Administrative - Seccidn Segunda - Radicacién No. 11001-03-25-000-2006-00047-
00{c¢84-06). Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez De Pdez - Bogota, D.C., diecisiete {17) de
febrero de dos mil once (zoi1); {iii} CONSEJO DE ESTAPO - Sala De Lo Contenciosc
Administrativo - Seccién Segunda Sala De Conjueces — Sentencia De Unificacién - Radicacion
Atmero: 25000-23-25-060-2010-00246-02(0845-15). Consejero Ponente: Jorge lvan Acufa Arrieta
- Conjuez - Bogota D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil dieciséis (20:6); (iv)JCONSEJQ DE
ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrative - Seccién Segunda - Subseccién B - Radicacion
nlimero: 41001-23-33-000-2012-00187-01(3458-14). Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez
- Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil diecisiete (2017); y CONSEJO DE ESTADO - Sala
De Lo Contencioso Administrative - Seccién Segunda - Subseccién B - Radicacién ndmero: 50601-
23-31-000-2012-00260-01(3568-15). Consejerit Ponente: Sandra Lisset [barra Vélez - Bogota D. .,
dos {2) de febrero de dos mil diecisiete (2017), en las que se adoptan las disposiciones
estabiecidas por la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, asi comc otias sentencias
del Consejo de Estado, en fas que se estudia que ef legislador o el Gobierno Nacional tiene la
facultad de restringir los efectos salariales de un emolumento laboral, sin que ello signifique una
extralimitacién del Gobierno Nacional ¢ una afectacién a disposiciones constitucionales o
convenciones internacicnales; contrario sensu, la Corte Constitucional adoptande una decision
de la Corte Suprema de fusticia, considara que no existe disposicién constitucional alguna que
imponga la obligacién al legislador de que cuando crea una retribucion laboral, la misma deba
ser incluida como base de liguidacidn para otras prestacionales sociales u pagos salariales.

En consecuencia se determina claramente que si bien en el presente caso se puede llegar a
establecer que la bonificacién judicial creada mediante el Decreto 0382 de 2013 se encuadra
dentro de la definicion internacional v nacional de “salario”, esto no es obice para que
automaticamente se deduzca que dicho rubro constituya base para la liquidacidn de las
prestaciones sociales y demdas emolumentos salariales que devengue un trabajador, pues el
legislador y el Gobierno Nacional, conforme a las potestades otorgadas en la Ley 4° de 1992,
puede a su libre discrecionalidad establecer si un rubro sera parte ¢ no de la base de liguidacion
de las prestaciones sociales o de los demas rubros salariales que devenga un empleado de la
Fiscalfa General de la Nacién, como en efecto sucede con el Decreto 0382 de 2013, sin que ello
constituya una afectacion a los derechos laborales de los funcionarios ¢ estando en contravia de
la Constitucién.

Siendo ademas claro que la misma normatividad que define el concepto de salario en Colombia,
de recordar el Cédigo Sustantivo del Trabajs, también permite que por acuerdo entre [as partes,
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o como lo analiza la Corte Constitucional, que su simple naturaleza y por disposicidn legal, se
establezca que un rubro no posea cardcter salarial, sin que esa restriccién sea ilegal,
inconstitucional o ilegitima de algdn modo.

Concluyendo en el especifico, la disposicion indicada en el Decreto 0382 de 2013 articulo 1° que
determina que la bonificacién judicial “constituird tnicamente factor salarial para la base de
cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.”, es
totalmente legitima, legal y constitucional, en atencién a que es de la discrecionalidad del
legislador o del Gobierno Nacional definir qué rubro constituye factor salarial con implicaciones
como base de liquidacion de las prestaciones sociales o demds emolumentos salariales, facudtad
que es avalada con el estudio de constitucionalidad realizadeo directamente por el alto tribunal
constitucional Colombiano, 1a Corte Constitucional, que a su vez en varias ocasiones ha sido
retomade por el Consejo de Estado, y por lo tanto no se puede predicar la inconstitucionalidad
de dicha expresidn; siendo asi no es posible asegurar que los actos administrativos emitidos por
esta Entidad, en los que se niega la solicitud de ctorgar naturaleza salarial distinta a la
contemplada en la normatividad, 2 efectos de que la benificacion judicial haga parte de la base
de liquidacién para computo de prestaciones sociales, sean nulos, toda vez que dichos actos se
cifien estrictamente alo conternplado en el Decreto 0382 de 2013, el cual como se analizé en este
acdpite es plenamente constitucienal y legal.

Por Gltimo, se refiere que como se evidencia en las sentencias citadas, la restriccién del cardcter
salarial de la bonificacidn judicial no expone de ningtin modo una desmejora en los derechos del
trabajo, puesto que la misma fue concebida desde su creacidn solo con efectos safariales para
los aportes en seguridad social en salud y pension, sin que con esto se hubieren desarrollados
dereches adquiridos respecto de otros emolumentos.

3. APLICACION DEL MANDATO DE SCSTENIBILIDAD FISCAL EN EL DECRETC 0382 DE 2013

Ei 13 actual Constitucién Politica de Colombia en el Art. 334, modificado por el Art. 1 del Acto
Legislativo 3 de 2011, se contempla el mandato constitucional de la Sostenibilidad Fiscal, v
advierte que el mismo debe ser atendido por todas las ramas y érganos def poder ptiblico.

Para un mejor andlisis de este mandato es procedente revisar la sentencia de importancia juricica
proferida por el Consejo de Estado el pasado 25 de noviembre de 2014, con
Magistrado Ponente el Dr. Enrigue Gil Botere™, mediante la cual se observa el alcance que debe
ctorgarsele, asi:

“y pese a gue ni la Constitucidn ni Ia ley eswablecen una nocién clara y concreta de
sostenibilidad fiscal —incuso la literatura econdmica ofrece und variedad amplia de
conceptos-, es claro que, por lo menos, alude al equilibrio que debe existir entre la
disponibilidad de recursos para atender las necesidades piblicas y los gastos que se pueden
atender con ellos, para no incurrir en déficits que produzcan crisis fiscales que no atienden
la prioridad de gasto con los recursos escasos. Por esto, elevar a rango constftucional la
sostenibilidad fiscal, en el contexto indicado, ayuda a construly politicas publicas serias y
maduras gue atiendan la necesidad de prevenir ¢sas crisis.

()

18 CONSEIC DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacidn ntimere: 25008-23-26-000-
1999-00002-05{1), Consejero Penente: Enrigue Git Botero, Bogotd, D.C., noviembre veinticinco {25} de dos
mil catorce {2014},

L
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En esta medida, la sostenibilidad fiscal “orienta” -como lo expresa el art. 334 de o
Constitucién Politica- las actuaciones de todas las ramas y dérganos del Estado, de manera
que inspira und especie de linea conductora de gestion de los recursos publicos, y de los
proyectos asociados a st inversion, sometiendo al sentido que infunde la adopcion de

decisiones econdmicas.” (Negrilla fuera de! texto)

Aclarado el alcance del mandato de la sostenibilidad fiscal, es preciso cbservar que dentro del
Acta de Acuerdo del 6 de noviembre de 2012 suscrita entre el Goblerno Nacional y los
Representantes de los Funcionarios y Empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de
Ja Nacisn, la cual es base para la creacién de 1a Bonificacion Judicial, se determing que:

ACUERDAN:

()

2.~ Para los efectos a que se refiere el numeral anterior, el Gobierno Nacional dispondrd de
lg suma de UN BILLCN DOSCIENTOS VEINTE MIL MILLONES ($1.zzo.ooo.ooo.ooo) DE PESQOS
Mcte, cifra que se distribuird en Jos presupuestos anudles, iniciando en la vigencia fiscal de
2013, y clminando en la vigencia Fiscal de 2018.

A partir del afio 2014, se dispondrd de una suma de DOSCENTOS MIL MILLONES DE
PESOS ($200.000.000.000) gnuales, de los cuales, CENTO VEINTE MIL MILLONES
($120.000.000.000), serdn aportades por el Gobierno Nacional y los restantes GCHENTA MIL
MILLONES ($80.000.000.000) de los | resupuestos de la Rama Judicial y la Fiscalia General
de la Nacion.” (Negrilla fuera del texto)

Conforme la transcripcidn se observa gue el Gobierno Nacional adoptd una decision que tiene
influencia directa en el presupuesto nacional, disponiendo de una suma fija de recursos a efectos
de cubrir lo acordado en 3 negociacion colectiva, es por ello que al otorgérsele caracter salarial
pleno a la bonificacién judicial con incidencia en la base de liquidacidn de prestacionales sociales
y demés pagos laborales, ademas que va en contravia de una decisién discrecional del Gobierno
Nacional plenamente constitucional, también se estd afectando directamente el mandato de
sostenibilidad fiscal, en razén a que el Gobierno Macional eventualmente debera disponer de
recursos publicos no pravistos para solventar unos gastos que, como emisor de la normatividad,
en ningtn momento concibid, puesto que precisamente se limitd el cardcter salarial de la
bonificacién judicial conforme Tos recursos disponibles, por lo tanto, con esta ampliacién dei
cardcter salarial claramente se romperfa el equilibrio entre recursos disponibles y gastos de la
Nacidn, produciendo una crisis fiscal.

En igual sentido, la Ley 4° de 1992, en el articulo 2°, literales h e i, establece: “Para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en ef articulo anterior, el Gobierno
Nacional tendrd er cuenta los siguientes objetivos y criterios; (... )h) La sujecion al marco general de
fa politica macroecondmica v fiscal; i) La racionalizacién de Jos recursos publicos y su disponibilidad,
esto es, las limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad. (... )", conlo que se puede
avidenciar que se le impone directamente al Gobierno Nacional la abligacion de tener en cuenta
las limitaciones presupuestales para [a fijacidn del régimen salarial y prestacional de los
servidores.,

Con esto, es claro que el Gobierno Nacional al disponer de cierta cantidad de recursos y limitar ef
zlcance salarial de la Bonificacién Judicial, demuestra el estricto cumplimiento del mandato
superior de sostenibilidad fiscal y }a obligac'dn que [e impone la misma Ley 4 de 1992.

En surna, es clarc que no es posible otorgarle un alcance superior al Decreto 0382 de 2013 del
que fue dispuesto por el Gobierno Nacional, pues ello provocaria que se ordenara la disposicion
de recursos publicos adicionales para sufragar necesidades no proyectadas con anterioridad,
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desbordando el presupuesto destinado para solventar este emolumento adicional, o gue
fracturaria el mandato de la sostenibilidad fiscal.

4. LEGALIDAD DEL FUNDAMENTO NORMATIVO PARTICULAR

En este punto es valido recordar que de acuerdo con fa normativa nacional es el legislaclor yjo
Gobierno Nacional, segdn sea el caso, quien esta facultado para regular el régimen salarial y
prestacional de los servidores piblicos, siendo asi, tanto la creacion, como la modiicacion o
eliminacion de cualquier emclumento [aboral debe estar dispuesto en normas, ya sea
denominadas Leyes ¢ Decretos, en las cuales se discrimina de forma particular para cada factor
salarial o prestacional: I} el periodo de liquidacion, i) el medo de liquidacion, iii} el momento en
que debe realizarse su pago, y iv) la base de liquidacion de cada rubro.

En la actualidad se observa que dentro de dicha normatividad particular no se evidendcia que se
incluya |z bonificacion judicial establecida en el Decrete 0382 de 2013 como base de liguidacion
de las prestacicnes sociales o emolumentos laborales que reciben los funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacién, por lo que de ampliarse ef cardcter salarial de la bonificacion judicial a la
liquidacién de tedas las prestaciones sociales, como lo pretende la parte actora, no solo se
estaria afectando directamente el Decreto 0382 de 2013, sino que también se modifica la norma
particular que regula cada factor laboral, sin que en su contra se haya dictado norma posterior
que la derogue o sentencia que declare su inconstitucionalidad o ilegalidad.

De modo que, en el hipotético caso en el que se ordene la inclusién de la bonificacion judicial
como factor salarial haciendo base de liquidacidn para prestaciones sociales y emolumerntos
salariales devengados por los funcionarios, no solo reflefarfa una intervencidn directa en la
facultad discrecional del legislador y def Gobierno Nacional al inaplicar lo dispuesto en el Decreto
0382 de 2013, sino que ademdas se afectarfa las normas particulares que regulan los diferentes
factores percibidos por los servidores publicos, que igualmente son constitucional y legalmente

validas.
5. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL

La Fiscalia General de la Nacidn ha adelantado todas sus actuaciones en cumplimiento de un
deber legal, pues come bien lo ha establecido la Constitucién Pelitica de Colombia las
autoridades administrativas deben cumplir a cabalidad [a ley; en el mismo sentido lo ha
establecide la Ley 1437 de 2011 - CPACA - en su articulo 10, ask:

“ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al
resolver los asuntos de su competencia, fas autoridades aplicardn las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones gque tengan
ios mismos supuestos fécticos y juridicos. (...)” (Negrilla fuera del texto)

En complementa, el Consejo de Estado ha determinado que la proposicion de “cumplimiento de
un deber legal”, comprende: '

“Como se sabe, el estricto cumplimiento de un deber legal es una permisidn con la que se
declara ajustada al derecho la realizacion de ciertas conductas tivicas levadas da cabo por
un agente en cumplimiento de lo dispuesto por el mismo ordenamiento juridico.” {Negrilla
y subrayado fuera del texto)

Teniendo claras las obligaciones que se le imponen a la Entidad y lo que contiene fa precision de
“cumplimiento de un deber legal”, se debe tener claro que fa Fiscalia General de la Nacidn
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siempre ha actuado en cumplimiento de su deber legal, puesto que la decisiones que ha
adoptado corresponde (nica y exclusivamente a lo que las normas establecen en todos los
casos, en las que se fundamentan la negativa a las peticiones tanto a reconocer prima espedcial
de servicio del 30% - Decretos anuales salariales -, como para el pago de bonificacion judicial —~
Decreto 0382 de 2013, e incluse el reconocimiento de la prima especial - Art. 15 de la Ley 47 de

1992.

Pues es claro que cada norma establece los requisitos y formas de pago de cada rubro que
solicita la parte demandante, porlo cual no es posible que la Entidad demandada le dé un alcance
diferente a la normatividad que le es aplicable. :

Siendo asi es procedente que fas pretensiones de la demandante sean negadas en atencion a
que la Entidad dernandada profirié los actos demandados en cumplimiento de un deber que la
impone ia ley, :

En particular de fa Bonificacién Judicial — Decreto 06382 de 2013

Siendoe asi, el claro que la Entidad debe dar cumplimiento a cabalidad a la ley y normas que io
regulen, para este caso en especifico es de anotar que |a Fiscalia General de la Nacion actud en
cumplimiento de ese deber que se le impone, puesto que la promulgacion del Decreto 038z de
2013 obedecié dnica y exclusivamente 2 la facultad que le otorgd la Constitucion Politica al
Congreso de “Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a fos cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (... Je) Fijar el régimen solarial y prestacional
de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica™™, en virtud
de 1o cual el Congreso de la Republica procedié a dictar la Ley 4° de 1992 mediante la cual se le
otorga se determinaron las diferentes normas, principios, criterios y objetivos a los que se debe
cefiir el Gobiarno Nacional a la hora de regular ef régimen salarial y prestacional de los empleados
puiblicos, en este caso los de la Fiscalia General de [a Nacién.

Para el particular, luego de una serie de negociaciones entre e} Gobierno Nacional y los
representantes de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de [a Nacidn, se llegd al acuerdo final
de que el Gobierno Nacional, en virtud de sus facultades y en cumplimiento de los criterios
establecidos en la Ley 4* de 1992, crearia una bonificacidn judicial con un cardcter satarial
restringido que solo tendria repercusiones en la liquidacién de las cotizaciones al Sistemna de
Seguridad Social en Salud y al Sistema General de Pensiones, situacion que se concrets con la
promulgacién del Decreto 0382 de 2013 que regula la materia, y en lo sucesivo, con las
actualizaciones afio tras afio de los valores por parte del Gobierno Nacional en cumplimiento de
la Ley 4 de 1992,

Por lo tanto, al ser el Decreto 0382 de 2013 una norma claramente constitucional, legal v legitima,
no solo en cuanto a la forma en fa que se promulgs, pues obedece a las facultades que desdela
misma Constitucion se le otorgd al Gobierno Nacional, reguladas por los criterios sefalados por
el Congreso de la Republica; sino que también al mismo tiempo es producto de la facultad
discrecional del legislador, en este caso del Gobierno Nacional, de limitar o restringir el cardcter
salarial de una retribucién reconocida a un servidor.

En conclusion, |a Fiscalia General de la Nacidn, estd en la obligacion constitucional y lega! de dar
cumnplimiento estricto 2 las normas que se han promulgado, come las que regulan lz bonificacion
judicial reconocida a los funcionaries de esta Entidad, siendo claro que es una norina que goza
de plena validez juridica y presuncién de legalidad, tanto por la forma como por el contenido de

¥ Constitucidn Politica de Colombia, Art. 150, numeral 19, literales e} v 1.
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esta, sin que sobre elia pese ninguna decision de incenstitucionalidad, ilegalidad, o derogacion.

Bajo este entendide, es [égico y claro que la Entidad demandada emita actos administrativos en
cumplimiento de este deber legal, sinn que se le sea di do modificar de alguna forma la norma, la
interpretacion o la aplicacién de la misma, vy es por ello que si en efecto la norma principal -
Decreto 0382 de 2013 — goza de legalidad, pues los actos administrativos objeto de esta demanda
al cefiirse estrictamente alo contemplado en este decreto, también son plenamente validos sin
que se pueda declarar Ia nulidad sobre ellos.

6. COBRC DE L.O NO DEBIDO:

Como ya se indicd, el Decrete No. 0382 de 2013, que contempla que la bonificacién judicial, es
plenamente legal, por lo tanto dicha circunstancia permite afirmar que a la totalidad de los
funcionarios de la Entidad, se les han venido cancelando, conforme a Ias normas quelos regrlan,
todos sus salaries y prestaciones, que se desprenden de la relacion legal y reglamentaria
sostenida con la Entidad, por lo que resulta claro que no hay suma adicional alguna a la que
tengan derecho y que se les deba cancelar.

Se concluye entonces que la Fiscalia General de la Nacidn dio aplicacién a lo que en materia
salarial y prestacional debe seguirse para los servidores de la Fiscalia General de la Nacidn, de
acuerdo con el régimen vigente, y en consecuencia a la Entidad que represento no le es dable
entrar a reconocer lo que la ley noe le concede.

Adicionalmente es pertinente indicar que en lo ateniente a la pretension de reajuste de acuerdo
al IPC de cada afic de las tablas que discriminan el valor de la bonificacién judicial, es del tode
invalida toda vez que una vez verificados los valores anules se puede cbservar que ei Gobierno
Nacional si realizé el ajuste correspondiente conforme a lo que la misma norma ha establecido,
sin que haya lugar a un nuevo reajuste, por lo que frente a dicha pretension se configura el cobro
de un punto que no es debido por fa Entidad.

7. PRESCRIPCION DE. LOS DERECHOS LABORALES.

Es de analizarse, sin que ello signifique aceptar derecho algune, que en el caso hipotético en el
que el Despacho considere procedente las pretension de inaplicar el Decreto 0382 de 2013 bajo
el entendido que 1z honificacidn judicial constituya base para liquidar todas las prestacionas
sociales y salariales, y acceda ala consecuente refiquidacidn y pago de ciertos derechos laborales,
a la par esté debe analizar que a la fecha parte de dichos derechos se encuentran a todas luces
prescritos en virtud de lo dispuesto en las siguientes normas:

e  Art. 102 del Decreto 1848 de 1969
o Art. 151 del Codigo Procesal del Trabajo
e Art. 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo

Por Io anterior en el presente caso se aplica la prescripcidn, al considerarse que el ejercicio de un
derecho se extingue con el solo transcurso del tiempo de acuerdo con las condiciones descritas
en las normas que para cada situacién se dicten; en particular para el caso de derechos laborales
la norma prevé que el plazo maximo para solicitar el reconocimiento de dichos derechos es de 3
afios contados desde su exigibilidad. g

Ademds de lo anterior se abserva que la norma permite interrumpir este término de prescripcion
extintiva con el simple rectamo del trabajador al empleador, sin embargo, esta interrupcidn solo
se dard por una sola vez y por un término igual, como lo prevé el Art. g4 de! Codigo General del
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Proceso.
En cuanto a la inclusién de la Bonificacion Judicial - Decreto 0382 de 2013

En virtud de la normativa citada y para el sub lite, se debe tener en cuenta que la parte
demandante solicitc madiante derecho de peticién, las pretensiones gue en la presente se
incoan, hasta el 4 de diciembre de 2017, es solo desde mentada fecha que se debera analizar la
interrup<ion de la prescripcién de los derechos laborales, es decir que solo estaran vigentes ala
fecha los derechos laborales que se hayan causado y sean exigibles desde 3 afios atras, puesto
que todo lo causado y exigible con anterioridad se encuentra prescrito de pleno derecho en
cumplimiento de la normativa laboral y ante fa orision de presentacion de reclamacién con
anterioridad, pues la interrupcion de la pre;cripcion dada por la presentacién de la reclamacion
administrativa solo operd para mantener v.gentes los derechos de la parte demandante desde
dicha fecha.

En cuanto a la prima especial de servicios del 30% - de 1994 al 2002

La prima especial de servicio del 30% para ei cargo de la demandante, se contermnpld en los
diferentes decretos salariales anuales que expide el Gobierno Nacional, en los que se establecic
que el 30% del salario mensual era considerado como prima sin carédcter salarial, no obstante,
dichos decretos fueron demandados ante el Consejo de Estado, y en varias providencias se
dedlard la nulidad de los articulos que contemplaban la mentada prima.

Con ellg, es preciso traer a colacion ia sentencia del 21 de abril de 2016, con Magistrade Ponente:
william Hernandez Gomez, que establece al respecto de Iz prescripcidn del terna particular, lo
siguiente:

“En conclusion: la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los servidores de
la Fiscalia General de la Nacidn en virtud de la nulidad de los Decretos que fijaron la escala
salarial desde el afic 1993 hasta el afio 2001, se debe contar a partir de la ejecutoria de la

primera sentencia que declaré la nulidad de la norma que negaba el cardcter safarial a la
prima especial de servicios, porque fue con tal decisién judicial que surgic el derecho a
reclomar fa reliquidacion de las prestaciones sociates, con la inclusién de la referida prima.

Asl mismo, el término de caducidad debe contarse desde la ejecutoria del octo
administrativo que resolvic la peticién presentada dentro del términe de prescripcion.

Lo anterior porque se estd ante la existencia de un hecho nueve generador de una
expectativa para el mejoramiento dv un derecho econdmico de cardcter laboral que antes
no existia y que surgié a raiz de la declaratoria de nulidad de la norma que establecia que la
prima especial de servicios no era factor salarial.

()

Conforme se expuso en precedencia, el término de prescripcidn en el presente caso se debe
contar a partir de la ejecutoria de fa primera sentencia que declaré la nulidad de la norma
gue negaba el cardcter salarial a la prima especial de servicios.

Asi, se tiene gue la primera providencia en este sentido fue fa que anulé la expresion “sin
cardcter salarial” del articulo 7° del Decreto 038 de 1999 el dia 14 de febrero de 2002, la
cual se notificd mediante edicto desfijado ef 6 de agosto de 2002 y quedd ejecutoriada el
12 de agosto de ese afio . Ello implica que ¢l término de prescripcidn vencida el 11 de agosto
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del afio 2005.72° (Negrilla y subravado fuera del texto).

En complemento, en sentencia del 13 de junic de 2013, con radicade 1770-11, del Consejero
Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, se determina que:

“De acuerdo con o anterior, el término prescriptivo en estos cases. s6lq se cantabiliza
teniendo en cuenta la primera sentencia que decidi¢ anular la expresion “sin cardcter
salarial” contenida en el articulo 7° del Decrete No. 050 de 1968 y que fue emitida el 14 de
febrero de 2002, por ser el momento a partir del cual surgié para la funcienaria una
expectativa legitima de un derecho que se concretd con la anulacion de las normas que le
restaban el cardcter salarial al 30% que g titulo de prima especial percibia, por lo que es claro
gue sdlo en ese instante se puede afirmar que nace para cada uno de los servidores de la
Fiscalia General de la Ndcion a los gue se dirige la norma anulada, el derecho a que dentro de
la base liquidatoria de las prestaciones y las cesantias se incluya ei 30% percibido a titulo de
prima especial. (... )"* (Negriila y subrayade fuera def texto).

Siende asi, y al contabilizar los términos, tal y como lo ha decantado el Consejo de Estado en
varias de sus sentencias, se tiene que el termino maximo para solicitar la reliquidacion de los
rubros salariales y prestacionales con inclusién del 30% que era considerado como prima especial
de servicios, era hasta el 11 de agosto del afie 2005, teniendo en cuenta la fecha indicada por el
mismo Conseio de Estado en la providencia atras referenciada, en paralelo, se analiza que en el
sub lite la parte demandante radico derecho de peticién hasta el pasado 4 de diciembre de 2017,
por lo cual es totalmente evidenciable que dicha solicitud se presentd 12 afios_después,
contabilizados desde la primera sentencia de declaracién de nulidad de la expresion “sir cardcter
salarial”, por lo gue es claro que los derechos deprecados por |2 parte actora de reliquidacion de
emolumentos salariales y prestacionales con la inclusion de la denominada prima especial de
servicios del 30% de los periodos de 1994 al 2002, estan totalmente prescritos por el paso del
tiempo.

A gracia de discusion se analiza, que ante la eventualidad de que se realice el exarmen del término
prescriptivo desde la fecha de las sentencias de nulidad de cada uno de los decretos salariales
anuales desde 1992 al 2002, se tiene que igualmente Ja solicitud de la demandada no se encuentra
dentro del término que permitiera interrumpir la prescripcién por lo cuaf también con esta
contabilizacién estan prescritos todos los derechos que solicita, para ello se tiene que:

Decretos ;;HCL::;?:::;E;;ZC; Ejecutoria Fecha de prescripcién
o 3 de abril de 2005
531993 3 de marzo de 2005 (Edicto desfijado 5 abril 11 de abril de 2008
art. 6 2005)
10811994 E‘3de abrilude 2005 o
art. 7° 3 de marzo de 2005 {Edicto desfijado 5 abril 11 de abril de 2008
2005)

WCONSEJO DE ESTADQ, SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A,
Consejero ponente; WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Bogotd, D.C, abril veintiuna (21) de dos mil dieciséis
{2016}, Radicacién namero: (05001-23-31-000-2003-01220-01(0239-14).
21 CONSEIO DE ESTADQ, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A",
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, Bogotd, D.C., trece (13) de junio de dos mil trece
{2013), Radicacién namero: 25000-23-25-000-2005-04563-07 (1770-11).
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8 de abril de 2005

49{19905 3 de marzo de 2005 {Edicto desfijado 5 abril 11 de abril de 2008
arf. 7 ]
2005) |
8/96 8 de abril de 2005
10 90 3 de marzo de 2005 {Edicto desfijado 5 abril 11 de abril de 2008
art. 7
2005)
& de abril de 2005
52!19907 3 de marze de 2005 1 (Edicto desfijade 5 abril 11 de zbril de 2008
art. 7
2005)
26 de octubre de 2007
50/1998 13 de septiembre de | (edicto desfijado el 23 de

26 de octubre de 2010
art. 7° 2007 octubre)

12 de agosto de 2002

38/1999 14 de febrero de 2002 (edicto desfijado el 6 de

16 de agosto de 200
art. 7° agosto de 2002) = >

15 de octubre de 2004
15 de abril de 2004 (edicto desfijado el 12 de | 19 de octubre de 2007
octubre de 2004)
26 de octubre de 2007
27292001 art. 13 de septiembre de | (edicto desfijado el 23 de
8" 2007 octubre}

2743{2006 art.
8ﬂ

29 de octubre de 2010

22 de noviembre de 2004
{Edicto desfijado el 17 de
noviembre de 2004}

23 de noviembre de
2007

685/2002 15 de julio de 2004
art. 7° {3531-02)

Finalmente, esta apoderada se permite aclarar que la sentencia que el apoderado de la
demandante cita — Radicadc 00087-00 del 29/04/2014 - a efectos de contar el término de
prescripcién para fundamentar que la solicitud esta dentro del tiempo, no es aplicable al caso en
especie, toda vez que esta providencia solo anula los decretos salariales anuales de la Rama
Judicial y en nada se refiere a los decretos salariales anuales que regula el régimen de la Fiscalia
General de [a Nacidn, que son los que estzblecen la prima especial de servicios del 30%, por lo
cual el termine prescriptivo, debe ser contabilizado como el mismo Consejo de Estado ya lo ha
determinado, y como ha sido ratificado, pues como se anotd con anterioridad, en sentencia del
2016, que es proferida en fecha posterior a la citada por [a parte demandante, el termino
prescriptivo debe ser contado desde [a fecha en que se profiric la primera sentencia que anulala
expresién “sin cardcter salaria!” es decir desde el 11 de agoste del afp 2005, v no desde otro
términoe, como asi lo solicita la parte demandante.

8 CADUCIDAD DE LA ACCION

La caducidad de |2 accién es un fendmeno que tiene por objeto consolidar situaciones juridicas,
que de lo contrario permanecerian indeterminadas en el tiempo, en orden a evitar inseguridad
juridica. El efecto de la caducidad es, una vez configurada, impedir el acceso ante Ia Jurisdiccion
para definir una determinada controversia.

Es por lo anterior que el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo ha regulado el tema de la caducidad sefalando diferentes términos para ejercer
cada uno de los medios de cantrol previstos, siendo en especitico para acciones de nulidad y
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restablecimiento de derecho el de 4 meses contadas a partir del dia siguiente de la notificacion
del acto administrativo.

Conforme con lo antes sefialado, en reciente pronunciamiento del 21 de abril de 2016, el
Honorable Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidn A, del Consejero Ponente: William
Hernandez Gomez, sefiala la farma de contabilizar la caducidad en los casos en particular, asi:

“(...) Asi mismo, el términe de caducidad debe contarse desde la ejecutoria del acto
administrativo que resolvié ia peticién presentada dentro del término de prescripcion.
{...)" (Negrillay subravado fuera dei texto).

En razén a lo anterior, como ya se examing en [a excepcidn anterior, [a parte demandante dejo
transcurrir 12 afios, desde la primera sentencia que declard la nulidad de la expresion “sin
cardcter salarial” prevista para la prima especial de servicios del 30% otorgada a los funcionarios
de la Fiscalia General de la Nacidn, hasta la radicacion de la solicitud, por lo que idgicamente |2
peticién no fue presentada dentro del término de prescripcion, y en consecuencia si se cuenta
el términe de caducidad con la condicién de que la peticién inicial que provoca los actos
administrativos demandados se presentard en tiempo, indudablemente Ia presente accion en
particular se encuentra caducada, bajo el entendido que los derechos ya estan prescritos por el
paso del tiempo.

Pot lo anterior, para io reclamade por el demandante, ha eperado fa CADUCIDAD DEL MEDIO
DE CONTROL, de acuerdo con [a sentencia del Consejo de Estado del 04 de agosto de 2010,
ratificada por la sentencia del 21 de abril de 2016, toda vez que para que se presentard
inoperancia de Ia caducidad era forzoso presentar la peticion en tiempo antes de que operaré la
prescripcion, v ello no ocurrié en el presente caso.

9. INEPTITUD DE LA DEMANDA POR INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES

Indica el articulo 165 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que:

“Acumulacion de pretensiones. En la demanda se podrdn dcumular pretensiones de
nulidad, de nulidad v de restablecimiento del derecho, relativas a contratos y de reparacion
directa, siempre que sean conexds y concurran los siguientes requisitos:

(...)

3. Que no haya operado la caducidad respecis de alguna de ellas. (...)". {Negrilla v
subrayacdo fuera del texto).

Asf mismo, el Cadigo General dei Proceso, en su articulo 100 dispone:

“Excepciones previas. Salvo disposicién en contrario, el demandado podrd proponer las
siguientes excepciones previas dentro del términe de traslado de lg demanda:

()

5. ineptitud de la demanda por falia de los requisitos formales o por indebida
acumulacion de pretensiones. (... )" (Negriila y subrayado fuera del texto).
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De esta manerz, se tiene aue en el presente caso se presenta una indebida acumulacion de
pretensiones, teniendo en cuenta que frente a la pretension de liquidacién y pago de la prima
especial de servicios del 30%, asi como de reliquidacién y pago de prestaciones sociales y
emolumentos salariales con su inclusién, h: operado el fendmeno de la caducidad de [a accidn.
Lo anterior, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado considerd que la caducidad debia
contarse desde la ejecutoria del acto administrativo que resolvié fa peticién presentada dentro
del término de prescripcién, término que debe contarse a su vez, desde dia siguiente de la
ejecutoria del primer fallo que declard la nulidad de la expresidn “sin cardcter salarial” de la prima
especial de servicios del 30% contenida en los Decretos salariales de la Fiscalia General de la

Nacien.

En este orden, debo reiterar que entre la fecha de ejecutoria de los citados falios det Consejo de
Estado v la fecha de presentacion del derecho de peticién de interposicién de la demanda,
pasaron cerca de 12 aflos, por lo que es preciso concluir que se presenta ia excepcién de inepta
demanda por indebida acumulacion de pretensiones al encontrarse pretensiones caducadas.

Por otro lado, es de considerarse que la acumulacidn de pretensiones se entiende coma la union
de varias pretensiones en una misma demanda y por ésta, la fusién o reunién de varias
pretensiones con el fin que se pueda decidirse en una misma sentencia.

Las pretensiones del caso que nos ocupa carecen de unidad que permitan acumular las
pretensiones en un mismo proceso, puesto que estas no provienen de la misma causa, ni versan
sobre el mismo objeto, y no estén en relacion de dependencia o deban servirse de unias mismas
pruebas.

Pues los fundamentos facticos que son indilgados son distantes [os unos con los otros, puesto
que, el reconodimiento de los derechos laborales solicitades por su naturaleza es incompatibles,
debido a que son prestaciones sociales diferentes, fas cuales surgen de reconocimientos
separados y sus antecedentes varian totalmente.

Come consecuencia de lo anterior, en este caso también se configura la excepcion previa de
inepta demanda por indebida acumulacidn de las pretensiones, pues la parte actora debio
presentar demandas independientes,.i) una con aras que se declare el reconocimiento de la
prima especial de servicios del 30%; ii) otra el reconocimiento de la Bonificacion Judicial en todas
las prestaciones reconocidas y pagadas a los funcionarios de |a Fiscalia General de la Nacion; y
iii} otra para el reconocimiento de la prima especial conternplada en el Art. 15 de laley 4° de 1992.

Frentn la formulacién de las pretensicnes de manera inadecuada e imprecisa, el Juez queda
impedido a resolver en la misma sentencia todas pretensiones incoadas.

PRUERBAS

1. Antecedentes administrativos del demandante que reposan en la entidad. .

ANEXQS

1.- Poder debidamente conferido.
2.- Documentos que soportan fa representzcidn legal de la Entidad.
3. Antecedentes administrativos del demandante.
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NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Diagonal 22 B No. 52 - 01, Bloque C—Piso 3, Bogoté, Oficina Juridica de [a Fiscalia
General de la Nacién o en el sigujente correo electrénico
jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co; iz botetro@fiscalia.gov.co

Cordialmente,

A HQI NGO |/

C.C. 20.651.604
T.P.MNo. 68.746 del €. S delfa ).
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