REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO TRANSITORIO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE

DERECHO
RADICADO: 50-001-33-33-002-2018-00311-00
DEMANDANTE: MARIO MALDONADO VARGAS
DEMANDADOS: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA

NACION

l. ASUNTO

Procede el despacho a dictar sentencia de primera instancia dentro del asunto de
la referencia, toda vez que se no se observa causal alguna de nulidad que invalide
lo actuado.

Il. DEMANDA y CONTESTACION

1. PRETENSIONES:
Estas estuvieron encaminadas a obtener:

“1. Que previa inaplicacién de la frase: “(...) y constituir4 Gnicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en salud”, registrada en el primer
parrafo del articulo 1° del Decreto 0382 de 2013, se declare la nulidad del
acto administrativo contenido en el oficio N0.30900-173 del 20 de noviembre
de 2017, suscrito por el Doctor JUAN CARLOS CANAL ALBAN Subdirector
Regional de Apoyo — Orinoquia de la fiscalia general de la nacion, por medio
del cual niega las pretensiones de la reclamacién administrativa.

2. Que previa inaplicacién de la frase: “(...) y constituira inicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en salud”, registrada en el primer
parrafo del articulo 1° del Decreto 0382 de 2013, se declare la nulidad de la
Resolucién No. 20410 del 13 de febrero de 2018, suscrita por la Doctora
SANDRA PATRICIA SILVA MEJIA, Subdirectora de Talento Humano de la
Fiscalia General de la Nacion, notificada a mi mandante el dia 31 de enero
de 2018, por medio de la cual se resuelve el recuso de apelacion interpuesto
contra el oficio del numeral anterior, confirmando en cada una de sus partes
la decision primigenia.

3.Que como consecuencia de la declaracion de nulidad de los anteriores
actos administrativos y a titulo de restablecimiento del derecho, ordénese a
la Fiscalia General de la Nacion, reconocer la bonificacion judicial que
percibe mi mandante es constitutiva de factor salarial para liquidar todas las



prestaciones sociales devengadas y las que se causen a futuro, y en
consecuencia, pague a mi mandante el producto de la reliquidacion de todas
las prestaciones sociales debidamente indexadas, a partir del primero de
enero de 2013 hasta que se haga efectivo el pago.“

2. HECHOS:

Asegura el abogado que el sefior Marlon Maldonado Vargas sostiene una relacion
laboral legal y reglamentaria con la Fiscalia General de la Nacion, ejerciendo el
cargo de Agente de Proteccion de Seguridad I.

Cuenta que, para dar cumplimiento a la nivelacion salarial ordenada por la Ley 4°
de 1992, se expidio el Decreto 0382 de 2013, y los demés que lo modifican en su
articulo primero, que determinan que dicha bonificacion judicial “constituird
Gnicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en salud”, y deja por fuera su
aplicacién como factor salarial en la liquidacion y cancelacién de otras prestaciones
a gue tiene derecho el demandante.

Afirma que solicitd al empleador que le reconociera la bonificacion judicial,
contemplada en el decreto 382 de 2013 y los demas que lo modifican, como factor
salarial para todos los efectos legales y, en consecuencia, se ordenar la liquidacion
y pago debidamente indexado.

Mediante oficio No. 30900-173 del 20 de noviembre de 2017, suscrito por el doctor
Juan Carlos Canal Alban — Subdirector Regional de Apoyo — Orinoquia de la Fiscalia
General de la Nacién, se nego la solicitud del demandante.

Contra la decisién anterior, el demandante formul6 recurso de apelacion, el cual se
resolvié desfavorablemente, mediante la Resolucion No. 20410 del 13 de febrero de
2018, suscrita por la doctora Sandra Patricia Silva Mejia— Subdirectora de Talento
Humano de la Fiscalia General el dia 16 de febrero de 2018.

3. NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE VIOLACION

Considera que los actos acusados infringen las normas en que debia fundarse, la
Convencién Americana de los Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales,
los Convenios 95, 100, 111, 151 de la OIT, los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 9, 13, 25, 29,
53, 55, 83, 93, 209, 228 de la Constitucion Politica, la Ley 21 de 1982, la Ley 50 de
1990, la Ley 4 de 1992, la Ley 270 de 1996, la Ley 411 de 1997, la Ley 1496 de
2011, laLey 54 de 1962, La Ley 16 de 1972 y la 319 de 1996, los decretos 1042 de
1978 y 1092 de 2012.

Aduce que lo solicitado por el demandante, no va encaminado a modificar el
régimen salarial de los servidores de la Fiscalia General de la Nacion, sino a hacer
efectiva la prevalencia de la Constitucion y los Derechos laborales de estos,
situacion para la cual existe el mecanismo juridico de la excepcion por
inconstitucionalidad, por cuanto de la aplicacion del articulo 1 del Decreto 383 y 382
de 2013, se deriva una palmaria vulneracion al derecho de igualdad y del trabajo,
siendo ilegal por extension también el articulo 1 de los decretos que ajustaron la
citada bonificacion en los afios 2015, 2016 y 2017.
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Precisa la definicion de salario contenida en el articulo 127 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, que establece que no solo corresponde a la remuneracion ordinaria,
recibida en especie o dinero, sin toda contraprestacion periddica recibia por el
empleado.

Por otra parte, enfatiza que el Consejo de Estado, ha sostenido en reiterada
jurisprudencia, que no basta con cambiar el nombre a la contribucién que reciba el
empleado publico, para determinar si es o no factor salarial, habida cuenta que dicha
calidad depende exclusivamente de si la prestacibn se otorga como
contraprestacion directa del servicio y que la misma se reciba de manera periodica.

Refiere que, al presente caso, se le debe dar el mismo tratamiento que se le ha
dado a toro conceptos salariales en la Rama Judicial, tales como la Compensacion
de los Magistrados de los Tribunales y la prima especial del 30% denegada por los
Jueces y Fiscales de la Republica.

Asegura que independientemente de la denominacién que se le atribuya a la
Bonificacién Judicial, se trata de una contraprestacion de los empleados de la Rama
Judicial, reciben de forma periddica, y, por lo tanto, se enmarca en la definicién de
salario, en tanto corresponde a una retribucion, habitual, periddica y directa del
servicio prestado.

Considera que, de lo precedente, emerge la procedencia de la inaplicacion del
articulo 1 del Decreto 382, modificado en los afios 2015, 2015 y 2017, en su
apartado que consagra: “...y constituira unicamente factor salarial para la base de
cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
social en Salud...”, debiéndose otorgar el caracter salaria a dicha bonificacion para
todos los efectos legales.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA y MEDIOS EXCEPTIVOS

La Fiscalia General de la Naciéon no contest6 la demanda.

[I. TRAMITE DE LA INSTANCIA

La demanda fue presentada el 3 de agosto de 2018; mediante providencia del 4 de
octubre de 2018 el Tribunal Administrativo del Meta acept6 el impedimento fundado
por el Juez de conocimiento; el 26 de abril de 2021 se admiti6é la demanda; el 11 de
mayo de 2021 se notificod la demanda a la parte demandada, al Ministerio Publico y
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica; la Fiscalia General de la Nacion no
contesto la demanda; con auto del 26 de julio de 2021 se prescindio de la Audiencia
Inicial, se incorporaron las pruebas y se fijo el litigio; el 9 de agosto de 2021 se
prescindié de la Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento, y en su lugar, se dispuso
correr traslado para alegar de conclusién por escrito; el 6 de septiembre se advirtio
gue se reunian los requisitos establecidos en el numeral 1 literales a, b y ¢ del
articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, razén por la cual se ordend proferir sentencia
anticipada.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
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Como ya se expuso, con auto del 26 de julio de 2021 se dispuso, correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusion, quienes se pronunciaron en esencia de
la siguiente manera:

4.1 Parte Actora:

El apoderado de la parte demandante reitera los argumentos expuestos en su
demanda, alegando que la bonificacion judicial no puede tener caracter salarial de
manera parcial para el sistema de seguridad social integral y no para el resto de las
prestaciones sociales, pues se trata de un pago habitual que remunera directamente
la prestacion del servicio, tal como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado.

Recuerda, que ya existen muchos fallos de distintos despachos judiciales del pais,
gue han declarado la bonificacion judicial que perciben los servidores de la Rama
Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, como factor salarial para liquidar todas
las prestaciones sociales.

Adjunto a los alegatos, el apoderado de la parte demandante, acompafa memorial
mediante el cual sustituye el poder conferido al Dr. Daniel Alberto Villa Schortborgh.

Consultado el Certificado de Antecedentes Disciplinarios de Abogado de la
Comisién Nacional de Disciplina Judicial del Consejo Superior de la Judicatura
N0.631640 del 22 de septiembre de 2021, se establece que a nombre del
profesional Daniel Alberto Villa Schotborgh, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.026.261.796 y T.P. 270.754 no aparecen registradas sanciones
disciplinarias.

Reunidos como se encuentran los requisitos establecidos en el articulo 75 de la Ley
1564 de 2012, en la parte resolutiva de esta providencia, se reconocera al Dr. Daniel

Alberto Villa Schortborgh, como apoderado sustituto del demandante, en los
términos y para los fines del mandato sustituido.

4.2 Parte demandada

La Fiscalia General de la Nacién no alegd de conclusion.

4.3 Ministerio Publico

No emitié concepto en esa oportunidad.

V. CONSIDERACIONES

A fin de resolver el asunto de la referencia, el despacho considera indispensable
precisar sobre los siguientes aspectos: 5.1 Problemas juridicos, 5.2 Presupuestos
procesales, 5.2.1 Competencia, 5.2.2 Caducidad, 5.2.3 Legitimacion en la causa,
5.3. Del material probatorio recaudado, 5.4. Marco Normativo y Jurisprudencial,
5.4.1 Del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la Fiscalia
General de la Nacion; 5.4.2 Del concepto de salario; 5.4.3. De la excepcion de
inconstitucionalidad y 5.5. Del caso en concreto.

5.1 Problemas juridicos.
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En la fijacion del litigio', se determiné como problema juridico a resolver el siguiente:

“1. Determinar si los actos administrativos acusados estan viciados de
nulidad, por infraccion a las normas en que debia fundarse.

En caso afirmativo:

2. Establecer, si tiene derecho el (sic) demandante, conforme a su régimen
salarial, contenido en los Decretos 53 de 1993 y 875 de 2012, al
reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial para liquidar
todas las prestaciones sociales devengadas a partir del 1 de enero de
2013y las que se causen a futuro y por ende debe inaplicarse la expresion
“lnicamente” contenida en el articulo primero de Decreto 0382 de 2013”.

5.2 Presupuestos procesales
5.2.1 Competencia

Este Juzgado tiene competencia funcional, territorial y por razén de la cuantia, para
conocer de la presente demanda en primera instancia, acorde con los articulos 155,
156 y 157 de la Ley 1437 de 2011, y el Acuerdo No. PCSJA21-117642 del 11 de
marzo de 2021 del Consejo Superior de la Judicatura.

5.2.2. Ejercicio oportuno del medio de control

Teniendo en cuenta que se demanda una prestacion periddica, puede ser
presentada en cualquier tiempo, conforme establece el numeral 1 del literal c) del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

5.2.3. Legitimacion en la causa
Por ACTIVA concurre a reclamar el sefior Mario Maldonado Vargas.

Por PASIVA, como parte demandada fue llamado a responder la Nacion — Rama
Judicial, persona juridica legitimada para comparecer al proceso.

5.3 Del material probatorio.

Se procede a relacionar los hechos que son soportados con la prueba documental,
relevantes para la solucion de la litis.

5.3.1 El 27 de octubre de 2017, el sefior Mario Maldonado Vargas solicité a la
Fiscalia General de la Nacién, que se reconozca a favor del actor la bonificacién
judicial que viene percibiendo en dinero de manera periédica y fija, como retribucion
directa por sus servicios prestados, como factor salarial para todos los efectos
legales, y, en consecuencia se ordene la reliquidacion y pago debidamente
indexado de todas las primas y prestaciones causadas y que se causen a futuro.

5.3.2 Mediante oficio No. 30900-173 del 20 de noviembre de 2017, expedido por el
Subdirector Regional de Apoyo — Orinoquia de la Fiscalia General de la Nacion,
nego la solicitud de la demandante, ajustando que, para el pago y liquidacién de la

1 Auto del 26 de julio de 2021
2 “Por el cual se crean unos cargos con caracter transitorio para tribunales y juzgados de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo, a nivel nacional”
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bonificacion judicial, la entidad se ha ajustado y respetado los lineamientos trazados
por la ley.

5.3.3 Contra la decision anterior, el apoderado de la demandante formul6 recurso
de apelacion el dia 7 de diciembre de 2017, reiterando los argumentos expuestos
en la solicitud inicial.

5.3.4 Mediante resolucion No. 2 0410 del 13 de febrero de 2018, expedida por el
Subdirector de Talento Humano de la Fiscalia General de la Nacién, se confirmé en
todas sus partes lo decidido el 20 de noviembre de 2017, por parte del Subdirector
Regional de Apoyo — Orinoquia. En el mismo acto administrativo, se resolvieron
otros 2 recursos formulados por otras personas.

5.3.5 De conformidad con la constancia de servicios prestados expedida No. 814449
del 30 de enero de 2018, expedida por el Subdirector Regional — Orinoquia de la
Fiscalia General de la Nacion, el sefior Mario Maldonado Vargas, ingresé a laborar
a esa entidad el dia 3 de enero de 2000.

5.3.6. Se acompafo impresion de los devengados y deducidos por el sefior Mario
Maldonado Vargas, durante los afios 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial

5.4.1 Del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la
Fiscalia General de la Nacion.

El literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Carta Magna, dispone que
corresponde al congreso de la republica, dictar las normas y sefialar los objetivos y
criterios a los que debe sujetarse el Gobierno Nacional, para efectos de fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, los miembros del
Congreso y la Fuerza Publica.

Con ocasién a dicha atribucion, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 4 de
1992, por medio de la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales,
y en su articulo 14, dispuso:

“Articulo 14. El Gobierno Nacional establecera una prima no inferior al 30%
ni superior al 60% del salario basico, sin caracter salarial para los
Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores del Distrito Judicial
y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Publico delegados
ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica, incluidos los
Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra 'y
Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto los que opten por la escala de
salarios de la Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del primero
(1) de enero de 1993.

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

PARAGRAFO: Dentro del mismo término revisara el sistema de
remuneracion de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre
la base de la nivelacién o reclasificacién atendiendo criterios de
equidad” (Subrayado y negrillas propio)

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
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En el paragrafo subrayado, claramente se nota la autorizacion que el legislador
otorga al Gobierno, para que éste revise el sistema de remuneracion de funcionarios
y empleados de la Rama Judicial, buscando, como se puede ver iniciar y conseguir
un proceso de nivelacion salarial. Sin embargo, éste proceso, comenzé a
cristalizarse, veinte afios después, como consecuencias de multiples reclamos
salariales, cese de actividades en diferentes despachos y hasta paros nacionales
en cabeza de sus agremiaciones sindicales que llevaron a negociaciones y como
consecuencia de ello se creo, a cargo de los funcionarios y empleados judiciales,
un emolumento denominado bonificacion judicial y que se encuentra desarrollado
en los decretos del 6 de marzo de 2013: 1) 3823, por el cual se crea una bonificacién
judicial para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacién y se dictan
otras disposiciones, 2) 3834, por el cual se crea una bonificacién judicial para los
servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan
otras disposiciones y 3) 384°, por el cual se crea una bonificacion judicial para los
servidores publicos de la Direccion Ejecutiva de Administraciéon Judicial y las
Direcciones Seccionales de la Rama Judicial y se dictan otras disposiciones.

Los decretos en mencién, a través de sus articulos primero crea una bonificacién
judicial, la cual, segun reza la misma disposicion, se reconocerd mensualmente y
constituird Unicamente factor salarial para la base de cotizacién al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud, para servidores
publicos de la Fiscalia General de la Nacion, de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar y de la Direccién Ejecutiva de Administracion judicial y las direcciones
seccionales de la Rama Judicial, respectivamente. Tienen en comun lo siguiente:

“PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se
ajustara a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del indice de
Precios al Consumidor (IPC); en consecuencia no le aplica el incremento
que fije el Gobierno Nacional para las asignaciones basicas en el afio 2013
y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las
tablas del presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion
proyectada del indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento
(2%) respecto del valor de la bonificacion judicial asignada en el afio
inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea
diferente al dos por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion
judicial para los mismos afios, el Gobierno Nacional ajustara las tablas
correspondientes para la respectiva vigencia en la diferencia que se
presente.

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacién judicial
serd equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior

3 En su articulo 1, dispuso: “ARTICULO 1. Créase (sic) para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a quienes se
aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que vienen rigiéndose por el decreto 875 de
2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd mensualmente y
constituird Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud. La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se percibird mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio y corresponde para cada afio, al valor que se fija en la siguiente tabla:”
“En su articulo 1, dispuso: “ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar a
quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de
1995 y que vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion
judicial, la cual se reconocerd mensualmente y constituira Unicamente factor salarial para la base de cotizacién al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. La bonificacién judicial se reconocera a partir del
1° de enero de 2013, se percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y corresponde para
cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi”:

SEn su articulo 1, dispuso: “ARTICULO 1. Créase para los servidores publicos de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial y las Direcciones Seccionales de la Rama Judicial, una bonificacion judicial, la cual se reconocera mensualmente y
constituird Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud. La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se percibira mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca vinculado al servicio y corresponde para cada afio, al valor que se fija en la siguiente
tabla, asi:
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reajustado con la variacion del indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -
DANE.”

Por otra parte el Decreto 053 de 1993, "Por el cual se dictan normas sobre el
régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de la Fiscalia General
de la Nacion y se dictan otras disposiciones.", en sus articulos 1 y 2 establece lo
siguiente:

"Articulo lo. El régimen salarial y prestacional establecido en el presente
decreto serd4 de obligatorio cumplimiento para quienes se vinculen al
servicio con posterioridad a la vigencia del mismo y no se tendra en cuenta
para la determinacion de la remuneracion de otros funcionarios de
cualquiera de las ramas del poder publico, organismos o instituciones del
sector publico, en especial el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

ARTICULO 2°. Los servidores publicos vinculados a la Fiscalia General de
la Nacion podran optar por una sola vez antes del 28 de febrero de 1993
por el régimen salarial y prestacional establecido en el presente decreto.
Los servidores publicos que no opten por el régimen aqui establecido
continuaran rigiéndose por lo dispuesto en las normas legales vigentes a
la fecha.”

Y en el articulo 11 ibidem, sefiala que los trabajadores a los que se les aplique el
referido decreto, no tendran derecho, entre otras prestaciones, al pago de la prima
de antigiiedad; sefialando:

“Articulo 11. Los servidores publicos vinculados a la Fiscalia General de
la Nacién que tomen la opcién establecida en este decreto o se vinculen
por primera vez, no tendran derecho a las primas de antigliedad,
ascensional, capacitacion y las primas y sobresueldos establecidos en
los Decretos 1077 y 1730 de 1992 y cualquier otra sobre remuneracion.

Las primas de servicios, vacaciones, navidad y las demas prestaciones
sociales diferentes a las primas aqui mencionadas y a las cesantias se
regiran por las disposiciones legales vigentes.”

En efecto, a partir del afio 1993, se fijo un nuevo régimen salarial y prestacional
dirigido a los empleados que se vincularan a la Fiscalia General de la Nacién con
posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 053 de 1993 y consagré la
posibilidad para que aquellos trabajadores vinculados antes del 01 de enero de 1993
optaran por éste régimen, por una sola vez, y determiné que quienes no opten por
éste régimen continuaran rigiéndose por las normas legales vigentes, que para ese
entonces lo constituia el Decreto 053 de 1993.

5.4.1 Del concepto de salario.

A la luz del articulo 1 del Convenio 095 de la OIT, ratificado por Colombia mediante
la Ley 52 de 1962, el término salario significa:

"...la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un
contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado
o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar."

Por su parte, articulo 127 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, establece que
constituye salario todo lo que recibe el trabajador como contraprestacion directa del
servicio, independientemente de la forma o denominacion que adopte.
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Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha entendido por “salario”, toda
remuneracion ordinaria, habitual y permanente que reciba el trabajador como
contraprestacion directa del servicio.

Al respecto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha precisado:

“La remuneracion, segun la ley equivale a todo lo devengado por el empleado o
trabajador como consecuencia directa o indirecta, de su relacién laboral.
Comprende, en consecuencia, los sueldos, primas, bonificaciones y demas
reconocimientos que se han directa o indirectamente, por causa o razon del trabajo
o empleo, sin ninguna excepcion. Es equivalente al salario, pero esta
denominacién de ordinario se reserva a la retribucién que perciben las personas

vinculadas por contrato de trabajo 6

"Desde la expedicién de la Ley 83 de 1931, se llama sueldo el pago de los servicios
de los empleados publicos, el cual debe hacerse por periodos iguales vencidos y
sin que sobrepase el mes calendario; se acepta como una nocién restringida que
coincide con la asignacion basica fijada por la ley para los diversos cargos de la
administracion publica. El salario, en cambio, es una nocién amplia que para el
sector publico comprende todas las sumas que habitual y periédicamente recibe
el empleado como retribucién por sus servicios, tales como primas, sobresueldos,
bonificaciones, gastos de representacion, etc., ademas de la asignacion bésica
fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y
del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio (Decreto - ley
1042 de 1978, art. 42). Este concepto, aplicable a la relacion legal reglamentaria,
propia del vinculo del servidor publico, guarda similitud sustancial con la nocién
aplicable a las relaciones laborales de cardcter privado cuando el articulo 127 del
Cébdigo Sustantivo del Trabajo dice que constituye salario no sélo la remuneracién
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero 0 en
especie como contraprestacién directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién gue adopte. Lo cual permite afirmar que salario es la remuneracién
ordinaria o contraprestacién directa de los servicios prestados por el servidor o
trabajador, en unarelacion laboral de indole legal, reglamentaria o contractual. Las
prestaciones sociales, por su parte, han sido establecidas por el legislador "para
cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacion
de trabajo"”, segun la Corte Suprema de Justicia, estando representadas por
dinero, servicios u otros beneficios con los cuales se busca amparar las
contingencias a que suele verse sometida la persona que labora al servicio de un
empleador. Se diferencian del salario, sustancialmente, en que no tienen caracter
retributivo o remuneratorio por los servicios prestados, pues el derecho a ella surge
en razén de la relacion laboral y con el fin de cubrir riesgos o necesidades. Sin
embargo, la ley no siempre es precisa al calificar las prestaciones sociales o la
institucion salarial."7 (Subrayado fuera del texto original)

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado respecto a la definicion
de salario asi:

"En virtud del principio de la primacia de la realidad, todo pago que reciba un
trabajador como contraprestacion por sus servicios constituye salario, salvo que
corresponda a pagos ocasionales y por mera liberalidad del empleador. Por
ministerio del mencionado postulado, el hombre que le asigne el empleador a un
determinado rubro, es irrelevante, pues las partes no pueden restarle connotacion

salarial a un pago que en la realidad retribuye inmediatamente el servicio."8
5.4.1 De la excepcion de inconstitucionalidad.

El apoderado de la parte demandante, pretende que se inaplique por
inconstitucional la expresion "Unicamente" establecida en el articulo primero del

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicacion 25000-23-25-000-1998-48045-01 de noviembre 21 de 2002, M.P. Tarcisio
Céceres Toro.

" Consejo de Estado. Sentencia 21 de junio de 1996. Radicacion 839 M. P Javier Henao Hidrdn.

8 Corte Suprema de Justicia — Sala Casacion Laboral, Magistrados Ponentes Clara Cecilia Duefias Quevedo y Rigoberto
Echeverri Bueno S| 6794-2015 Rad. 40907 de fecha 20 de octubre de 2015.
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decreto 0382 de 2013, por lo que el despacho considera pertinente hacer las
siguientes manifestaciones:

Con base en los pronunciamientos de la Corte Constitucional, en especial lo
expresado en la Sentencia SU-132 de 2013, la excepcion de inconstitucionalidad:

"es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores
juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero se
configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer
uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion
aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales. En consecuencia, esta
herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes,
los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una norma de
inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas
dentro de la Constitucién Politica". "cuando el funcionario inaplica la excepcion
solicitada por las partes, siendo procedente, genera especificamente, un defecto
sustantivo por inaplicacion de la excepcién de inconstitucionalidad. Este defecto se
presenta cuando la actuacién controvertida se funda en una norma indiscutiblemente
inaplicable, ya sea porque (a) la norma perdi6 vigencia por cualquiera de las razones
de ley, (b) es inconstitucional, (c) o porque el contenido de la disposicién no tiene
conexidad material con los presupuestos del caso. También puede darse en
circunstancias en las que a pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucion
le reconoce a las autoridades judiciales, se produce (d) un grave error en la
interpretacién de la norma constitucional pertinente, el cual puede darse por
desconocimiento de sentencias de la Corte Constitucional con efectos erga omnes, 0
cuando la decision judicial se apoya en una interpretacién claramente contraria a la
Constitucion”.

En idéntico sentido, el Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante sentencia del
27 de julio de 2017, proferida dentro del medio de control de nulidad y
Restablecimiento del Derecho No. 150013333007201400146-02 en donde fue
demandante Marco Luis Cruz Chacon y Demandada la Rama Judicial y otro, con
ponencia de la Magistrada doctora Clara Elisa Cifuentes Ortiz, indico lo siguiente:

"Se colige de lo anterior, que cuando un juez inaplica una norma en virtud de la
excepcion de inconstitucionalidad, se limita a dejar de aplicar normas que son
informadas en la demanda o en la contestacion de la demanda como fundamento
del derecho o de la defensa, siempre contando con una base argumentativa sélida
y permitan dar claridad a la flagrante violacién de los preceptos constitucionales,
labor que corresponde al solicitante".

5.5 Del caso en concreto:

En el presente caso, esta probado que el sefior Mario Maldonado Vargas ingreso a
laborar a la Fiscalia General de la Nacién desde el 3 de enero de 2000, ejerciendo
actualmente el cargo de Agente de Proteccion y Seguridad |.

De acuerdo a la fecha de su vinculacion a la Fiscalia General de la Nacién (3 de
enero de 2000), el demandante pertenece al régimen salarial y prestacional
establecido en el Decreto 053 de 1993, esto es Acogido.

Analizada la prueba documental en su conjunto, se deduce sin lugar a equivocos,
gue a la demandante se le viene pagando mensualmente la bonificacion judicial.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que la Fiscalia General de la Nacién, en los
actos administrativos acusados y al momento de contestar la demanda, ha referido
de manera insistente que la bonificacion judicial creada mediante Decreto 382 de
2013, solo ha sido tenido como factor salarial para liquidar la base al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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El demandante pretende que se inaplique por inconstitucional la expresion
“constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en salud “, establecida en
el articulo primero del decreto 382 de 2013.

Para resolver, el despacho considera pertinente, hacer las siguientes precisiones:

El articulo 53 de la Constitucion Politica dispone: "El Congreso expedira el estatuto
del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales: "lgualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacidon mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia
de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccidon especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad".

A través del decreto 382 del 6 de marzo de 2013, se cred una bonificacion judicial
para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion.

En el mencionado decreto se establecio:

“ARTICULO 1. Creése (sic) para los servidores de la Fiscalia General
de la Nacion a quienes se aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en el Decreto 53 de 1993, y que vienen rigiéndose por el
decreto 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o
sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera
mensualmente y constituir4 Unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013,
se percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca
vinculado al servicio y corresponde para cada afo, al valor que se fija
en la siguiente tabla.” (Subrayado fuera del texto original).

Como se deduce de la lectura anterior, la norma en cita despoja a la bonificacién de
su caracter salarial, impidiendo que se tenga en cuenta para la liquidacion de todos
los derechos salariales y prestacionales de los empleados de la Fiscalia General de
la Nacion.

Acorde con el marco normativo y jurisprudencial citado en el numeral 5.4 de esta
providencia, es posible afirmar que la Bonificacién Judicial, creada mediante el
Decreto 382 de 2013, constituye salario, en contravia de lo establecido en la
mencionada norma, toda vez que se trata de una retribucién habitual, periddica
como contraprestacion directa de sus servicios.

Lo anterior, en consonancia con lo establecido en el convenio 095 de la OIT, relativo
a la proteccion del salario, ratificado por la Ley 52 de 1962, que define el concepto
de salario como “la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacion o
método de célculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o
por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de
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un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado
o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar”.

Y con el articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que sefiala que constituye
salario: “todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que
se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso
obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.”

De manera que, bajo este contexto, es evidente el caracter salarial de la bonificacion
judicial para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion, creada con el
Decreto 382 de 2013 y ajustada con los decretos 022 de 2014, 1270 de 2015, 247
de 2016, 1015 de 2017, 341 de 2018, 993 de 2019, 442 de 2020 y 986 de 2021,
por lo que, la negativa de la administracion para tenerla en cuenta como factor
salarial para liquidar las prestaciones sociales del demandante, desconoce el
derecho convencional, constitucional y legal que rige la materia.

En consecuencia, se declarara la excepcidn de inconstitucionalidad, y, por lo tanto,
se dispondra a inaplicar por inconstitucional e ilegal, la expresidén "se reconocera
mensualmente y constituird Gnicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
" referida en el articulo 1 de los decretos 382 de 2013, 022 de 2014, 1270 de 2015,
247 de 2016, 1015 de 2017, 341 de 2018, 993 de 2019, 442 de 2020 y 986 de 2021,
en el entendido de que la bonificacion judicial debe constituirse en factor salarial
para todas las consecuencias legales que comporte, toda vez que el salario y el
caracter de factor salarial de cualquier emolumento reconocido a un servidor
publico, esta integrado, por las sumas que habitual y periédicamente recibe el
empleado como retribucidn por sus servicios, como en el caso de estudio.

Asi las cosas, por haberse desvirtuado la presuncién de legalidad de los actos
administrativos contenidos en el Oficio No. 30900-173 del 20 de noviembre de 2017,
expedido por el Subdirector Regional de Apoyo — Orinoquia de la Fiscalia General
de la Nacién y en la Resolucién No.2 0410 del 13 de febrero de 2018, expedida por
la Subdirectora de Talento Humano de la Fiscalia General de la Nacién, se declarara
su nulidad y se ordenara el restablecimiento de los derechos de la demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condenara a la Nacion — Fiscalia
General de la Nacién, a reconocer y pagar favor del sefior Mario Maldonado Vargas,
la bonificacion judicial creada a través del Decreto 382 de 2013 como factor salarial,
desde el 01 de enero de 2013 en adelante por el tiempo efectivamente laborado en
la Fiscalia General de la Nacién y hasta la terminacién de su vinculo laboral,
reliquidando todas las prestaciones sociales devengadas por el demandante.

Prescripcion

La prescripcion trienal consagrada en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 — por
el cual se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales, reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, en su 102 establece:

“Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afos,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible.
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2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por
un lapso igual.”

En caso sub examine, el hecho constitutivo del derecho a la reliquidacion que
reclama el sefior Mario Maldonado Vargas se hizo exigible el 6 de marzo de 2013,
cuando entré en vigencia el Decreto 382 de 2013.

Acorde con la prueba documental, la peticion ante la administracion para el
reconocimiento y pago de lo que le correspondia por reliquidacion de la
remuneracion mensual, se presentd el 27 de octubre de 2017, la interrupcion de la
prescripcion surte efectos tres (3) afos atras, esto es, 27 de octubre de 2014, de lo
que se infiere que le prescribid los derechos por el periodo comprendido entre el 1
de enero de 2013 al 26 de octubre de 2014.

Indexacion

Las sumas resultantes deberan ser actualizadas de acuerdo a la siguiente formula:
indice final

indice inicial

En donde el valor presente ® se determina multiplicando el valor histérico (RH) que
es lo dejado de percibir por el demandante desde la fecha a partir de la cual se
ordend el reconocimiento y pago del reajuste de su sueldo bésico, prestaciones
sociales y demas acreencias laborales, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio
hacerse el pago.

VI. COSTAS y AGENCIAS EN DERECHO

Teniendo en cuenta la nueva postura esbozada por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado® respecto al tema de la condena en costas, segun la cual, se
deben valorar aspectos objetivos relacionados con su causacion, tal como lo
establece el Cédigo General del Proceso y considerando que en el presente caso
se decidioé un asunto de caracter laboral, cuya controversia fue de puro derecho, el
cual no causO expensas que justifique la imposicion de costas, el Despacho se
abstendra de condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito Judicial
de Villavicencio, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero: Declarar la excepcidon de inconstitucionalidad y, por lo tanto, se dispone a
inaplicar por inconstitucional e ilegal, para el caso en concreto la expresion "se

® Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecion A, Consejero Ponente Wiliam Hernandez Gémez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia del 7 de abril de 2016, Consejo de Estado, Seccién Segunda Subsecién
B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 54001-23-33-000-2012-00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de
enero de 2017, entre otras.
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reconocera mensualmente y constituira inicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud. " referida en el articulo 1 de los decretos 382 de 2013, 022 de 2014,
1270 de 2015, 247 de 2016, 1015 de 2017, 341 de 2018, 993 de 2019, 442 de 2020
y 986 de 2021, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

Segundo: Declérese la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
30900-173 del 20 de noviembre de 2017, expedido por el Subdirector Regional de
Apoyo — Orinoquia de la Fiscalia General de la Nacion y la Nulidad Parcial de la
Resolucidon No. 2 0410 del 13 de febrero de 2018 expedida por la Subdirectora de
Talento Humano de la Fiscalia General de la Nacion, de conformidad con lo
dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero: Declarese probada la prescripcion trienal contemplada en el articulo 41
del Decreto 3135 de 1968, respecto de los derechos que le pudieran corresponder
por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 26 de octubre de 2014,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto: A titulo de restablecimiento del derecho, se condena a la Nacion — Fiscalia
General de la Nacién, a reconocer a favor del sefior Mario Maldonado Vargas, la
bonificacion judicial creada a través del Decreto 382 de 2013 como factor salarial,
desde el 01 de enero de 2013 en adelante por el tiempo efectivamente laborado en
la Fiscalia General de la Nacion y hasta la terminacion de su vinculo laboral,
reliquidando todas las prestaciones sociales devengadas por el demandante.

Las diferencias resultantes seran actualizadas, mes por mes, en la forma indicada
en la parte motiva de esta providencia.

Del valor reliquidado, sélo se debera pagar al demandante las diferencias a partir
del 27 de octubre de 2014, en virtud de la prescripcion trienal de las diferencias
resultantes entre el 1 de enero de 2013 y el 26 de octubre de 2014.

Quinto: Sin condena en costas.

Sexto: Se ordena dar cumplimiento a la presente providencia en la forma y los
términos establecidos en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Séptimo: En firme la presente sentencia, por Secretaria, désele cumplimiento al
numeral 2 del articulo 114 de la ley 1564 de 2012.

Octavo: Reconézcase al Dr. Daniel Alberto Villa Schortborgh, como apoderado
sustituto del demandante, en los términos y para los fines del mandato sustituido.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

MICHAEL ANDRES BETANCOURT HURTADO
Juez

Firmado Por:

Michael Andres Betancourt Hurtado
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