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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

JUZGADO PRIMERO AMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 2571

Santiago de Cali, veintiocho (28) de noviembre del afio dos mil diecinueve (2019)

PROCESO : 76001-33-33-001-2018-00187-00

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y REST. DEL DERECHO
DEMANDANTE : ANDRES FELIPE SANDOVAL ROMERO ]
DEMANDADO : NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

El sefior ANDRES FELIPE SANDOVAL ROMERO a través de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
instauré demanda contra la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION para
que se hagan las siguientes:

1. DECLARACIONES:

1.1. Que se inaplique la frase “y constituira unicamente factor salarial para la base
de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud” registrada en el primer parrafo del articulo 1 del decreto No. 0382
de 2013.

1.2. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. SRAP-
31000-253 del 16 de noviembre de 2017, por medio del cual se negd el
reconocimiento y pago de la bonificacién judicial con caracter salarial y con efectos
prestaciones al actor y de la Resolucion No. 20561 del 22 de febrero de 2018 por
medio de la cual se resolvi6 el recurso de apelacion.

1.3. Que como consecuencia de la declaracién de nulidad anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene a la Fiscalia General de la Nacion,
reconocer que la bonificacién judicial que percibe el demandante constituye factor
salarial para liquidar todas las prestaciones sociales devengadas y las que se
causen a futuro, y en consecuencia se pague al actor el producto de la
reliquidacién de todas sus prestaciones debidamente indexadas desde el 1 de
enero de 2013 hasta que se haga efectivo el reconocimiento y pago total de la
obligacién con el retroactivo.

1.4. Se condene al pago de los intereses moratorios y la indexacion de todos los
valores conforme al IPC.

1.5. Se conde a la entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho.

Fundamenta su demanda en los siguientes
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2. HECHOS:

2.1. El demandante ejerce el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces
Municipales y Promiscuos de la Fiscalia General de la Nacién.

2.2. El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 0382 de 2013 mediante el cual se cred
una bonificacién judicial para los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de
la Nacion.

De acuerdo a lo estipulado por dicha norma la bonificacién creada Gnicamente
constituye factor salarial para la base de cotizacién al sistema general de pensiones
y al sistema general de seguridad social en salud y no puede computarse como
factor para la liquidacion de las prestaciones sociales restantes devengadas por los
servidores de la entidad.

2.3. El actor presentd reclamacion administrativa solicitando el reconocimiento de la
bonificacion referenciada como factor salarial para todos los efectos prestacionales.

2.4. El requerimiento presentado fue resuelto de forma negativa por la Fiscalia
General de la Nacion a través de los actos administrativos acusados. Mediante
dichos pronunciamiento se resolvid la peticion inicial y el recurso de apelacion
formulado por el accionante.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Cita como normas violadas las siguientes:
Normas internacionales

Convencién Americana de Derechos Humanos

Protocolo de San Salvador

Convenios 95, 100 y 11 de la OIT sobre proteccion al salario 1949, igualdad de
remuneracién 1951 y discriminacién en materia de empleo 1958

Convenio 151 de la OIT

Pacto de San José de Costa Rica

Constitucion Politica articulos 1, 2, 4, 5, 6, 9, 13, 25, 29, 53, 55, 83, 93 209 y 228
Ley 21 de 1982

Ley 50 de 1990

Ley 4 de 1992

Ley 270 de 1996

Ley 411 de 1997

Ley 1496 de 2011

Ley 54 de 1962

Ley 16 de 1972

Ley 319 de 1996

Acuerdo 06 de noviembre de 2012
Decreto 1042 de 1978

Decreto 1092 de 2012

Explica ampliamente el concepto de la violacién, con fundamento en los siguientes
argumentos:
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Refiere que la desafeccion del caracter salarial de una prestacion y su creacion por
parte del Gobierno no es propia y habitual de este en el sistema de salarial y
prestacional, sino que responde a una habilitacion del Congreso de la Republica.
Por el contrario, la puede ejercer el Gobierno en el sistema de estimulos en virtud
de las facultades conferidas por el Congreso de la Republica con la Ley 60 de
1990.

Indica que el decreto 382 de 2013 es tipicamente administrativo y mas
exactamente reglamentario, y siendo como es, conforme a la doctrina del Consejo
de Estado, que la funcién administrativa es una actividad de ejecucién y la funcion
reglamentaria la consecuencia necesaria de aquella actividad. Dicho Decreto no
podia contrariar los principios que fija la ley que reglamenta, debiendo limitarse a
dichos principios y a los parametros en ella sefialados, pudiendo avanzar sélo en
aquello que no los trasvase ni la competencia fijada por dicha ley. Por tanto,
cuando el Gobierno elimind el caracter salarial de la prestacion consagrada en el
Decreto 382 de 2013 que desarrolla el sistema salarial y prestacional, viol6 los
limites de la competencia fijada en la ley marco con la consecuente nulidad de la
expresiéon demandada.

Acota que la bonificacién judicial habitual creada por el art. 1 del decreto 382 de
2013 en tanto bonificacion por servicios prestados (art. 42, decreto 1042 de 1978)
por ser ordinaria (mes a mes) retribuye directamente el servicio que presta el
servidor judicial y, en tanto tal, hace parte esencial del sistema salarial y
prestacional y es factor salarial.

Expresa que el Gobierno ha desarrollado una politica permanente y consistente de
discriminacién del poder judicial omitiendo y adoptando actuaciones que no son
justificadas ni razonables, que se escudan en la legalidad para consumar la
violacion del principio y derecho fundamental a la igualdad. Tales omisiones y
acciones se constituyen en arbitrarias y constitucionalmente vetadas, al punto que
no soporta el test de igualdad disefiado por la Corte Constitucional a propésito de la
norma demandada, al tratar de manera similar a funcionarios con cargas, funciones
y dignidades diferentes.

Se sostiene que la disposicion acusada obstaculiza el paso a una competencia del
Consejo de Estado al violar la filosofia tras la aplicacién extensiva de la jurisdiccién
(art. 102, CPACA), en cuanto estas recogieron la reducciéon de la innecesaria
judicializacién a que se dirigia articulo 114 de la ley 1395 de 2010. De esta manera,
contribuye eficazmente al proceder deletéreo del Gobierno de discriminar
remuneratoriamente al poder judicial, obstaculizar una competencia del Consejo de
Estado y lesiona el principio de igualdad en sede administrativa cerrandole el paso
al precedente judicial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Sefalé que la facultad para fijar la remuneracion de los servidores publicos radica
exclusivamente en el Congreso y que la Fiscalia General de la Nacién, como
organo ejecutor, se encuentra sometida al imperio de la ley y no le esta dado dar
alcance a las normas cuya competencia no le es atribuible.

En tal sentido, indicé que los actos demandados gozan de la presuncién de
legalidad. Agregd que la entidad obré de conformidad con los parametros
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sefalados en las normas que rigen la materia y que no tiene competencia para
extender los efectos de las normas salariales a servidores en situaciones diferentes
a las contempladas en las mismas.

Finalmente, trajo a colacion jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, la cual, a su juicio, establece
salvedades al principio que otorga la naturaleza de factor salarial para efectos
prestacionales a la totalidad de contraprestaciones percibidas como retribucién de
los servicios laborales prestados por un trabajador.

En dichas providencias, se muestran ejemplos de emolumentos percibidos
periédicamente por trabajadores que no fueron tenidas en cuenta como factor
salarial para efectos prestacionales, en razén a la salvedad consagrada en sus
respectivas normas de creacion.

Con base en los anteriores argumentos propuso como excepciones las que
denominé “constitucionalidad de la restriccion de caracter laboral”, “prescripcién de

los derechos laborales”, “cumplimiento de un deber legal”, “cobro de lo no debido” y
‘buena fe”.

TRAMITE DEL PROCESO

Luego de que el proceso fuera asignado reparto a este Despacho, mediante
proveido del 8 de agosto de 2018 se declar6 el impedimento para tramitarlo
ordenandose su remision al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca para su
eventual aprobacion. Dicha Corporacion, mediante Auto Interlocutorio del 20 de
septiembre de 2018 resolvid declarar infundado el impedimento y devolvié el
expediente a este Juzgado.

Por esta razon, mediante proveido del 16 de octubre de 2018 se admitio la
demanda llevandose a cabo las notificaciones del auto admisorio a los sujetos
procesales en debida forma, igualmente se practicé la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 ibidem en la cual no hubo lugar a efectuar saneamiento
alguno, se decretaron las pruebas del proceso y al no existir elementos por
practicar el Juzgado se constituyé en audiencia de alegatos y Juzgamiento,
ordenandose correr traslado a la partes para alegar de conclusién en forma oral:

Parte Demandante: Se pronuncia solicitando acceder a las pretensiones incoadas.

Parte Demandada: Hace lo propio ratificandose en los argumentos expuestos en la
contestacién de la demanda.

CONSIDERACIONES

Presupuestos de la Accion:

1. Capacidad juridica de las partes.

El demandante comparecié por conducto de apoderado judicial mediante poder
debidamente conferido tal como lo prevé al articulo 160 de la ley 1437 de 2011, de
donde se deduce su capacidad procesal para ser parte en la presente
controversia.
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La Fiscalia General de la Nacién se encuentra legitimada para comparecer al
proceso conforme lo dispone el articulo 159 del CPACA a través de apoderada
judicial, tal y como se comprueba en el poder obrante en el expediente.

2. Caducidad de la Accion.

En el presente proceso mediante la Resolucion No. 20561 del 22 de febrero de
2018 la Fiscalia General de la Nacion resolvié el recurso de apelacion interpuesto
por el demandante contra el oficio que neg6 el derecho reclamado y si bien no
figura fecha de notificacion, tomandose desde este mismo dia como fecha de
notificacion, se desprende que no opera este fenébmeno.

En efecto la solicitud de conciliacion se radicé ante la Procuraduria 59 judicial Il
para asuntos administrativos el 7 de mayo de 2018, conforme a la certificacion
obrante a folio 20, el 12 de junio de 2018, la Procuradora declaré como fallido el
tramite determinado por la ley 640 de 2001.

En este contexto, la demanda fue radicada el dia 9 de julio de 2018 (fl. 19), estando
dentro del término de caducidad que establece la ley en el literal c) del numeral 2
del articulo 164 del CPACA.

3. Requisito de procedibilidad.

Frente al agotamiento de la actuacién administrativa previsto en el numeral 2 del
articulo 161 ibidem, en el asunto de marras se observa que el acto administrativo
demandado estableci6 que procedia el recurso de apelacién y este fue
debidamente interpuesto por la demandante y resuelto por la administracién
mediante la resolucién acusada.

Presupuestos de la demanda.

1. Competencia

Por la naturaleza del proceso y al tratarse de una demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho Laboral, es competente esta Juzgadora para decidir
el asunto en primera instancia conforme lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
155 del CPACA.

2. Demanda en forma

La demanda se presentd conforme con los requisitos contenidos en los articulos
162 y 163 del CPACA

i ramaisiCial gov g
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PROBLEMA JURIDICO

Consiste en establecer si el demandante ANDRES FELIPE SANDOVAL
ROMERQO tiene derecho a que se le reconozca la bonificacién judicial como factor
salarial para la liquidacién de todas sus prestaciones sociales y si como
consecuencia de lo anterior los actos administrativos demandados deben ser
declarados nulos conforme a los cargos expuestos en la demanda.

Para resolver el problema juridico antes planteado, el Juzgado procedera al
estudio del asunto en el siguiente orden:

i. Naturaleza juridica y fundamento normativo de la nivelacién de los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién

. Caracter salarial de la bonificacion establecida en el inciso del articulo 1
del Decreto 382 de 2013

iii. Marco Jurisprudencial aplicable

iv. Del caso en concreto.

V. De las costas

i) Naturaleza juridica y fundamento normativo de la nivelaciéon de la
remuneracion de los empleados y funcionarios de la Fiscalia General
de la Nacion

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece:

“ARTICULO 53. 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
moévil, 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;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion 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 capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor
de edad (...)" (Negrillas del despacho).

A su vez, el literal ) numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica,
establece entre otras funcione para el Congreso de la Republica las siguientes:

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

()

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

()

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
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miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica (...)" (Negrillas fuera

de texto).
En virtud de lo anterior el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 4° de 1.992,
“Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales
y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.” que en su articulo 2
establecié:

“Articulo 2°.- Para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los
siguientes objetivos y criterios:

a. El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del
régimen general, como de los regimenes especiales. En ningn caso podran
desmejorar sus salarios y prestaciones sociales (...)" (Negrillas del
despacho).

En ese sentido el articulo 4 ibidem indico:

“Articulo 4°.- Con base en los criterios y objetivos contenidos en el articulo 2 el
Gobierno Nacional, dentro de los primeros diez dias del mes de enero de cada
afio, modificaré el sistema salarial correspondiente a los empleados enumerados
en el articulo 1 literal a), b) y d), aumentando sus remuneraciones.

Igualmente, el Gobierno Nacional podré modificar el régimen de viaticos, gastos
de representacién y comisiones de los mismos empleados. {(...)"

La ley 42 de 1992 en su articulo 14 dispone:

“ARTICULO 14. EI 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 de 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 Instruccién Penal
Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia General de
la Nacién, con efectos a partir del primero (10.) 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 revisard el sistema de
remuneracion de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la
base de la nivelacién o reclasificacion atendiendo criterios de equidad.”

Como se observa, esta normativa dispuso la revisiébn de la remuneracion de
funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacién con el fin de
nivelarlos salarialmente, atendiendo criterios de equidad.
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Ello, por supuesto, teniendo como base la brecha salarial gigantesca existente
entre la remuneracién de los magistrados de las altas cortes y los demas
funcionarios de la Rama Judicial, de la Fiscalia General de la Nacién y entre los
empleados vinculados a las mismas. Luego, es la Ley 42 de 1992 la que ordené al
Gobierno Nacional que procediera a nivelar la remuneracion de los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacién. Pero, como
se dijo antes, ante el incumplimiento por parte del Gobierno Nacional de este
mandato, los empleados y funcionarios de la Rama Judicial y de la Fiscalia dieron
inicio a un paro, consiguiendo asi un Acuerdo que fue publicado en el acta del 7
de noviembre de 2012 para nivelar su remuneracion en los términos de la Ley 42
de 1992, que concluyd con la expedicion del Decreto 382 de 2013.

ii) Caracter salarial de la bonificacion establecida en el inciso 10 del
articulo 10 del Decreto 382 de 2013

Empero, el Decreto 382 desconociendo el mandato de la Ley 4a de 1992 y el Acta
de Acuerdo a que se ha hecho mencién anteriormente, materializ6 la nivelacién de
la remuneraciéon de los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la
Nacion por medio de la creacion de una bonificacién no constitutiva de salario,
salvo para “la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud”.

Dispone el articulo 10 del Decreto 382:

“Articulo 1°. Créase para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a
quienes se aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto
numero 53 de 1993, y que vienen rigiéndose por el Decreto niimero 875 de
2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacién
judicial, la cual se reconocerd mensualmente y constituird tunicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.”

De esta manera, la norma en cita despoja a la bonificaciéon de su caracter salarial,
impidiendo que se tenga en cuenta para la liquidacion de todos los derechos
salariales y prestacionales de los empleados y funcionarios destinatarios de la
misma. Se recorta asi lo conquistado durante el cese de actividades y contenido
en el Acta de Acuerdo en cuanto a la nivelacién en la remuneracion en los
términos de la Ley 4a de 1992 y se desnaturaliza este mandato en cuanto ordené
al Gobierno Nacional que nivelara la remuneracion de los empleados y
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién.

La bonificacién sin caracter salarial sustrae a los servidores publicos destinatarios
de la misma de una buena parte de los beneficios salariales y prestacionales que
el incremento de la remuneracién representa, en la medida que al ser un factor
salarial debe tenerse en cuenta para liquidar todos sus derechos econémicos,
como primas, vacaciones, cesantias, etc.

En efecto, el concepto de remuneracion, en principio, enmarca todos los pagos
que recibe el trabajador o empleado como consecuencia o contraprestacion del
trabajo. Con dicha expresion se designan, entonces, los pagos derivados de una
relacion laboral. Por ello, esta nocion difiere sustancialmente de la de honorarios,
en la que no existe vinculo laboral. :

Segln el Convenio 100 de 1951 de la OIT, aprobado por el Congreso de la
Republica por medio de la Ley 54 de 1962, sobre igualdad en la remuneracién de
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hombres y mujeres, ratificado por Colombia el 7 de junio de 1963, al término
remuneraciéon debe darse el siguiente alcance:

“el término remuneracioén comprende el salario o sueldo ordinario, basico o
minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por
el empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo
de este ultimo; (Negrillas fuera de texto)

Coincidente con la anterior definicion de remuneracién es la contemplada por el
Convenio No 95 de la OIT, relativo a la Proteccién al Salario, aprobado mediante
ley 54 de 1962, el cual también equipara la nocién de salario a la de
remuneracion, al sefialar en su articulo 10 que:

“A los efectos del presente Convenio, el término salario , significa la
remuneracién 0 ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de
célculo, 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”

Como puede verse, la nocién de remuneracion contenida en los convenios de la
OIT comprende todos los pagos que recibe el trabajador o empleado durante la
relacion laboral, sin exclusiéon de ninguno de ellos, pues para dicha Organizacién
no resulta admisible que algunos pagos, como las denominadas prestaciones
sociales, no sean remuneratorias del trabajo.

Sobre el alcance del concepto de remuneracién, ha dicho el Consejo de Estado':

“La remuneracion, segun la ley, equivale a todo lo devengado por el empleado
o trabajador como consecuencia, directa o indirecta, de su relacion laboral.
Comprende, en consecuencia, los sueldos, primas, bonificaciones y deméas
reconocimientos que se hagan directa o indirectamente, por causa o razén del
trabajo o empleo, sin ninguna excepcion. Es equivalente al salario, pero esta
denominacién de ordinario se reserva a la retribucion que perciben las
personas vinculadas por contrato de trabajo. En efecto:

El articulo 2° de la Ley 5a de 1969, en armonia con la disposicion antes
transcrita, prescribe que ‘la asignacién actual’ o la ultima remuneracion ‘es el
promedio de todo lo devengado por un trabajador en servicio activo a titulo de
salario o retribucién de servicios, tales como horas extras, primas kilométricas,
dominicales, feriados, bonificaciones, efc..."

El articulo 42 del Decreto-ley 1042 de 1978 reitera el mismo concepto en
cuanto prescribe que “..constituyen salario todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios...’

El articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el mismo orden de ideas,
define el salario como ‘todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie y
que implique retribucion de servicios, sea cualquiera la forma de denominacién
que se adopte, como las primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor

' Consejo de Estado, Seccién Segunda, radicaciéon 25000-23-25-000-1998-48045-01 de noviembre 21 de 2002, M.P.
Tarsicio Céaceres Toro.
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de trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio...” (La Sala subraya).

En fin, la Organizacién Internacional del Trabajo, en convenio del 1° de julio de
1948, prohija el criterio expuesto, en cuanto define el salario como lo que
percibe el trabajador por causa del contrato de trabajo.

De manera que, en conclusion, las pensiones de jubilacién regidas por leyes
especiales deben liquidarse con fundamento en el correspondiente estatuto. La
remuneracion, para estos efectos, es todo lo percibido por el empleado o
trabajador oficial por causa, directa o indirecta, de su vinculacién laboral.”

Acorde, pues, con los tratados y convenios internacionales que prevalecen en el
orden interno, conforme a los articulos 53 y 93 de nuestra Carta Politica; a la
normatividad que nos dice que “Ademas de la asignacién basica 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, constituyen salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus
servicios™ y a la jurisprudencia del maximo oérgano de lo contencioso
administrativo, la bonificacién establecida por el Decreto 382 de 2013 es de
naturaleza salarial y, por tal razén, y dada la finalidad de su creacién con base en
la Ley 4a de 1992 para nivelar la remuneracion de los empleados y funcionarios
de la Fiscalia General, debe tenerse como factor de salario para todos los efectos
y no “Gnicamente” para las cotizaciones a salud y pensiones.

iii) Marco Jurisprudencial aplicable

En este punto, bien vale la pena recordar la posicién del H. Consejo de Estado
sobre el alcance de las primas en nuestro sistema remuneratorio de los servidores
publicos. Ello es pertinente en el juzgamiento de la presente causa, en tanto la
bonificacién del decreto 382 de 2013 no es otra cosa que una prima, esto es, un
incremento salarial.

Al declarar la nulidad del articulo 70 del decreto 618 de 2007 que reiteraba que la
prima del 30% del articulo 14 de la ley 4a de 1992 no tenia caracter salarial, el
Consejo de Estado precis6 el caracter salarial de las Primas, lo que implico una
rectificacion jurisprudencial. Dijo el Consejo de Estado en esa ocasion:

‘Lo anterior, amerita reflexionar en torno a si asiste razén a la tesis que
considera que el concepto de prima dentro de los componentes que integran la
remuneracion de los servidores publicos, puede validamente tener significado
contradictorio, es decir, negativo a lo analizado o por lo menos, ambiguo para
representar al mismo tiempo un agregado en la remuneracion y
contemporaneamente una merma de efecto adverso en el valor de la misma.
Prima facie, es dable afirmar que una nocién que representa al tiempo
contenidos contradictorios, debe disolverse por la accion de la Justicia, es
decir, es carga de la Judicatura entender los alcances del ordenamiento
juridico de forma consistente a la proteccion de los derechos de las personas -

2 Decreto 1042 de 1978, articulo 42.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicacion No. 11001-03-25-000-2007-00098- 00 (1831- 07) de 02 de abril de 2009,
M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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inciso 2° del articulo 53 de la Constitucion Politica - , todo ello dentro del
contexto de un cometido que proporciona y justifica la existencia del Estado,
de manera que, atendiendo esta minima y basica realidad, no sera posible
asignar al concepto de prima usado por el Legislador en los articulos 14 y 15
de la Ley 42 de 1992, una consecuencia diferente a la de representar un
incremento remuneratorio. Este razonamiento, ademas, es consecuente con el
principio de progresividad, constitucionalmente plasmado en el articulo 53 de la
Carta Politica, ya citado, pues deriva la nocién de salario vital y mévil
proporcional a la cantidad y calidad del trabajo, justamente, hay que reconocer
que la funcionalidad de las “primas” en la remuneracion de empleados y
trabajadores, desarrolla y expresa esta caracteristica conceptual con el
alcance juridico que precisamos dentro el sistema salarial vigente.

Como resulta un contrasentido Idgico, extraiio al derecho, aceptar que las
primas por mas exentas que estén de su caracter salarial representen una
merma al valor de la remuneracion mensual de los servidores ptblicos,
es consecuencia evidente de lo considerado, concluir que el articulo 7°
del Decreto No. 618 de 2007, al tomar un 30% de la remuneracion del
funcionario para restarle su valor a titulo de prima especial sin caracter
salarial, materialmente condensa una situacion de violacion a los
contenidos y valores establecidos en la Ley 4° de 1992 y por lo tanto
habra necesidad de excluirlo del ordenamiento juridico.

El caracter negativo al valor del salario que justifica la anulacion, se
visualiza en el nexo que existe entre los conceptos salariales admitidos
por el ordenamiento para esquematizar el elenco de factores que lo
integran y los montos prestacionales que de manera ordinaria
representan consistencia y coordinacion con lo estrictamente salarial.
Asi pues, la exclusion del articulo en examen, demuestra ademas, porqué la
norma demandada materializa una situacion juridica insostenible a la luz de los
principios constitucionales y de la ley marco sobre el sistema y criterio de la
estructura salarial de la funcién puablica, y desde luego, a toda una tradicién
Juridica que consistentemente ha regqulado el sistema salarial y prestacional
para en su conjunto permitirle a la Sala precisar, que el alcance de las primas
indicadas dentro de la Ley 4a de 1992 no puede ser otro que el aqui aludido.”
Resalta el Despacho

En igual sentido el Consejo de estado con ponencia de la Doctora Bertha Lucia
Ramirez de Paez* sobre un tema similar al que hoy ocupa la atencién del
despacho llegé a la conclusion que el Gobierno Nacional habia disminuido el
monto de las prestaciones sociales de los funcionarios de que trata el articulo 14
de la ley 4 de 1992 asi:

“1. El Ejecutivo desbordd su poder por cuanto bajo la apariencia de una prima
especial equivalente al 30% del sueldo bésico, en realidad despojé de efectos
salariales a dicho porcentaje, con lo que disminuyé el monto de las
prestaciones sociales.

2. La Ley 47 de 1992 materializé el literal e.) del numeral 19 del articulo 150 de la
Constitucion Nacional, que contiene criterios para fijar el régimen salarial y

* Sentencia del 19 de mayo de 2010 Radicacion numero: 25000-23-25-000-2005-01134 01(0419-07) Actor: LEONOR
CHACON ANTIA
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prestacional de los empleados publicos, miembros del Congreso y Fuerza
Publica. Esta Ley en el articulo 2 previé un concepto cerrado en cuanto prohibe
al Gobierno de manera genérica desmejorar los salarios y las prestaciones
sociales de los servidores del Estado.

3. El control de legalidad sobre los decretos reglamentarios de la Ley 42 de 1992,
no se agota en la confrontacion formalista de los textos, sino que el alcance del
control conduce al Juez Contencioso a examinar los contenidos de la norma
respecto de la formulacién de los programas para organizar la remuneracion de
los servidores publicos.

4. La Constitucion Nacional mantiene el criterio de la Carta Politica anterior
respecto de que las primas representan un incremento a la remuneracién y no
una merma en las condiciones laborales.”

En cuanto hace al tema que ahora se estudia, y concretamente el factor salarial
denominado prima de servicios para el personal de la Fiscalia General de la
Nacion, el H. Consejo de Estado, en sentencia del 14 de febrero de 2002, con
ponencia del Doctor Nicolas Pajaro Pefaranda, indic6®

“Por consiguiente, dada su discordancia con las disposiciones legales que debia
acatar el Gobierno Nacional al establecer el régimen salarial de los servidores
publicos a que se contrae la Ley 42 de 1992, més exactamente por desconocer lo
previsto en el Articulo 14 ibidem, se impone infirmar la norma enjuiciada.

No obstante lo anterior, ha de precisarse que tal decision no implica que el
salario fiiado en el Articulo 4° del Decreto 38 de 1999 para los funcionarios
sustraidos de la posibilidad de establecer a su favor la prima de servicios, sufra
alteracion alguna, mas exactamente deterioro o disminucién, ya que en dicho
articulo se establecio el sueldo mensual de los empleos de esa entidad, entre los
que ellos (sic) se encuentran, sin que se advirtiera que parte alguna de tales
salarios tenia una condicion juridica diferente a la de remuneracion por los
servicios prestados, 0 mas exactamente, la naturaleza de prima de servicios.

Al desaparecer del concierto juridico el Articulo 7° del Decreto 38 de 1999 que
otorgé al 30% del salario basico mensual de esos funcionarios el caracter de
prima especial de servicios, sblo subsiste el Articulo 4° del citado decreto
mediante el cual, se insiste, se fijo la escala salarial de los citados servidores
publicos, sin que se hiciera precision en él acerca de que determinado porcentaje
de dicha remuneracion ostentara la connotacion de prima especial de servicios.

Por consiguiente, ha de concluirse que la anulacién del articulo enjuiciado no
tiene incidencia alguna en la escala de remuneracion establecida en el Articulo 4°
del Decreto 38 de 1999, pues de la no existencia de esa norma lo tnico que se
desprende es que la remuneracion prevista en él para los servidores de la
Fiscalia a que se hace mencién en los Articulos 1° y 2° ejusdem, en su totalidad,
sin excepcion alguna, esto es, incluyendo a los funcionarios mencionados en el
Articulo 7°, tiene exclusivamente una connotacién salarial y no otra distinta,
como si la tuvo para estos ultimos el 30% de sus salarios durante la vigencia de
la norma demandada.” (Negrillas del despacho).

® CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - Bogota, D.C.,
catorce (14) de febrero de dos mil dos (2002) - Consejero ponente: NICOLAS PAJARO PENARANDA - Radicacién nimero:
11001-03-25-000-1999-0031-00(197-99).
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Con posterioridad la Alta Corporacion en sentencia del 15 de abril de 2004,
Consejero Ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda, al declarar la nulidad del articulo 8°
del decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000, indicé®:

‘Debe sefialarse que el inciso 1° del articulo 1° de la Ley 332 de 1996, introdujo
un solo cambio a la ley marco, cual es el de que la prima especial sin caracter
salarial de que trata el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 hara parte del ingreso
base “Unicamente para efectos de la liquidacion de la pensién de jubilacion para
lo cual se harén las cotizaciones de pensiones establecidas en la ley.

Y la Ley 476 de 1998 es apenas de carécter aclaratorio y no tiene incidencia en
el contenido de la ley marco, la cual, al conservar su contenido en lo
fundamental debié ser acatada por el gobierno cuando expidio el decreto
acusado.

Debe afiadirse, con el propésito de rectificar parte de la jurisprudencia
contenida en el fallo de fecha 14 de febrero de 2002, del expediente 197 de
1999, que al decretarse la nulidad deprecada por el actor respecto de la referida
prima especial sin caracter salarial a que se contrae el articulo 8° del Decreto
2743 del 27 de diciembre de 2000, se reduce el ingreso mensual de los
funcionarios a que esta norma se refiere en un 30%, pues este porcentaje
en que consiste la prima establecida constituye un_sobresueldo que
contraviene, como ya qued6 explicado, el mandato del articulo 14 de la Ley
47 de 1992. A esta conclusién se llega luego de examinarse la propuesta hecha
en tal sentido por la honorable conjuez que intervino en el debate del presente
asunto.

Finalmente, no sobra advertir que sin embargo de la conclusion que precede, los
funcionarios que hayan recibido el referido 30% antes del presente fallo como
prima de servicio sin carécter salarial, no estaran obligados a reembolsarlo a la
fiscalia, por cuanto ello ocurrié dentro del marco de la buena fe, tal como se
desprende de los hechos a que se contrae la litis”. (Negrillas y Subrayas
del despacho).

Mediante sentencia del 4 de agosto 20107 la Seccién Segunda del Honorable
Consejo de Estado unificé su posicion y sefialé que la prima especial de servicios
si constituye factor salarial en el caso de los servidores de la Fiscalia General de
la Nacion.

En la providencia mencionada la Sala precisé:

‘La inclusion de este porcentaje en la base liquidatoria de las prestaciones
sociales de la actora para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 y 2000,
encuentra sustento no sélo en las sentencias anulatorias proferidas por el
Consgjo de Estado, como ya se dijo, sino en la decision reciente de la Sala
Plena que decidié anular el articulo 7° del Decreto No. 618 de 2 de marzo de
2007 “Por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se
dictan ofras disposiciones.

8 Consejo de Estado, sentencia del 15 de abril de 2004, magistrado ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda, expediente 712-01,
se pronunci6 declarando la nulidad el articulo 8° del Decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000, mediante el cual se dictaron
normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de Ia Fiscalia General de la Nacién

" Expediente 230-2008. Actor: Rosmira Villescas Sanchez. Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Aunque dicho precedente analiza la legalidad de un Decreto que regula el
régimen salarial y prestacional de los servidores de la Rama Judicial, resulta
aplicable en este evento, porque, el tema central no es otro que el que aqui se
reclama, esto es, el caracter salarial del porcentaje del 30% que a titulo de prima
especial han venido percibiendo los empleados de la Fiscalia General de la
Nacién y que no ha sido incluido en la liquidacion de sus prestaciones sociales.
Asi las cosas, para la Sala la no inclusion de este porcentaje del 30% para los
afios en los que la nulidad de las normas que lo consagraban no le otorgaron el
caracter de factor salarial, desconoce los derechos laborales prestacionales de
la actora y ademés vulnera principios constitucionales, por lo que habra de
ordenarse también para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 y 2000, Ia
reliquidacion de los derechos prestacionales de los servidores de la Fiscalia a
quienes estaban dirigidas las normas que fueron anuladas por el Consejo de
Estado, sin perjuicio del analisis que de la prescripcion debera abordarse en
forma obligatoria una vez se tenga certeza del derecho que le asiste a cada uno
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 que la jurisprudencia laboral en su desarrollo y evolucion, debe
propender por la real y efectiva proteccion de los derechos laborales econémicos
constitucionalmente previstos, maxime cuando el contenido de cada una de las
normas era el mismo, es decir era una reproduccion en la que solamente variaba
el porcentaje en que se incrementaba el salario en cada una de las anualidades,
pero frente a la prima especial se siguié manteniendo el mismo porcentaje y su
caracter no salarial [...J".

Y finalmente en sentencia del 2 de septiembre de 2015 Conjuez Ponente Dra
CARMEN ANAYA DE CASTELLANOS Exp No. interno (0744-2008) preciso lo
siquiente:

‘para esta Sala de Conjueces es claro que tales normas y actos
administrativos demandados, desmejoraron laboralmente los salarios y
derechos prestacionales de la actora, puesto que se desconocio, tanto en
el procedimiento administrativo como en la sentencia recurrida, el que las
primas representan un incremento a la remuneracion y no una merma de
la misma, contrariando la progresividad en materia laboral. Entonces, en
consecuencia, se procedera a ordenar, a fitulo de restablecimiento del
derecho, la reliquidacion y pago del 30%del salario, con incidencia en la prima
y las prestaciones legales devengadas por el senor xxxxxxxxxx, durante el
periodo demandado” Subrayas del Despacho

Sobre el principio constitucional de a trabajo igual salario igual y eficacia de
los derechos a la igualdad y al trabajo digno, sefialé Corte Constitucional® lo
siguiente:

“El principio a trabajo igual, salario igual, responde entonces a un criterio relacional, propio
del juicio de igualdad. Por ende, para acreditar su vulneracién debe estarse ante dos sujetos
que al desempefiar las mismas funciones y estar sometidos al mismo régimen juridico de
exigencias de cualificacién para el empleo, son comparables y, no obstante ello, reciben una
remuneracion diferente. Se insiste entonces en que la discriminacion salarial injustificada
debe basarse en la inexistencia de un parametro objetivo, discernible y razonable, que
justifique la diferenciacién. Asi, la jurisprudencia constitucional ha catalogado como razones
admisibles de diferenciacion salarial, entre otras (i) la aplicacién de criterios objetivos de

8 Corte Constitucional Sentencia T-833/12
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evaluacion y desempefio; (i) las diferencias de la estructura institucional de las
dependencias publicas en que se desempefian cargos que se muestran prima facie
anélogos; y (iii) la distinta clasificacion de los empleos publicos, a partir de la cual se
generan diferentes escalas salariales, que responden a cualificaciones igualmente disimiles
para el acceso a dichos empleos. De acuerdo con lo expuesto, se encuentra que la
proteccion constitucional del principio de a trabajo igual, salario igual, tiene sustento en la
eficacia de los principios minimos del trabajo, tanto de remuneracién acorde con la cantidad
y calidad de la labor, como de, especialmente, la primacia de la realidad sobre las formas
dentro de la relacién laboral. Con todo, esa consagracion constitucional no genera la
procedencia general de la accion de tutela para lograr la satisfaccion de esas posiciones
juridicas. En contrario, la admisibilidad del amparo es excepcional y depende que en el caso
concreto se compruebe la ausencia de idoneidad de los mecanismos judiciales ordinarios,
los cuales conservan la competencia general para asumir problemas juridicos de esta
indole”

Respecto al principio _de favorabilidad, indico la Corte Constitucional en
sentencia del veintiocho (28) de julio de dos mil dieciséis (2.016) M.P.
ALEJANDRO LINARES CANTILLO, lo siguiente:

“El principio de favorabilidad laboral como mandato constitucional

36. El articulo 53 de la Constitucion Politica consagré el principio de
favorabilidad en materia laboral en los siguientes términos: “principios minimos
fundamentales: (...) situacion mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”. A
partir de esta norma, esta Corporacioén ha analizado diversos casos en los que
se presentan controversias de tipo laboral que tienen un elemento en comun, la
diversidad de interpretacion de una misma norma respecto a un asunto
determinado o diversas normas aplicables a un mismo caso.

Asi, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que'(...) los
principios generales del derecho al trabajo que la doctrina ha establecido y que
en Colombia adquieren rango constitucional en el articulo 53 de la C.P,
conllevan la primacia de la realidad, la irrenunciabilidad, la favorabilidad, la
condicion mas beneficiosa, el principio pro operario, la justicia social y la
intangibilidad de la remuneracion’™

(...) ha dicho que la favorabilidad opera, no sdlo cuando se presenta un conflicto
entre normas, sino también cuando existe una norma que admite varias
interpretaciones, en estos casos “el juez puede interpretar la ley que
aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del trabajador, esto es,
seleccionando entre dos o mas entendimientos posibles aquel que
ostensiblemente lo desfavorece o perjudica®

(...) Ahora bien, para dar aplicacién al principio de favorabilidad, ha dicho la
Corte? que es necesario analizar los elementos de dicho principio teniendo en
cuenta que (i) la duda debe ser seria y objetiva, pues ante la necesidad de elegir
entre dos 0 mas interpretaciones, se debe considerar la razonabilidad
argumentativa y solidez juridica de una u otra interpretacion, ademas, (ii) la
efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso concreto, es
decir, que las mismas puedan ser aplicables a los supuestos facticos concretos

® Sentencia T-631/02 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
1 Sentencias T-001/99 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo) y T-800/99 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
! Sentencia T-599/11 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).
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de las disposiciones normativas en conflicto.”

Sobre el principio de progresividad en materia laboral, la Corte Constitucional,
en sentencia del 5 de noviembre de dos 2014, expediente T-4406447, M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado, indic6:

“(...) El principio de progresividad ha sido definido por la jurisprudencia de
esta Corporacion, como una carga estatal de orden constitucional e
internacional, en virtud de la cual el Estado debe propender por realizar
reformas que permitan cada vez mayor inclusion y ampliacién en los
niveles de cobertura y calidad de la seguridad social en el pais, por lo cual,
dicho principio no puede generar situaciones regresivas para los derechos
y beneficios adquiridos en materia de seguridad social2.

En razon de esta progresividad, no sélo no se establecen condiciones minimas
que por regla general no pueden ser desmejoradas y menos desconocidas, sino
tambien debe propugnar por generar una efectividad en la ampliacién de los
beneficios y la creacion de garantias mas favorables para la poblacién?s.

16. De esta manera, el Estado tiene el deber de no regresividad, es decir,
velar porque no se adopten medidas que disminuyan o atenten los
derechos sociales ya adquiridos, puesto que la normatividad constitucional ha
sido enfética en propender por una evolucién y mejora en la calidad de vida de
sus administrados, a tal punto que le ha impartido al Estado determinadas
cargas para que en el ejercicio de sus finalidades, desarrolle y materialice un
beneficio en materia de derechos econémicos, sociales y culturales.

Asi las cosas, una norma regresiva en materia de seguridad social, permite
deducir su inconstitucionalidad, debido a que la libertad de configuracion
legislativa para la adopcion de normas en esa materia, debe cefiirse a los
presupuestos constitucionales y al principio de proporcionalidad y junto con ello,
tener “una clara justificacion superior para la excepcional disminucién™”(...)”

En conclusién, la nocién de prima en nuestro sistema remuneratorio, y la
bonificacion no son otra cosa, antes y después de la Carta Politica de 1991, “y
conforme a su ley marco's, que un incremento, un “plus” para afadir el valor del
ingreso laboral del servidor.”

Las primas y de igual forma las bonificaciones, pues, representan un incremento
en la remuneracion basica de los servidores publicos, no pudiendo asignarse otro
sentido al concepto de prima usado por el Legislador en los articulos 14 y 15 de la
Ley 4a de 1992, una consecuencia diferente a la de representar un incremento
remuneratorio.

Se debe agregar que tampoco puede asignarse otro alcance a la bonificacion
establecida por el articulo 10 del decreto 382 de 2013, esto es, que se trata de un
incremento remuneratorio constitutivo de factor salarial.

Por lo tanto, cuando el articulo 10 del decreto 382 de 2013, en desarrollo 'de lo
dispuesto en el Paragrafo del articulo 14 de la Ley 4a de 1992, reconocié una

12 Corte Constitucional. T-950/2010. Nilson Pinilla Pinilla.

'3 Corte Constitucional. T-166/2010. Gabriel Eduardo Mendoza.
' Corte Constitucional. C-566/2009. Humberto Sierra Porto.

'S Ley 4 de 1992 Articulo 14.



127

Rad: 76001-3333-001-2018 - 00187-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho Laboral

bonificacion judicial, la cual se reconoceria mensualmente y constituiria
Gnicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud, no puede
entenderse nada distinto a que se trata de un auténtico incremento en su
asignacién basica con efectos salariales en todos sus derechos econémicos y no
unicamente para la cotizacién a la seguridad social en salud y pensiones.

No puede pasarse por alto, que se trata de una bonificacion pagadera
mensualmente, es decir, es un redistribuciéon habitual y obligatorio, elementos que
de manera incuestionable le dan la caracteristica de un emolumento de naturaleza
salarial, pues es remuneratorio del servicio, en tanto, ademas, responde al
dispositivo contenido en el Paragrafo del articulo 14 de la ley 4a de 1993, cuya
finalidad es la de nivelar la remuneracién de los servidores publicos de la Fiscalia
General de la Nacion.

Finalmente es preciso citar que en un proceso en el cual se debatieron similares
supuestos facticos y fundamentos juridicos al que hoy nos ocupa, el H. Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, en providencia del 29 de enero de 20196, se
pronuncié confirmando la sentencia proferida por este Juzgado que accedié a las
pretensiones, tendiente al reconocimiento y pago de la bonificacién judicial como
factor salarial, al respecto sostuvo:

(...) Bajo los criterios descritos y teniendo en cuenta que la bonificacion judicial
reconocida a los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a través del Acta de
Acuerdo del 6 de noviembre de 2012 y el Decreto 0382 de 2013, fue creada con la
finalidad de cerrar la brecha de funcionarios y empleados regidos por una misma norma,
la ley 4 de 1992, esto es como su nombre lo indica nivelar los salarios de jueces y
empleados frente a las asignaciones de los Magistrados de tribunal y altas cortes, todos
regidos por la misma Ley marco, pero que en la practica presentaban diferencias
inequitativas entre unos y otros, a juicio de esta Sala de Decision dicho emolumento
tiene una naturaleza salarial intrinseca en la medida que se percibe de manera habitual y
periodica, pero ademés, como retribucion directa del servicio personal que prestan los
trabajadores de la Entidad. En tal sentido, su consagracion como factor salarial
unicamente para la base de cotizacién al Sistema General de Seguridad Social en
pensiones y salud, se torna abiertamente inconstitucional, desconoce principios como la
primacia de la realidad sobre las formalidades, la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales y la garantia a una remuneracion minima,
vital, movil y proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, previstos en el articulo 53 de
la Carta Politica3, luego entonces, contrario a lo planteado por el apelante, la
incompatibilidad del articulo 1 Decreto 3703 de 2013 con la Carta Politica emerge
palmario.

(...)

Como quiera que la entidad discrepa en el recurso de la excepcion de
inconstitucionalidad aplicada por el a quo lo primero que ratificara la Sala es que ésta
deviene procedente conforme al articulo 4 de la Constitucion Politica, en cuanto el
Decreto 0382 de 2013 en la parte que dispone "y constituira Unicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema

16 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, 23 DE ENERO DE 2019, MAGISTRADA
PONENTE: DRA. ZORANNY CASTILLO OTALORA, DEMANDANTE: VICTOR MOSQUERA CAICEDO,
DEMANDADO: NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION, MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
PROCESO No: 76-001-33-33-001-2016-00212-01
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General de Seguridad Social en Salud", resulta contrario a principios y garantias
constitucionales y desconoce el efecto Util de la norma con el que fue concebida, como
se explicd in extenso en precedencia.

En consecuencia, los actos administrativos acusados, por medio de los cuales la Entidad
accionada negé el reconocimiento y pago de la bonificacion judicial como factor salarial
para todos los efectos legales deben declararse nulos tal como lo ordené la Juez de
Primera Instancia, en la medida en que se sustentan en argumentos y disposiciones que
contrarian postulados constitucionales y por ello confirmara la Sentencia No. 168 de 27
de noviembre de 2017, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito
de Cali. (...)"

(v) Caso Concreto

En el acto acusado se observa que el demandante se encuentra vinculado con la
entidad demandada, asi:

Cedula Nombre Cargo
1. ANDRES FELIPE | Fiscal Delegado ante los Jueces
04.425.786 SANDOVAL Municipales y Promiscuos
ROMERO

Asi mismo, la Fiscalia General de la Nacién en el escrito de contestacion confirma
que aplicé los decretos anuales que fijaron el salario y las prestaciones sociales de
los servidores de dicha entidad, y la bonificacion judicial fue pagada sin caracter
salarial (fls. 54-56).

Al respecto, observa el Despacho de la normativa y del analisis antes realizado asi
como de la jurisprudencia del Organo de cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, que dicha bonificacion judicial se trata de una
remuneracion permanente y periédica que nacié para mejorar el salario de los
citados funcionarios y en ese entendido constituye base para efectos de la
liquidacién prestacional y pensional de los mismos.

Y es que del estudio de las sentencias traidas a colacién no queda duda de que la
bonificacion judicial obedece a un incremento adicional al sueldo basico que
necesariamente debe tenerse en cuenta a efectos de la liquidacion de las
prestaciones sociales de los funcionarios y empleados para los cuales fue creada
ya que ella constituye una porcién para mejorar el salario de los servidores a los
cuales les es aplicable, es claro para esta Juzgadora que el espiritu del legislador
al establecer la bonificacion judicial, fue la de conceder un ingreso adicional a la
remuneracion mensual ordinaria de los servidores enlistados y no una disminucion
en la misma, y en ese orden al hacerlo asi la Fiscalia General de la Nacién
contraria ese espiritu y va en menoscabo de los derechos del demandante.

En consecuencia, por resultar violatorio de los tratados y convenios
internacionales en materia del trabajo que prevalecen en el orden interno y que
definen el alcance del concepto de remuneracioén, tanto como del Paragrafo del
articulo 14 de la ley 4 de 1992 que ordend nivelar la remuneracion de los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion, debe declarase la nulidad del acto
acusado y ordenar entonces la reliquidacion y reajuste de las prestaciones
sociales de las demandantes con inclusion de la bonificacion judicial a la que se
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refiere el articulo 1 del Decreto 382 de 2013, como factor salarial para todos
efectos legales.

Ahora bien, respecto del articulo 1 del Decreto 382 de 2013 que establece que la
bonificacion judicial, “constituird unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud”, el despacho ordenara su inaplicacion frente a este aparte,
atendiendo a los mismos argumentos esgrimidos en la referida sentencia
anulatoria por tornarse inconstitucionales con nuestro ordenamiento juridico
vigente.

Y es que la excepcion de inconstitucionalidad es un control constitucional por via
de excepcién que puede ser aplicado oficiosamente por los jueces'” en casos
particulares y concretos cuando la norma es incompatible con la constitucién. Por
lo tanto el juez que advierta la transgresion normativa, esta en la obligacién de
hacer prevalecer el ordenamiento fundamental sobre la normatividad inferior, con
el objeto de mantener el orden juridico y garantizar la proteccion de los derechos
de las personas sean fundamentales o no.

En el caso en estudio dichos decretos violan lo prescrito en los articulos 13 y 53
de la Carta Politica, que tratan sobre el derecho a la igualdad y a la
irrenunciabilidad de los derechos laborales y en consecuencia como se dijo antes,
lo pertinente es aplicar la excepcion de inconstitucionalidad para cesar la violacion
de estos derechos en cabeza del hoy demandante.

Asi las cosas, se accedera a las pretensiones de la demanda, declarando por esta
razén la nulidad de los actos administrativos demandados y en consecuencia, se
declarara que el demandante tiene derecho a la reliquidacién de sus prestaciones
sociales devengadas como primas, vacaciones, cesantias, intereses a las
cesantias, bonificaciones y las que se causen a futuro incluyendo en ellas como
base para su liquidacién la bonificacién judicial con caracter salarial.

PRESCRIPCION

El inciso 2 del articulo 187 del CPACA, faculta al Juez a pronunciarse sobre
cualquier excepcion que encuentre probada, hallando el Juzgado que en el caso
sub-examine se ha configurado la excepcion de PRESCRIPCION, y se decretara
con fundamento en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y su Reglamentario
Decreto 1848 de 1969, articulo 102'8, el cual establece como término de la
prescripcion un periodo de 3 afios contados a partir de la fecha en que se hizo
exigible el derecho, teniendo en cuenta que el reclamo escrito interrumpe Ia
prescripcion pero solo por un lapso igual.

Asi, el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
dispuso:

“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en
tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se

7 Tal como asi lo dispone el articulo 148 del CPACA

'8 Articulo 102°.- 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) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestaciéon
debidamente determinado, interrumpira la prescripcién pero sélo
por un lapso igual.”.

Respecto a lo anterior, el H. Consejo de Estado, en sentencia del 03 de junio de
2010 (M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicado No. 08001-23-31-000-
2003-01606-01), senalo:

“El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 regula la prescripcién de
las prestaciones de que trata dicho cuerpo normativo, vacaciones,
prima de navidad, auxilio funerario, pensiones de invalidez y
vitalicia de jubilacion o vejez, auxilios por enfermedad o por
maternidad, subsidio familiar, entre otras. La ausencia de norma
expresa que regule esta figura respecto de otros derechos
laborales, no incluidos en el Decreto citado, no implica la
imprescriptibilidad de los mismos; por via de analogia debe
aplicarse la disposicién normativa contenida en el articulo 151 del
C.P.T. y siguientes, a menos que existan canones que regulen
este tépico en puntos especificos.”.

En el caso que nos ocupa, siendo que se encuentra acreditado que el demandante
radicé la reclamacion administrativa el 27 de octubre de 2017(fl. §) por lo tanto las
diferencias en el derecho que le asiste se reconoceran a partir del 27 de octubre
de 2014.

Las sumas adeudadas por los conceptos antes solicitados, seran reajustadas, en
los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A, atendiendo para ello las pautas
jurisprudenciales del H. Consejo de Estado que acepta tal indexacion para esta
clase de asuntos, por lo tanto la férmula a aplicar sera:

R=Rhx [ndice final
Indice inicial

En donde R es el valor presente que se determina multiplicando el valor histérico
(Vh), que es la diferencia entre lo que venia percibiendo las demandantes por
concepto de prestaciones sociales sin inclusién de la bonificacién judicial como
factor salarial y el reajuste ordenado en esta providencia, desde las fechas
indicadas para cada uno de los accionante, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial vigente.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada reajuste prestacional teniendo en cuenta
que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de
ellos.

Igualmente se dispondra que los intereses moratorios se devenguen a partir de la
ejecutoria de la sentencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo 192
concordante con el articulo 195 del CPACA.

(vi) De las Costas
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En cuanto a la condena en costas, se advierte que si bien el articulo 188 del
CPACA sefiala que en la sentencia el juez “dispondra” sobre este asunto, no
puede interpretarse que la imposicién opera de forma automatica.

En efecto, conforme a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia de 30
de mayo de 2019'° la norma bajo analisis impone al operador judicial determinar si
en cada caso particular resulta procedente la condena conforme se acredite
probatoriamente su causacion.

En el caso de autos no se encuentra debidamente probado en el expediente la
causacion de las costas que se solicitan, por lo tanto, las mismas deberan
negarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral de Cali
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

1. INAPLICAR por inconstitucional el articulo 1 del decreto 382 de 2013 en la frase
que establece que la bonificacion judicial, “constituira unicamente factor salarial
para la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General
de Seguridad Social en Salud”.

2. DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de las diferencias en el
derecho que le asiste al demandante y causadas con anterioridad el 27 de octubre
de 2014.

3. DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. SRAP-
31000-253 del 16 de noviembre de 2017 proferido por la Subdirectora Regional de
Apoyo a la Gestion del Pacifico de la Fiscalia General de la Nacion por medio del
cual se niega la solicitud del demandante sobre el reconocimiento de la bonificacion
judicial con caracter salarial para todos los efectos legales y de la Resolucién No. 2 -
0561 del 22 de febrero de 2018 por medio de la cual se resuelve un recurso de
apelacién confirmando la decision inicialmente adoptada.

4. Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA a la Fiscalia General de la
Nacién, reconocer y pagar al demandante, a partir del 27 de octubre de 2014 y en
el futuro los valores que por concepto de reliquidacién de sus prestaciones

19 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUND
SUBSECCION “B” Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota D.C., treinta
(30) de mayo de dos mil diecinueve (2019):

(..) En el numeral quinto de la parte resolutiva del fallo controvertido, se
condendé en costas a la parte demandada. Al respecto, la Sala reitera lo expuesto
por ambas subsecciones de la Seccién Segunda de esta Corporacién sobre el
particular, en la medida que el articulo 188 Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, impone al juez la facultad de
disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos
dentro de la actuacién procesal, tales como la conducta de las partes, y que
principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el
contenido del articulo 365 del Cédigo General del Proceso; descartandose asi una
apreciacién que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean
impuestas. (..)
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sociales, como primas, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias,
bonificaciones, le adeuda, teniendo en cuenta la bonificacién judicial, con caracter
salarial:

5. ORDENAR a la entidad demandada Fiscalia General de la Nacién, ajustar los
valores que resulten de la reliquidacién que se practique a las prestaciones
sociales de la demandante, conforme lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA,
dando aplicacién a la siguiente férmula:

R =Vh [ndice final
Indice Inicial

En donde R es el valor presente que se determina multiplicando el valor histérico
(Vh), que es la diferencia entre lo que venian percibiendo el demandante por
concepto de prestaciones sociales sin inclusiéon de la bonificaciéon judicial como
factor salarial y el reajuste ordenado en esta providencia, desde la fecha
sefialadas en el numeral anterior, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial vigente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente
mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de
la causacién de cada uno de ellos.

6. ORDENAR a la entidad demandada cumplir este fallo en los términos del
articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Los intereses moratorios se devengaran a partir de la ejecutoria de
esta providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo 192
concordante con el articulo 195 ibidem.

7. NEGAR la condena en costas conforme lo dicho en la parte considerativa de
esta providencia.

8. COMUNICAR a la entidad demandada, adjuntando copia integra, para su
ejecucion y cumplimiento, conforme lo sefiala el articulo 203 del CPACA.

9. LIQUIDAR los gastos del proceso, devuélvanse los remanentes si los hubiere y
archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa
Justicia XXI una vez ejecutoriada la presente providencia.
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PAOLA ANDREA GARTNER HENAO
JUEZ

Rim



