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RADICACION: 73001-33-33-006-2015-00080-00
.  ASUNTO

Previo agotamiento de las etapas procesales pertinentes y no existiendo vicios o
causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho Judicial a dictar
sentencia de primera instancia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho incoado por el sefior Hugo Alfonso Rocha Peralta
en contra de LA NACION — RAMA JUDICIAL y DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL de conformidad con el articulo 187 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA.

. DEMANDA Y CONTESTACION
2.1. PRETENSIONES.
Hugo Alfonso Rocha Peralta por intermedio de apoderado judicial pretende:

1) Declarar la nulidad del acto administrativo contenido el oficio DSAJ No.
00824 de 16 de octubre de 2014, proferido por la Rama Judicial — Consejo
Superior de la Judicatura — Sala Administrativa — Direccion Ejecutiva
Seccional de Administracion Judicial de Ibagué, mediante el cual se nego el
reconocimiento y pago de las diferencias salariales, asi como, la
reliquidacion de las prestaciones sociales y laborales teniendo en cuenta
para su liquidacién el 100% del salario basico y no el 70% del mismo.

A titulo de Restablecimiento:

2) Se condene a la Nacion, la Rama Judicial — Consejo Superior de la
Judicatura — Direccion Seccional de Administracion Judicial a re-liquidar,
reconocer y pagar al demandante desde el 01 de enero de 1993 hasta la
fecha de la sentencia y en adelante, todas sus prestaciones sociales,
salariales y demas emolumentos prestacionales teniendo como base de
liquidacion de los mismos el 100% del salario, y que éstos se continien
pagando mientras perdure la relacién legal y reglamentaria entre los
extremos procesales de la Litis.
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Se condene a la Nacion, la Rama Judicial — Consejo Superior de la
Judicatura — Direccion Seccional de Administracién Judicial a reconocer y
pagar al demandante desde el 01 de enero de 1993 hasta la fecha de la
sentencia y en adelante, el valor de las diferencias que se generen con
ocasion a la re-liquidacién de los salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos teniendo como base de liquidacion de los mismos el 100%
del salario y no el 70% con el que se ha liquidado hasta la fecha de la
presentacion de la demanda.

Se condene a la demandada a reconocer y pagar al demandante desde el
1° de enero de 1993 hasta la fecha de la sentencia y en adelante, la prima
especial sin caracter salarial prevista en el Art. 14 de la Ley 42 de 1992,
equivalente al 30% de la remuneracion basica mensual como un
incremento al total devengado.

Se condene a la demandada a reconocer y pagar al demandante desde el
10 de enero de 1993 hasta la fecha de la sentencia y en adelante, el 30%
del sueldo basico, que hasta la fecha de la presentacion de la demanda no
se le habia cancelado, ya que este porcentaje lo relacionaban a la Prima
Especial.

Que se le ordene a la Nacion, la Rama Judicial — Consejo Superior de la
Judicatura — Direccion Seccional de Administracién Judicial a seguir
liquidando y pagando al demandante todas sus prestaciones sociales y
demas emolumentos con base al 100% de la remuneracion basica
mensual, incluyendo el 30% que hasta el momento ha sido definido como
Prima Especial.

Que se realicen los ajustes y actualice los valores reclamados de acuerdo
al indice de precios al consumidor, con el reconocimiento de intereses.
Hacer las declaraciones ultra y extra petita por los derechos ciertos e
irrenunciables que resulten probados.

Inaplicar por inconstitucionales, el articulo 6° del Decreto 658 de 2008;
articulo 8° del Decreto 723 de 2009, articulo 8° del Decreto 1388 de 2010,
el articulo 8° del Decreto 1039 de 2011, el articulo 8° del Decreto 874 de
2012, solo en cuanto le restan el 30% del salario basico de los servidores
judiciales que relaciona, para llamarlo prima especial sin caracter salarial.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Declarar la ocurrencia y existencia del acto ficto o presunto negativo, fruto
del silencio administrativo de la RAMA JUDICIAL — C.S.J. y DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, por no haber resuelto el
derecho de peticion presentado el dia 29 de Septiembre de 2014.

Declarar la nulidad del acto administrativo ficto o presunto negativo, fruto
del silencio administrativo de la RAMA JUDICIAL — C.S.J. y DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, por no haber resuelto el
derecho de peticion presentado el dia 29 de Septiembre de 2014, por lo que
se entiende negada consecuencialmente a mi poderdante, el
reconocimiento y pago de las diferencias salariales y prestacionales que
resulten de la reliquidacion de sus prestaciones sociales y laborales y el
pago de la prima especial sin caracter salarial.
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2.3. HECHOS

1) El sefior Hugo Alfonso Rocha Peralta estd vinculado a la Rama Judicial
desde el 16 de marzo de 1981 desempefiandose como juez en diferentes
despachos judiciales, fungiendo como Juez Primero Civil Municipal de
Chaparral — Tolima al momento de la presentacion de la demanda.

2) Que al demandante la Administracién judicial ha tomado el 70% del salario
basico mensual para liquidar sus prestaciones sociales y demas
emolumentos prestacionales.

3) Que al que depreca no le han pagado la prima especial mensual
equivalente al 30% adicional al salario como lo establecio la Ley 42 de
1992.

4) El demandante solicité el 29 de septiembre de 2014, mediante derecho de
peticion dirigido a la Direccidon Ejecutiva Seccional de Administracion
Judicial Ibagué, la reliquidacion de todas sus prestaciones con base en el
100% de su remuneracion basica mensual, incluyendo en la base de
liquidacion, el 30% de la asignacion basica que se le ha descontado como
prima especial sin caracter salarial, y, el reconocimiento y pago de la citada
prima como un valor agregado, o plus al salario, con las indexaciones
correspondientes.

5) La Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial Ibagué,
mediante oficio DSAJ N0.000824 de 16 de octubre de 2014 dio respuesta
negativa a las solicitudes realizadas por el demandante en el derecho de
peticion.

6) El apoderado judicial de la parte actora aduce que la respuesta del derecho
de peticion no le fue notificada por ningiin medio. A su turno, expone que el
demandante se dio por notificado a través de conducta concluyente.

7) El demandante se acogio en su integridad al régimen salarial y prestacional
establecido en el Decreto 57 de 1993, por lo que sus cesantias se liquidan
anualmente.

2.4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTOS DE VIOLACION

Aduce el apoderado de la parte demandante que con la expedicion de los actos
acusados se han quebrantado de manera ostensible los articulos 1°, 2°, 5°, 4°, 13,
25, 53 y 209 de la Constitucion Politica, los articulos 2° y 14 de la Ley 42 de 1992 y
el numeral 7° del Art. 152 de la Ley 270 de 1996.

Indic6 que los actos administrativos atacados conculcan lo dispuesto en los
articulos 25 y 53 de la Constitucion Politica, ora porque no se brinda proteccién a
las garantias minimas laborales de la actora y se desmejoran tanto sus salarios
como prestaciones, desconociéndose el principio de favorabilidad en materia
laboral.

Que las disposiciones Constitucionales prohiben desmejorar el salario de los
trabajadores, y que el Gobierno Nacional al expedir los Decretos que establecen el
30% del salario basico como prima especial quebrantan el precepto del articulo 4°
de la Constitucion en lo tocante a la prevalencia Constitucional e incumplen el
mandato previsto en el articulos 1° y 2° del estatuto primigenio que consagra el
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Estado Social de Derecho, siendo uno de sus fines esenciales el de lograr la
efectividad de los principios y valores Constitucionales.

Que a su vez, los actos administrativos que niegan la reliquidacion y pago de la
prima al demandante quebrantan el Art. 2° de la Ley 42 de 1992, cuyo marco,
principio y objetivo prohibe desmejorar los salarios y prestaciones a los empleados
de la Rama Judicial. Adicional a ello, el acto administrativo cuya nulidad se solicita
trasgreden manifiestamente el numeral 7° del articulo 152 de la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia que contempla el derecho de los funcionarios
judiciales a “percibir una remuneracion acorde, con su funcién, dignidad y
jerarquia, la que no podra ser disminuida de manera alguna”.

Sostiene que el derecho al trabajo, su remuneracion y garantias minimas, ademas
de tener la categoria de derecho fundamental cuya primacia se establece el
articulo 5° de la Constitucion, ha sido elevado a la categoria de derechos humanos
en Convenios Internacionales del Trabajo y en Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, los cuales han sido ratificados por Colombia (Declaracion
Universal de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, Convencion
Americana de Derechos Humanos, Resoluciones de la O.LT., normas
pertenecientes al Bloque de Constitucionalidad conforme el articulo 53 y 93 C.P),
siendo por tanto vinculantes para el Estado Colombiano y prevalentes en el orden
interno, Blogue de Constitucionalidad con el cual rigen los actos administrativos de
la Rama Judicial.

En el mismo sentido, arguye que la Administracion Judicial al tomar una fraccion
del salario y denominarlo prima especial vulnera principios como: i) prohibicion de
reducir el salario y prestacion de los trabajadores; ii) progresividad; iii)
remuneracién minima vital y movil proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
y iv) favorabilidad en materia laboral.

Indica que la Jurisprudencia del Consejo de Estado ya resolvié con caracter
definitivo el problema juridico planteado, ya que declar6 la nulidad de los articulos
en los Decretos anuales que establecen el 30% del salario basico mensual como
prima especial de servicios.

Finalmente, manifiesta que los actos demandados quebrantan el derecho
constitucional fundamental a la igualdad, dado que a todos los trabajadores tanto
servidores publicos como privados se les reconoce y paga la prima como
prestacion laboral, como un incremento, sobresueldo o adicién al salario, mientras
gue a la demandante la prima se aplica como una reduccion, recorte o desmejora
a su remuneracion.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y MEDIOS EXCEPTIVOS
En el término otorgado por el despacho para el ejercicio de sus derechos de

contradiccion y defensa, la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion
Judicial de Ibagué presenté memorial de contestacién de la demanda®.

! Folios 153 y s.s C. Principal
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La demandada se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas bajo los
siguientes argumentos: (i) que por mandato expreso de la Ley 42 de 1992 la prima
especial no tiene caracter salarial, situacion reiterada en los distintos Decretos
salariales aplicables a los servidores de la Rama Judicial, lo que significa que
dicho porcentaje no constituye factor de salario para la liquidacion y pago de las
primas de servicios, navidad, vacaciones, auxilio de cesantias y bonificacion de
servicios prestados; (ii) Que en fallo de 2 de abril de 2009 el Consejo de Estado —
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, dispuso declarar la
nulidad del articulo 7° del Decreto 618 de 2 de marzo de 2007; (iii) Que el Art. 230
de la C.P establece la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina como criterios auxiliares de la actividad judicial y, que el Art.
175 del Decreto 1° de 1984 senala que “las sentencias proferidas en los procesos
de restablecimiento de derecho aprovechara a quien hubiere intervenido en el
mismo y obtenido esta declaracion a su favor” en virtud de lo anterior, los fallos
judiciales no producen efectos generales frente a las situaciones similares en que
se encuentren personas que no tuvieron la declaraciéon a su favor.

A su turno, propuso dos excepciones denominadas: 1. Prescripcién, la cual recae
sobre parte de los derechos laborales reclamados y agrega que la prima especial
de servicios esta prevista en la Ley 42 de 1992 y declarada conforme a la
Constitucion en sentencia C-279 de 1996, razon por la cual el Gobierno Nacional
esta expresamente facultado para expedir Decretos salariales teniendo la potestad
de determinar el 30% de la remuneracion mensual sea considerada prima especial
sin caracter salarial; 2. Excepcién innominada o genérica, conforme lo probado
en el proceso.
.  TRAMITE PROCESAL

Se instaura la demanda el 24 de febrero 2015?, posteriormente, mediante auto del
26 de febrero del mismo afio® el Juez Sexto Administrativo Oral de Ibagué se
declar6é impedido para conocer del presente asunto, a lo cual, en proveido del 5 de
junio de 2015* la Sala del Tribunal Administrativo del Tolima resolvié declarar
fundado el citado impedimento, manifestando separar del conocimiento del mismo
al Juez Sexto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué.

Mediante auto del 13 de junio de 2015° se procedié a sefialar la fecha para la
realizacion del sorteo del Conjuez del medio de control de la referencia, diligencia
que se llevé a cabo el 16 de junio del 2015° correspondiéndole al suscrito la
direccion del proceso.

En providencia adiada el 21 de julio de 20167, se admite la demanda y se notifica
a la parte demandante mediante estado del 22 de julio de 2016, a la parte
demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado se les notifica el 25 de agosto de 20168. Los 55 dias de traslado iniciaron
el 31 de agosto de 2016° y finalizaron el 24 de noviembre de 2016; términos

2 Acta individual de reparto a Folio 1. C. Principal
® Folios 101 — 102 C. Principal

* Folio 122 C. Principal

® Folio 123 C. Principal

® Folios 125 — 126 C. Principal

" Folio 138 C. Principal

® Folios 149 y s.s. C. Principal

® Folio 152 del C. Principal
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dados a conocer a las partes mediante publicacion en la pagina web de la Rama
Judicial.

Contestada la demanda'?, se realiza el traslado de las excepciones propuestas por
el demandado en su contestacion, término el cual transcurrié desde el 29 de
noviembre de 2016 hasta el 01 de diciembre de 2016*2.

Ulteriormente, en proveido del 05 de julio de 2018 se sefial6 fecha y hora para la
celebracién de la audiencia inicial, la cual tuvo lugar el 16 de julio de 2018,
dando ha lugar en el trdmite de la misma a que se decidiera prescindir de las
audiencias de pruebas y de alegatos y juzgamiento, siendo estos requeridos por
escrito, al igual que el concepto del ministerio publico.

IV. ALEGATOS DE LAS PARTES
4.1. PARTE ACTORA?®

Insiste el abogado de la parte demandante que en el caso concreto nos
encontramos en una situacién donde por via de Decreto se pretende desconocer
la norma constitucional, en especial los principios de igualdad y dignidad humana,
entre otros, pues considerar que el 30% del salario basico mensual como prima
especial, vulnera los derechos fundamentales de la demandante. A su vez, expone
qgue el acto administrativo acusado desconoce el precedente judicial del Consejo
de Estado, vulnerando principios tales como la igualdad y la favorabilidad.

Sostiene, que sin lugar a dudas la prima especial de servicios cumple con todos y
cada uno de los requisitos para ser tenida como un plus a la asignacién mensual,
puesto que la misma corresponde a un adicional al pago que recibe el trabajador
como contraprestacion por la labor realizada, es constante en el tiempo pues se
recibe todos los meses y se continuara percibiendo hasta que el empleado sea
retirado del servicio.

Manifiesta que conforme al material probatorio allegado al plenario se logra
establecer el trato desigual respecto de las personas que ocupan un mismo cargo,
pero devengan salario y prestaciones sociales diferentes, evidenciando que la
demandante percibe valores inferiores a los que en realidad tiene derecho.

4.2. PARTE DEMANDADA?"®

La apoderada de la parte demandada reitera lo manifestado en la contestacion de
la demanda y en las excepciones propuestas, asi mismo, indica que en fallo de 2
de abril de 2009 el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén Segunda, dispuso declarar la nulidad del articulo 7° del Decreto 618 de 2
de marzo de 2007 y que la nulidad del precitado articulo no oper6 para el articulo

% Folio 159 (reverso) C. Principal

" Folio 153 y s.s. C. Principal

2 Folios 159 (reverso) y 160 C. Principal
'3 Folio 183 C. Principal

* Folios 191 y s.s. C. Principal

'® Folios 196 y s.s. C. Principal

'8 Folios 215 C. Principal
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6° del mismo cuerpo normativo, finalmente solicita que se nieguen las
pretensiones de la demanda.

4.3. MINISTERIO PUBLICO: No emiti6 concepto en esta oportunidad.
V. CONSIDERACIONES

A fin de resolver el asunto de la referencia, el despacho considera indispensable
precisar sobre los siguientes aspectos: 5.1.- Problema juridico, 5.2.- De las
excepciones propuestas. 5.3 - Del material probatorio recaudado. 5.4.- Marco
Normativo y Jurisprudencial: (i) Del régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos de la Rama Judicial. (ii) Del Concepto de Salario. (iii) De la
excepcion de inconstitucionalidad. (iv) Del silencio administrativo negativo. (v)
Prescripcion de las acciones. 5.5. Tesis del Caso en Andlisis.

5.1. PROBLEMA JURIDICO

En la fijacion del litigio, se determin6 como problema juridico a resolver el
siguiente:

¢ Le asiste derecho o no al demandante al pretender la declaratoria de nulidad del
acto administrativo por medio del cual la Direccion Ejecutiva de Administracién de
Justicia, neg6 su solicitud de reliquidacion y pago de las diferencias salariales
existentes entre lo liquidado hasta ahora por la administracion con el 70% de su
salario béasico y la liquidacion que resulte teniendo como base el 100 % de su
salario basico, incluyendo el 30% de este, que la administracion ha tomado a titulo
de prima especial sin caracter salarial y el reconocimiento y pago de la prima
especial sin caracter salarian como adicion o agregado de la asignacion basica,
prevista en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, o si por el contrario, los actos
administrativos sometidos a control de legalidad, se ajustan a la misma?

5.2. DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

Como previamente se advirtid, las excepciones propuestas de prescripcion e
innominada, estdn encaminadas a controvertir el fondo del asunto, de manera que
seran analizadas al desatar el problema juridico.

5.3. DEL MATERIAL PROBATORIO
Obran dentro del expediente las siguientes pruebas documentales:

e Solicitud de reconocimiento, reliquidacion y pago de la prima especial y
demas emolumentos prestacionales radicada el 29 de septiembre de 2014
ante la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de
lbagué®’.

" Folios 3y s.s. C. Principal
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e Oficio DSAJ-000824 del 16 de octubre de 2014 proferido por la Direccion
Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Ibagué mediante el cual
respondié el derecho de peticién incoado por el demandante.®

e Constancia de tiempo de servicios expedidas por el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Ibagué.*®

e Reportes de némina expedidos por la Direccidbn Ejecutiva Seccional de
Administracién Judicial de Ibagué.®

e Certificacion de cesantias expedido por la Direccion Ejecutiva Seccional de
Administracién Judicial de Ibagué.”

e Certificados de liquidacion de cesantias expedidos por la Direccion
Ejecutiva Seccional de Administracién Judicial de Ibagué.*?

e Certificacion donde se declara fallida la conciliacion prejudicial fechada del
24 de febrero de 2015, expedida por la Procuraduria 106 Judicial | para
asuntos administrativos de Ibagué®.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

(i) DEL REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS DE LA RAMA JUDICIAL.

De conformidad con lo dispuesto en los literales e) y f) del numeral 19 del articulo
150 de la Constitucion Politica corresponde al Congreso de la Republica dictar las
normas generales y sefialar en ellas los objetivos a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para la expedicion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, asi como, el régimen de prestaciones sociales minimas de
los trabajadores oficiales.

Corolario a lo anterior, el 18 de mayo de 1992 se expidi6 la ley 42, la cual
constituyé el marco para que el presidente de la Republica fijara el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos. La mencionada norma, en su
articulo 14 prescribio lo siguiente:

"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 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 Instrucciéon
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

'8 Folios 6y s.s. C. Principal

!% Certificacién obrante a Folios 9 — 10 C. Principal.
® Folios 11y s.s. C. Principal

*! Certificacién obrante a Folio 34. C. Principal.

22 Certificacion obrante a Folios 36 y s.s. C. Principal.
% Folio 70 C. Principal
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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 nivelacion o reclasificacién atendiendo criterios de
equidad.

Posteriormente, la Ley 332 del 19 de diciembre de 1996 modifico el articulo 14 de
la ley 42 de 1992 y en su tenor literal dispuso:

ARTICULO 1°. La prima especial prevista en el primer inciso del
articulo 14 de la Ley 42 de 1992, para los funcionarios alli
mencionados y para los fiscales de la Fiscalia General de la Nacion,
con la excepcion alli consagrada, que se jubilen en el futuro, o que
teniendo reconocida la pensién de jubilacion aun se encuentren
vinculados al servicio,_haran parte del ingreso base Unicamente para
efectos de la liquidacién de la pension de jubilacién, para lo cual se
haran las cotizaciones de pensiones establecidas por la ley.

La anterior prima con las mismas limitaciones, también se aplicara a
los Magistrados Auxiliares y abogados asistentes de las Altas Cortes,
Magistrados de los Consejos Secciona/es de la Judicatura,
Magistrados del Tribunal Nacional, y Magistrados del extinto Tribunal
Disciplinario y los Procuradores Delegados de la Procuraduria
General de la Nacion."

Es decir, la modificaciébn que le introdujo esta norma a la Prima Especial de
Servicios creada en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 consistié en asignarle
caracter salarial solamente para efectos pensionales, el cual originalmente no
tenia.

En virtud de estos mandatos del legislador, el Gobierno Nacional cada afio ha
venido expidiendo los Decretos que determinan el Régimen Salarial de los
servidores publicos, en los cuales efectivamente excluye de caracter salarial a la
Prima Especial de Servicios creada en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992.

Por su parte, el Decreto 57 de 1993 "por el cual se dictan normas sobre el régimen
prestacional y salarial para los empleados de la Rama Judicial y de la justicia
penal militar y se dictan otras disposiciones", en sus articulos 1°y 2° prevé:

"Articulo 1°. El régimen salarial y prestacional establecido en el
presente Decreto serd de obligatorio cumplimiento para quienes se
vinculen al servicio con posterioridad a la vigencia del mismo y no se
tendra en cuenta para la determinacién de la remuneracién de otros
funcionarios de cualquiera de las ramas del Poder Publico,
organismos o instituciones del Sector Publico".

"Articulo 2°. Los servidores publicos vinculados a la Rama Judicial y
a la Justicia Penal Militar podran optar por una sola vez, antes del 28
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de febrero de 1993, por el régimen salarial y prestacional establecido
en el presente Decreto. Los servidores publicos gue no opten por el
régimen aqui establecido continuaran rigiéndose por lo dispuesto en
las normas leqgales vigentes a la fecha". (Subraya fuera de texto)”

(i) DEL CONCEPTO DE SALARIO

A la luz del articulo 1° del Convenio 095 de la OIT, el término salario significa: "la
remuneracion 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 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, la ley colombiana y la jurisprudencia del Consejo de Estado han
entendido por "salario”, como toda remuneracion ordinaria, habitual y permanente
que reciba el trabajador como contraprestacion directa del servicio.

En efecto, el articulo 127 del C.S.T establecié que constituye salario todo lo que
recibe el trabajador como contraprestacion directa del servicio,
independientemente de la forma o denominacion que adopte.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre el concepto de salario se ha
pronunciado en los siguientes términos:

"Desde la expedicion 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 nocion 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 nocion amplia que para el
sector publico comprende todas las sumas que habitual y
peribdicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios, tales como primas, sobresueldos, bonificaciones,
gastos de representacion, etc., 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 (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 nocion
aplicable a las relaciones laborales de caracter privado cuando el
articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo dice que constituye
salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo
gue recibe el trabajador en dinero 0 en especie como
contraprestacién directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que adopte. Lo cual permite afirmar que salario es la
remuneracion ordinaria o contraprestacion directa de los servicios
prestados por el servidor o trabajador, en una relacion laboral de
indole legal, reglamentaria o contractual. Las prestaciones
sociales, por su parte, han sido establecidas por el legislador "para
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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 razon 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 institucién salarial."*

Por otro parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, respecto de la nocion
de salario, ensefia que:

"Constituye salario no so6lo la remuneracion ordinaria, fija o variable
sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion o retribucion directa y onerosa del servicio, y que
ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo
gratuito o por mera liberalidad del empleador, ni lo que recibe en
dinero en especie no para su beneficio ni para enriquecer su
patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones,..."*

En igual sentido, la Corte Constitucional ha sentado como tesis que la
remuneracion salarial es una garantia que no se agota en la simple enunciaciéon
de un deber surgido de la relacién laboral, sino que se trata de un verdadero
derecho fundamental.?®

Ahora, respecto de los factores que constituyen salario, el Consejo de Estado ha

sefalado:
"es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario,
es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual
y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como,
asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas
sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se

puede ver enfrentando”?’

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

2 Consejo de Estado Sentencia de 21 de junio de 1996 Rad. 839 M.P Javier Henao Hidron.

% Corte Constitucional, Sentencia C-521 de 1995

% Corte Constitucional, Sentencia T-640 de 2013

 Consejo de Estado Sentencia de 4 de agosto de 2010, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, Rad. 0112-09
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"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 nombre 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™®,

Es cardinal aclarar respecto al principio de progresividad que una vez configurado
cierto nivel de garantia o proteccion al trabajador le esta proscrito al legislador
limitar, restringir o reducir tales derechos ya reconocidos. En caso de que sean
desmejorados, tal disposicion debe presumirse en contra de la constitucion
politica, hasta tanto no se argumente o soporte suficientemente la medida
regresiva. En cuanto al principio de realidad sobre las formalidades, es imperativo
del legislador regular las prestaciones sociales o acreencias laborales con relacidon
a la finalidad para la cual han sido creadas.

Asi lo sostuvo la Corte Constitucional, en relacién al principio de realidad sobre las

formas:
Ya esta Corporacion, en diversas ocasiones, ha sostenido que la
carga de razonabilidad a la que se encuentra sometida la funcion
legislativa, conduce a reconocer que la imposicién de trabas u
obstaculos que desborden la naturaleza de la institucién juridica que
se esta regulando o los hechos o causas que le sirven de
fundamento, exceden los limites competenciales estatuidos por la
Constitucion al legislador. Ello ocurre principalmente en materia
laboral, en virtud de la fuerza vinculante del principio de la primacia
de la realidad, el cual se manifiesta en la obligacién de suministrarle
el nombre y los derechos que emanan de una institucion juridica, de
acuerdo a la veracidad de las situaciones o supuestos normativos en
que se fundamenta, como sucede por ejemplo con la descripcion
legislativa de los pagos que constituyen o no salario. (Corte
Constitucional de Colombia, C-035, 2005)%.

Corolario a lo anterior, se observa que la Honorable Corte Constitucional ha ido
desarrollando progresivamente el concepto de salario, pasando de una postura
netamente voluntarista donde simplemente se argumentaba que era el legislador
quien debia regular lo concerniente, a reconocer los alcances y limites que tiene
esta corporacion al momento de determinar qué constituye salario o no. Entre
otros, se hizo amplia referencia al principio de realidad sobre las formas,
precisando que el legislador no podria desconocer la finalidad del derecho laboral
que fuese a regular. También fue asimilando que la naturaleza retributiva de un
pago realizado al trabajador es determinante para significarlo como salario.

%8 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, Sentencia SU 6794-2015, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.
% Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C — 035 del 25 de enero de 2005. Expediente N° D — 5290. Magistrado
Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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(iii) DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El apoderado de la parte actora pretende que se inaplique por inconstitucional el
articulo 6° del Decreto 658 de 2008; articulo 8° del Decreto 723 de 2009, articulo
8° del Decreto 1388 de 2010, el articulo 8° del Decreto 1039 de 2011, el articulo 8°
del Decreto 874 de 2012, solo en cuanto le restan el 30% del salario basico de los
servidores judiciales que relaciona, para llamarlo prima especial sin caracter
salarial, 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 excepcién 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 accién; pero se configura igualmente como un deber en
tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los
eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion
aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un
caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales
gue se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior
jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas
contenidas dentro de la Constitucion Politica".

(..)

"cuando el funcionario inaplica la excepcion solicitada por las partes,
siendo procedente, genera especificamente, un defecto sustantivo
por inaplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad. Este defecto
se presenta cuando "la actuacién controvertida se funda en una
norma indiscutiblemente inaplicable, ya sea porque (a) la norma
perdié vigencia por cualquiera de las razones de ley, (b) es
inconstitucional, (c) o porque el contenido de la disposicion 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
interpretacion de la norma constitucional pertinente, el cual puede
darse por desconocimiento de sentencias de la Corte Constitucional
con efectos erga omnes, o cuando la decision judicial se apoya en
una interpretacion claramente contraria a la Constitucion”.

(...)

La razén por la cual se considera que el no hacer uso de la
excepcion de inconstitucionalidad da lugar a un defecto sustantivo es
debido a que, el juez competente empled una interpretacion
normativa sin tener en cuenta que ésta resultaba contraria a los
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derechos y principios consagrados en la Carta Fundamental. Por lo
tanto, bas6 su decision en una norma que, de acuerdo con el
principio de interpretacion conforme a la Constitucion, no podria
existir en nuestro ordenamiento. En consecuencia, se expide un fallo
con fundamento en normas que, siendo de menor jerarquia, van en
contra de los principios y derechos establecidos en la Constitucion
Politica y, asi, se genera un quebrantamiento de la misma.

Por considerar que explica el concepto y alcance de la citada excepcion, el
despacho translitera lo expresado por el Consejo de Estado en su jurisprudencia®,

A su vez, la
saber:

“Es asi como, entre las numerosos y repetidos pronunciamientos que
en ese sentido ha proferida esta jurisdiccion, la Sala tiene sefialado
que “La excepcion de inconstitucionalidad consiste en dejar de
aplicar en un caso concreto una norma juridica por ser contraria a la
Constitucion Politica,” y que “Ello supone necesariamente que la
norma en cuestion sea la aplicable al caso controvertido y se busca
precisamente a través de tal excepcion que la autoridad judicial o
administrativa deje de aplicarla, en aras de salvaguardar la
supremacia de la Constitucion y el orden juridico”.

Seccion Quinta de la Corporacion la ha precisado de igual forma, a

“La jurisprudencia constitucional ha reconocido en el sistema juridico
colombiano la existencia de un sistema mixto de control de
constitucionalidad, pues mientras que a la Corte Constitucional y, de
manera residual, al Consejo de Estado se les confia el control de
constitucionalidad en abstracto (articulos 241 y 237, numeral 2°, de la
Constitucion Politica), el control de constitucionalidad concreto tiene
lugar en desarrollo del articulo 4° de la Carta Politica cuando, al
momento de aplicar una norma legal o de inferior jerarquia, el
servidor encargado de aplicarla advierte su ostensible e indudable
oposicién a mandatos constitucionales.

En efecto, el fundamento de la Ilamada excepcién de
inconstitucionalidad, se encuentra en el articulo 4° de la Carta
Politica, segun el cual "En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”. Y se le califica como control de
constitucionalidad concreto porque carece de la nota de generalidad
que es propia del control en abstracto, puesto que la definicion
acerca de si existe 0 no incompatibilidad entre la norma inferior y las
constitucionales debe producirse en el caso especifico, singular,
concreto, y en relacién con las personas involucradas en el mismo,
sin que pueda exceder ese marco juridico preciso. Se habla, por

* Sentencia de 1° de noviembre de 2007, Radicacién 1999-00004-01, Consejero Ponente, Doctor Rafael E. Ostau de Lafont

Pianeta
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tanto, en este caso de un efecto inter partes, o circunscrito a quienes
tienen interés en el caso.”* (Subrayas no son del texto)

"Considera la Corte que el texto constitucional ha de hacerse valer y
prevalece sobre la preservacion de normas de rango inferior. La
funcion de la Constitucion como determinante del contenido de las
leyes o de cualquier otra norma juridica, impone la consecuencia
l6gica de que la legislacion ordinaria u otra norma juridica de caracter
general no puede de manera alguna modificar los preceptos
constitucionales, pues la defensa de la Constitucion resulta mas
importante que aquellas que no tienen la misma categoria.

Dentro de la supremacia que tiene y debe tener la Constitucion, esta
se impone como el grado mas alto dentro de la jerarquia de las
normas, de manera que el contenido de las leyes y de las normas
juridicas generales esta limitado por el de la Constituciéon. Asi pues,
debe existir siempre armonia entre los preceptos constitucionales y
las normas juridicas de inferior rango, y si no la hay, la Constitucion
Politica de 1991 ordena de manera categdrica que se apliquen las
disposiciones constitucionales en aquellos casos en que sea
manifiesta y no caprichosa, la incompatibilidad entre las mismas, por
parte de las autoridades con plena competencia para ello.

Desde luego que la norma inaplicable por ser contraria a la
Constitucion en forma manifiesta, no queda anulada o declarada
inexequible, pues esta funciobn corresponde a los organismos
judiciales competentes, en virtud del control constitucional asignado
por la Carta Fundamental en defensa de la guarda de la integridad y
supremacia de la norma de normas (articulos 237 y 241 C.P.).

Si bien es cierto que por regla general las decisiones estatales son
de obligatorio cumplimiento tanto para los servidores publicos como
para los particulares "salvo norma expresa en contrario" como lo
sefiala la primera parte del articulo 66 del Decreto 01 de 1984,
también lo es que, cuando de manera palmaria, ellas quebrantan los
ordenamientos constitucionales, con fundamento en la supremacia
constitucional, debe acatarse el mandato contenido en el articulo 4°
de la Carta ya citado, que ordena -se repite- que "en todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales", sin perjuicio de la
responsabilidad correspondiente de que trata el articulo 6° de la
misma, por_infringir la Constitucién y las leyes y por _omisidon o
extralimitacién, por parte de los servidores publicos, en el ejercicio de

sus funciones™?.

* Sentencia de 14 de diciembre de 2006, Seccién Quinta, expediente niim. 3975-4032, consejero ponente doctor Dario

Quifibnez.

¥ Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-069 del 23 de febrero de 1995. M.P.: Dr. Hernando Herrera Vergara).
(Subrayado fuera de texto)”.( Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-600 de 1998. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez

Galindo).
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(iv) DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

El silencio administrativo negativo no es otra cosa que la ausencia de
manifestacion expresa por parte de la Administracion Pdblica frente a las
peticiones o recursos incoados por los administrados y, es claro que esta inaccion
por parte de la Administracion no debe ser Obice para que los deprecantes
obtengan una respuesta a sus requerimientos; es por ello que tenemos que dicha
figura juridica se encuentra contemplada en nuestra normatividad y ha sido
desarrollada por mentada jurisprudencia de los 6rganos de cierre.

Tenemos que la Ley 1437 de 2011 en su articulo 83 establece,

"Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decisibn que la resuelva, se entendera que esta es
negativa. En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los
tres (3) meses para resolver la peticion sin que ésta se hubiere
decidido, el silencio administrativo se producira al cabo de un (1) mes
contado a patrtir de la fecha en que debi6 adoptarse la decision. (..)"

A su turno el art. 164 ibidem del mismo cuerpo normativo sefiala,

ARTICULO 164. Oportunidad para presentar la demanda. La
demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(..)

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo.
(Negrilla fuera de texto).

Conforme con la anterior norma, el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho puede ser ejercido en cualquier tiempo, cuando recaiga sobre actos
administrativos producto del silencio administrativo. La no exigencia de un
determinado término para demandar tiene fundamento en el hecho de que el
administrado queda a la espera de obtener una respuesta o la resolucion de un
recurso oportunamente, pero si la administracion sobrepasa los términos sin
decidir, ese silencio equivale a un pronunciamiento negativo.

Ahora, respecto a los requisitos para que opere el silencio Administrativo negativo,
el Consejo de Estado ha precisado lo siguiente®*:

"Como claramente lo ha precisado la jurisprudencia, para que el
silencio administrativo pueda producir efectos juridicos deben darse
dos circunstancias:

a) Que la administracion deba, de acuerdo con la ley, hacer o decir
algo en un término preciso, y

* Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia 4997 de Dic/13/93, M.P. CONSUELO SARRIA OLCOS
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b) Que el termino transcurra sin que la administracion actué...”.
(v) PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES

Respecto a la prescripcion de las acciones laborales ejercidas por empleados
publicos o trabajadores oficiales tenemos que la misma encuentra sustento en los
Decretos 3135 de 1968 y 1948 de 1969, los cuales establecen las directrices a
seguir en cuanto al término de prescripcion y la interrupcion del mismo.

Tenemos que el Decreto 3135 de 1968, articulo 41 dispone:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribirdn en tres afos, contados desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible”.

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

A su vez, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, sefiala:
"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/a respectiva obligacion se haya
hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o0 prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por
un lapso igual.”

Como se puede inferir, las normas que regulan lo atinente a la prescripcion
sefialan que la misma se empieza a contar en contra del trabajador Unicamente a
partir del momento en que el derecho se hace exigible y por ende, proceder en
sentido contrario seria cercenar los derechos laborales, ya que se le estaria
castigando por no haber reclamado antes de que se le indicara la existencia de un
beneficio.

Lo anterior implica que la prescripcion requiere, como elemento sine qua non, que
el derecho sea exigible, puesto que a partir de que se causa dicha exigibilidad,
inicia el conteo de los 3 afios con los que cuenta el empleado o trabajador para
acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, término que sera
interrumpido solo con la presentacion de un reclamo escrito del derecho ante la
autoridad encargada de reconocerlo.

Las consideraciones expuestas tienen soporte en las previsiones contenidas en la
sentencia dada por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, el 21 de marzo de
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2002, dentro del expediente 4238, y con ponencia del Magistrado Alejandro
Ordofiez Maldonado, que reza,

“Es cierto que expresamente el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968
no se refirid a la prescripcion trienal de los “salarios” de los
empleados publicos y que una interpretacion exegética de dicha
norma conlleva a afirmar que como el lapso alli previsto solamente
se sujet6 a las acciones que emanan de los derechos consagrados
en el mentado estatuto, entre los cuales expresamente no se
contemplan los salariales sino los prestacionales, la prescripcion no
se gobierna por dicha norma.

Se une a esta interpretacion, desde luego la fundada en un método
exegético, en el ambito normativo que regula el Decreto 3135 de
1968 que preve, “ el régimen prestacional de los empleados publicos
y trabajadores oficiales”, y por ende, no obstante que la Ley 65 de
1967, literal h articulo 1°, revistié al Presidente de la republica de
facultades extraordinarias no sélo para establecer el régimen de las
prestaciones sociales sino también para ‘fijar las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos”, al desarrollar tal facultad, el ejecutivo restringié las reglas
sobre la prescripcion al area de los derechos contemplados en dicho
estatuto.

No se puede tener que el vacio normativo que presenta el articulo 41
del Decreto 3135 de 1968, conlleve a radicalizar la tesis de la
imprescriptibilidad del derecho salarial o permitir subsidiariamente la
vigencia del término veintenario contemplado en el articulo 2536 del
Cadigo Civil, puesto que en una interpretacion sistematica, es preciso
reconocer entonces que la prescripcion de los derechos laborales no
previstos en dicha norma se regula por otras disposiciones que
establezcan la materia.

En este sentido, es de recibo aplicar el trienio prescriptivo que se
enuncia en el articulo 151 del Codigo Procesal Laboral y que
consagra este fenémeno para las “acciones que emanen de las
Leyes sociales”, norma que por su caracter de orden publico y ante
ausencia de precepto normativo de caracter especial, es viable para
suplir esta falencia por aplicacién analégica.

La Ley 153 de 1.887 articulo 8° al preceptuar los principios de
interpretacion juridica, acepta como regla de hermenéutica la
analogia cuyo alcance se explica en que “cuando no haya Ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las Leyes
que regulen casos o materias semejantes”.
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5.5. TESIS FRENTE AL CASO EN ANALISIS

Previo a dilucidar la controversia planteada se deberd examinar el acto
administrativo contenido en el oficio DSAJ N° 000824 del 16 de octubre de 2014*
por ser este objeto de cuestionamiento, siendo este el instrumento mediante el
cual la entidad demandada resolviéo el derecho de peticion de la parte actora,
quien al obtener una respuesta contraria a sus intereses decide acudir a la
jurisdiccién contencioso administrativa haciendo uso del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, es por ello que se hace imperante realizar
las siguientes aclaraciones con relacion al silencio administrativo negativo, y para
ello me permito remitirme a los pronunciamientos de la Corte Constitucional en
Sentencia de constitucionalidad que reza®,

El legislador en el nuevo Cdédigo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011, introdujo en el texto acusado una nueva hipétesis en
la que la ausencia de respuesta de la administracion frente a un
requerimiento especifico del administrado, en este caso, la
interposicion de un recurso, se entiende resuelto a su favor. La regla
general en nuestro ordenamiento ha sido que agotados los plazos
gue tiene la administracién para dar respuesta a un requerimiento de
caracter general o individual sin que aquella se produzca, ha de
entenderse negado el requerimiento. Esta figura ha sido denominada
silencio administrativo negativo y consiste en una ficcion para que
vencidos los plazos de ley sin una respuesta por parte de la
administracion, se genere un acto ficto por medio del cual se niega la
solicitud elevada, acto que el administrado puede recurrir ante la
misma administracion o la jurisdiccion.

(..)

En términos constitucionales se puede definir la figura del silencio
administrativo como una herramienta que el legislador ha dispuesto
para que el ciudadano pueda: i) hacer valer sus derechos ante la
administracion de justicia, en el caso del silencio administrativo
negativo, por cuanto no puede quedar indefinidamente a la espera de
una respuesta por parte del este estatal encargado de resolverla,
hecho que hace necesario crear un mecanismo para que pueda
acudir ante la misma administracion recurriendo el acto ficto o ante la
jurisdiccién o, ii) ver satisfechos sus derechos ante la omision de la
administracion, en el caso del silencio administrativo positivo, en la
medida en que el mutismo de aquella concreta en su cabeza un
derecho.

Es oportuno rememorar que la contumacia o rebeldia de la Administracion de no
notificar los actos administrativos de caracter particular y concreto conforme a lo
establece la Ley, no puede ser impedimento bajo ningun punto de vista limitar los
derechos del mismo, razén suficiente, en aras de la hermenéutica juridica, el
interesado podia demandar directamente como se hizo, el acto administrativo hoy

* Folios 3y s.s. del C. Principal
% Sentencia C-875 de 2011
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objeto de censura, pues al omitir la notificacion la incuria de la Administracion no
puede ser obstaculo para demandar pronta y cumplida justicia.

En el sub examine, el sefior Hugo Alfonso Rocha Peralta mediante derecho de
peticion le solicito a la Direccion Seccional de Administracion Judicial de Ibagué le
reconociera la prima especial de servicios como un plus adicional al salario v,
corolario a lo anterior se reliquidara su salario, todas sus prestaciones sociales y
se pagaran las diferencias producto de dicha reliquidacién, a lo cual la entidad
demandada mediante el acto administrativo objeto de cuestionamiento DSAJ N°
000824 del 16 de octubre de 2014 resolvié de forma negativa la solicitud incoada
por la parte actora.

Revisado el acto administrativo en cuestion, es claro que la demandada
proporciono una respuesta de fondo a la solicitud elevada por la parte actora y
esta decision no le fue notificada al demandante conculcando con ello los
preceptos legales y constitucionales, afirmacion que es dable realizar conforme a
qgue revisado el expediente en su totalidad no se logré avizorar prueba siquiera
sumaria que permitiera inferir que la entidad demanda cumplié con el deber legal
de notificar la decisibn adoptada respecto al requerimiento del deprecante; la
anterior situacion, sin duda permite aseverar que en el caso sub examine se
configuro el silencio administrativo negativo producto de la desidia de la Direccion
Seccional de Administracion Judicial de Ibagué.

Ahora, comoquiera que el problema obrante en la demanda reside en la aplicacion
qgue hizo el Gobierno Nacional del fendmeno de la prima especial sin caracter
salarial para un grupo de servidores del Estado, conviene examinar los alcances
de esta figura dentro del contexto juridico de la funcion publica conforme al
régimen que lo ha regulado antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, y
después de la misma, a fin de desentrafiar con mayor claridad posible, la textura
de la citada figura, por cuanto hace parte del universo juridico plasmado en la ley
42 de 1992. Veamos:

Principiese por sefalar que, conforme al acto legislativo surgido del plebiscito de
1957 (articulo 5°), la funcién publica qued6 vinculada a la carrera administrativa
como sistema de acceso y permanencia del servicio publico, es por eso que fue
expedida la Ley 19 de 1958, para facilitar un modelo técnico en la clasificacion de
los empleados publicos conforme a los deberes del empleo, la responsabilidad y
los requisitos minimos para la designacién; no obstante, fue solo hasta la conocida
reforma constitucional de 1968, que posibilitd la expedicién de la Ley 65 de 1967,
base normativa para la modernizacion de la regulacién técnica de la funcién
publica, derivandose los Decretos 2400 de 1968, y 1950 de 1973, 3135 del mismo
afio y 3148 que lo adiciona, donde surge con regularidad un particular fenébmeno
juridico en la remuneracion de los empleados del Estado ordinariamente
mencionado bajo el titulo de "primas”, para significar invariablemente, un agregado
en su ingreso laboral en ocasiones de naturaleza prestacional y en otras de
caracter salarial, o como simple bonificacion, pero en todo caso con la constante
de representar un incremento en los ingresos derivados de la relacion laboral.

En lo especifico de la figura tomada en su aspecto salarial, el Decreto 1042 de
1968 contentivo de la clasificacién y remuneracion de los cargos para los empleos
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publicos, la nocidon de "prima" como concepto genérico, emerge a titulo de
reconocimientos econémicos adicionales para el empleado a fin de expresar
cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que con todo, implican un
aumento en su ingreso laboral, es asi, como la prima técnica, la prima de
antigiiedad, la prima de clima, entre otras, representan un sistema utilizado en la
funcién publica para reconocer un "plus” en el ingreso de los servidores publicos,
sin importar que en la definicibn normativa de esencia, sea 0 no definido su
caracter salarial, prestacional o simplemente bonificatorio.

Por consiguiente, el Despacho puede sefialar que el concepto de prima dentro del
régimen juridico anterior a la expedicion de la carta de 1991 opera invariablemente
como un fendbmeno retributivo de caracter adicional a la actividad laboral cumplida
por el servidor publico.

Posteriormente, con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el concepto
mantiene identidad funcional con la manera como el régimen juridico anterior se
refiri6 a las primas, las cuales representan un incremento a la remuneracion;
propiamente es posible reconocer que la Ley 42 de 1992 retomd los elementos
axiologicos de la nocién, de manera que volvié a mencionar el concepto de prima
como un fendbmeno complementario de adicién a la remuneracion de os servidores
publicos, tal como efectivamente quedd consagrado en los articulos 14 y 15 de
dicha codificacion; de forma que el entendimiento del concepto en vigencia del
sistema de remuneracion de los servidores publicos, luego de la carta de 1991, y
conforme a su Ley marco, sigue situandose como un incremento o "plus" para
afadir el valor del ingreso laboral del servicio.

Lo anterior, amerita reflexionar en torno a si le asiste razén a la tesis que
considera el concepto de prima como un componente que integra la remuneracion
de los servidores publicos, habida cuenta que, puede, validamente tener
significado contradictorio, es decir, negativo a lo analizado o por lo menos,
ambiguo para representar al mismo tiempo un agregado a la remuneracion y
contemporaneamente una merma de efecto adverso en el valor de la misma.

Prima facie es dable afirmar que una nocion que representa al tiempo contenidos
contradictorios, debe disolverse por la accién de justicia, es decir, es carga de la
justicia entender los alcances del ordenamiento Juridico de forma consistente a la
proteccion de los derechos de las personas - inciso 2° del articulo 53 de la
Constitucion Politica-, todo ello dentro del contexto de un cometido que
proporciona y justifica la existencia de un Estado, de manera que, atendiendo esta
minima y basica realidad, no sera posible asignar al concepto de prima usada 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.

Resulta un contrasentido légico, extrafio 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 publicos, es consecuencia evidente de
lo considerado, concluir que 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 violacién a los contenidos y valores establecidos en la
Ley 42 de 1992.
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Ademas de los argumentos anteriormente expuestos, es importante tener en
cuenta que por virtud del articulo 9° de la Constitucién Politica, el Estado
colombiano reconoce los principios del derecho internacional que hayan sido
debidamente aceptados por Colombia, disposicibn que es concordante, entre
otros, con el articulo 27 de las Convenciones de Viena y el articulo 2° de la
Resolucién del 13 de septiembre de 1989, suscrita en Santiago de Compostela.

En virtud de ello, debe tenerse en cuenta que el articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969 y aprobada en Colombia mediante la Ley 16 de 1972,
estableci6 como norma para el desarrollo del progreso, la obligacién de los
Estados de adoptar medidas a nivel econOmico y técnico que logren
progresivamente fa efectividad de los derechos.

Asi mismo, el articulo 4° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
suscrito en el Salvador el 17 de noviembre de 1988, aprobado en nuestra
legislacion mediante la Ley 319 de 1996, estableci6 que a los Estados les
guedaba prohibido restringir o menoscabar un derecho reconocido y vigente en la
legislacion interna, figura conocida como prohibicion de regresividad.

A la luz de los principios establecidos por los pactos y tratados internacionales, es
claro que la interpretacion que debe darse a la ley 42 de 1992 y sus Decretos
reglamentarios debe ser aquella que garantice la progresividad de los derechos,
que, para el caso concreto, no es otra que la cancelacion de la prima especial de
servicios como un plus a la asignacién basica y no como un porcentaje de la
misma.

En efecto, bajo las actuales condiciones de desarrollo social y politico las
condiciones laborales han alcanzado un alto grado de proteccién, de tal manera
qgue cualquier retroceso que se presente es contrario al ordenamiento juridico.
Bajo esas circunstancias, pretender que al salario o una parte de éste se le
otorgue una connotacién distinta, constituye una determinacién regresiva en la
medida que en lugar de generar incrementos en la remuneracion del servidor
(como fue el querer de la ley 42) lo que esta es disminuyendo el mismo.

Por lo tanto, las normas que reglamentan la Ley 42 deben ser entendidas a la luz
del principio de progresividad y propender por el mejoramiento de los beneficios
laborales econémicos para los trabajadores, situacion que en el caso concreto no
viene ocurriendo, toda vez que la forma como se le ha cancelado la prima especial
de servicios a la actora implica un retroceso.

Frente a este tema, el Consejo de Estado en sentencia del 02 de abril de 2009,
mediante la cual declaro la nulidad del articulo 7° del Decreto 618 de 2007 rectifico
su jurisprudencia frente al concepto de prima, considerando que cuando se habla
de dicha prestacion debe entenderse como un fendmeno retributivo de caracter
adicional, es decir, que acogi6 la segunda interpretacion, al afirmar que:
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“(...) la nocién de 'prima’' como concepto genérico, emerge a titulo de
reconocimientos economicos adicionales para el empleado a fin
de expresar cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que
con todo, implican un aumento en su ingreso laboral, es asi, como
la prima técnica, la prima de antigiedad, la prima de clima, entre
otras, representan un sistema utilizado en la funcién publica para
reconocer un 'plus' en el ingreso de los servidores publicos, sin
importar que en la definicibn normativa de esencia, sea o no definido
su cardcter salarial, prestacional o simplemente bonificatorio.

"Por consiguiente, la Sala puede sefialar que el concepto de prima
dentro del régimen juridico anterior a la expedicion de la Carta de
1991. Opera invariablemente como un fendmeno retributivo de
caracter adicional a la actividad laboral cumplida por el servidor
publico.

"Posteriormente, con la expedicién de la Carta Fundamental de 1991,
el concepto mantiene identidad funcional con la manera como el
régimen juridico anterior se refirid a las primas para sobre su
estructura representar basicamente un incremento a la
remuneracidn; propiamente es posible reconocer que la Ley 42 de
1992, retomo los elementos axiolégicos de la nocién, de manera que
volvi6 a mencionar el concepto de prima como un fenémeno
complementario de adicion a la remuneracién de los servidores
publicos, tal como efectivamente quedd consagrado en los articulos
14 y 15 de dicha codificacion; de forma que el entendimiento del
concepto en vigencia del sistema de remuneracién de los servidores
publicos, luego de la Carta de 1991 y conforme a su ley marco, sigue
situandose como un incremento, un "plus" para afadir el valor
del ingreso laboral del servidor.

Ahora, si bien el articulo 7° del Decreto 618 anulado en la precitada sentencia no
incluye a Magistrados, Jueces y demas funcionarios relacionados en el articulo 14
de la Ley 42 de 1992, la norma anulada si reglamentaba la prima, de manera
idéntica a los Decretos anuales que reglamentan esta prestacion para los
funcionarios de la rama judicial, considerandola como parte del salario basico.

Al declararse por el Consejo de Estado abiertamente inconstitucional e ilegal el
pluricitado articulo, se expulsé y eliminé del ordenamiento juridico dicho concepto
normativo. Lo declarado inconstitucional o ilegal es el concepto normativo de
considerar la prima especial sin caracter salarial, como parte del salario.

Criterio que ha sido replicado por la maxima autoridad de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en copiosa jurisprudencia, en la cual ha ratificado que
el concepto de prima debe entenderse como un agregado o adicion al salario,
tenga o no caracter salarial y que jamas podra ser parte de la remuneracion basica
misma porque ello implicaria reduccion, disminucion y regresion del salario de los
funcionarios judiciales para los cuales se ha creado, ejemplo de ello es la
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sentencia del 19 de Mayo de 2010%, en proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho el Consejo de Estado inaplic6 por inconstitucional los Decretos y el
concepto normativo que le imputan la prima al mismo salario basico y ordené re-
liquidar las prestaciones del Juez de Familia demandante, teniendo como base el
100% de su salario legalmente establecido incluyendo el 30% que a este se le ha
reducido para tenerlo como prima.

Resulta pristino afirmar que la prima prevista en el articulo 14 de la ley 42 de 1992,
no tiene caracter salarial, por asi disponerlo tal dispositivo normativo que le sirve
de fuente, este aspecto no se discute, lo que resulta abiertamente contrario a la
Constitucion y a las restantes normas inferiores del sistema juridico es tomar una
parte del salario para darle la categoria de prima, porque alli no se estaria creando
un beneficio o adicién al salario, sino que termina reduciéndose en sus efectos
prestacionales, por no tener la prima caracter salarial.

De lo dicho hasta ahora se concluye que los Decretos que reglamentan la prima
especial sin caracter salarial del articulo 14 de la Ley 42 de 1992, tomando el 30%
del salario basico para entenderlo por prima, en realidad no crean prima alguna,
bajo éste entendido y con tal concepcién reduce y disminuye el salario de los
servidores judiciales, ya que le quitan el caracter prestacional a un 30% del salario
bésico, quebrantando con ello los principios de progresividad de no regresion, la
prohibicion de desmejorar los salarios de un trabajador, menoscaban el derecho al
trabajo de los servidores judiciales.

Ahora bien, tenemos que mediante el Decreto 57 de 1993, el Gobierno Nacional
estableci6 un régimen obligatorio para quienes se vinculen al servicio con
posterioridad a la vigencia del mismo y el articulo 2° prevé que los servidores
publicos que ya venian vinculados a la entidad tendrian derecho para optar por el
régimen nuevo, para lo cual debian manifestarlo hasta antes del 28 de febrero de
1993 y que en caso de que guardaran silencio, se entenderia que se mantenian
en el régimen anterior.

Bajo este contexto, el Despacho en aras de establecer una mayor claridad con
respecto a la tematica objeto de estudio, se permite realizar un parangén entre los
Decretos que se expiden anualmente, los cuales fijan los salarios para cada uno
de los regimenes asi:

REGIMEN SALARIAL NUEVO REGIMEN SALARIAL ANTIGUO
En cumplimiento de lo dispuesto en al Los funcionarios a que se refiere el articulo 14
articulo 14 de la Ley 42 de 1992, se de la Ley 42 de 1992, con excepcion de los
considerard como Prima, sin caracter salarial sefialados en el paragrafo de dicho articulo,
el treinta por ciento (30%) del salario basico tendran derecho a percibir a partir del 10. de
mensual de los Magistrados de todo orden enero de 1993, una prima especial, sin
de los Tribunales Superiores de Distrito cardcter salarial, equivalente al treinta por
Judicial y Contencioso Administrativo, de los ciento (30%) del salario bésico. La prima a que
Jueces de la Republica, de los Magistrados se refiere el presente articulo, es incompatible
y Fiscales del Tribunal Superior Militar, los con la prima a que hace referencia el articulo
Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion 7° del presente Decreto.
Penal Militar.

% Rad. No. 250002325000200501134-01 (07-0419)
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Como se puede avizorar, la misma situacion se regula de manera diferente para
aguellos que se encuentran cobijados por el régimen salarial previsto en el
Decreto 57 de 1993 y demés normas que lo modifican, pues a estos de manera
expresa se les indica que "se considerard como prima, sin caracter salarial, el
treinta por ciento (30%) del salario basico mensual"; mientras que para los que
pertenecen al régimen anterior, se dice que "tendran derecho a percibir a partir del
1° de enero de 1993, una prima especial, sin caracter salarial, equivalente al
treinta por ciento (30%) del salario basico".

En ese orden de ideas, es claro que a los primeros se les cancela una suma de
dinero y de la misma el 30% se considera como prima especial de servicios sin
caracter salarial, quedando por tanto como asignacion basica el 70% de lo
percibido. Mientras tanto, la prima especial de servicios es en cuantia, equivalente
al 30% del salario basico, de donde se desprende que no se toma la asignacion
basica y a la misma se le descuenta un 30% por concepto de prima especial de
servicios, sino que esta es un plus o agregado al basico.

Es capital establecer si ese tratamiento diferencial encuentra sustento en el
articulo 14 de la ley 42 de 1992, como quiera que esta fuera la disposicion que
consagra la obligacion para que el Gobierno Nacional estableciera la prima. Asi,
tenemos que de la lectura de la norma en comento se extraen las siguientes
conclusiones:

a) La prima debe oscilar entre un 30% y un 60% del salario basico;

b) No puede ser computada como factor salarial;

c) A ella tienen derecho los magistrados de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio
Publico Delegados ante la Rama Judicial y Jueces de la Republica.
También tienen derecho a ella los Magistrados y Fiscales del Tribunal
Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar,
siempre y cuando no se acogieran a la escala de salarios de la Fiscalia
General de la Nacion.

Como se puede notar, no se estableci6 diferencia alguna entre funcionarios que se
acogieran a uno u otro régimen salarial y por tanto, no se justifica el trato
diferenciado que el ejecutivo le ha dado al expedir los distintos Decretos que fijan
los salarios para esta clase de servidores publicos, de donde se desprende
vulneracion al derecho fundamental a la igualdad.

La prima, por tanto, estd legalmente creada tanto en la ley 42 de 1992 en su
articulo 14, como en los Decretos que la reglamentan en su sentido natural de
incremento al salario, luego, ella constituye un derecho adquirido que se ha
radicado en cabeza de los servidores judiciales que son sus destinatarios y no
podia ni puede ser desconocida por normas posteriores que la hayan regulado
indebidamente, por mandato expreso del articulo 58 de la Constitucion y porque
su supresion implica regresar y desproteger el salario de los servidores
beneficiarios, principios que no se pueden quebrantar, segun los articulos 5°, 25 y
53 de la Constitucion Nacional, articulo 2° de la ley 4 de 1992 y articulo 152
numeral 7° de la Ley 270 de 1996.
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Colofén a lo anterior, se tiene que la Prima Especial de Servicios creada por el
articulo 14 de la Ley 42 de 1992 unicamente tiene caracter salarial para efectos
pensionales; dicho de otra manera, no debe tenerse en cuenta para liquidar las
demas prestaciones sociales como factor de liquidacion.

No obstante, hay que aclarar que una cosa es que la Prima Especial de servicios
equivalente al 30% del salario no tenga caracter salarial como base para liquidar
las prestaciones sociales excepto la pension, y otra distinta es como lo ha hecho el
Gobierno Nacional en los Decretos anuales expedidos a partir de 1993,
englobando dentro del concepto de asignacion béasica también el de prima
especial, para quitarle los efectos salariales a ese porcentaje (30%) del salario
como base de liquidacion de las prestaciones sociales, lo cual atenta contra los
principios de progresividad y no regresion de los derechos laborales, en la medida
gue se le reduce el salario de sus beneficiarios a un 70%.

Lo anterior permite establecer que la prima especial debe corresponder a una
suma adicional a esa asignacion basica como lo ha explicado en forma amplia el
Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2014, en Sala de Conjueces,
mediante la cual anularon los articulos pertinentes a la prima especial de servicios
en varios Decretos expedidos entre 1993 y 2007, dicen los apartes pertinentes del
fallo:
"En virtud de la potestad otorgada por la Ley 42 de 1992 el Gobierno
Nacional expidi6 los Decretos demandados, reproduciendo afio por
afio la prevision de que el 30% del salario devengado por los
funcionarios enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley,
seria considerado como prima. Dichos Decretos no ofrecieron la
suficiente claridad y fueron interpretados errébneamente por las
entidades encargadas de aplicarlos, pues entendieron que el 30% del
salario basico era la prima misma y no que ésta equivalia a ese 30%.
Aungue parece un juego de palabras, son dos cosas completamente
diferentes, pues la primera interpretacion implica una reduccion del
salario basico al 70%, mientras que la segunda, que es la correcta de
conformidad con la Ley y la Constitucién Politica: como se explicara
mas adelante, implica que se puede tomar el 30% del salario pero
solamente para efectos de cuantificar la prima especial, para luego
adicionada al salario basico. La diferencia se evidencia en el
siguiente ejemplo, para el cual hemos tomado un salario basico de

$10.000.000:
Primera interpretacion (el 30% del Segunday correcta interpretacién (la prima
salario basico es la prima misma) equivale al 30% del salario basico)
Salario basico: $10.000.000 Salario basico: $10.000.000
Prima especial (30%): $3.000.000 Prima especial (30%): $3.000.000
Salario sin prima: $7.000.000 Salario mas prima: $13.000.000
Total a pagar al servidor: $10.000.000 Total a pagar al servidor: $13.000.000

% Sentencia con radicacion No, 11001-03-25-000-2007-00087-00, M.P. MARIA CAROLINA RODRIGUEZ
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Posteriormente, en sentencia proferida el 02 de septiembre de 2015 por la
misma corporacion, igualmente en Sala de Conjueces, dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho donde se plantearon similares
pretensiones a las del proceso que nos ocupa, se dijo:

"Hecha estas precisiones, 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 desconocid, 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 titulo de restablecimiento del
derecho, la reliquidacién y pago del 30% del salario, con incidencia
en la prima y las prestaciones legales devengadas por el sefior JOSE
FERNANDOQO OSORIO CIFUENTES, durante el periodo demandado”.

Criterio corroborado en la Sentencia del 2 de septiembre de 2019% del Honorable
Consejo de Estado, la cual establecid: "esta Sala concluye que en cumplimiento
del mandato legal contenido en el Art. 14 de la Ley 42 de 1992, se debe adicionar
la prima especial alli ordenada y no sustraerla del salario basico y/o asignacién
basica para darle esa denominacion.”

Por lo anterior, es diafano afirmar que la prima especial debe tenerse como un
ingreso adicional al salario basico devengado por el servidor publico, ademas se
determind en la misma sentencia que el ingreso mensual se debe liquidar de
manera que incluya el salario basico mas un 30% adicional a titulo de prima
especial de servicios. Asi mismo, que "las prestaciones sociales se deben liquidar
sobre la totalidad del salario basico, sin restar ni sumar el 30% de la prima
especial de servicios”.

Ahora, en la precitada sentencia, el Consejo de Estado unificé jurisprudencia en lo

tocante a la prima especial consagrada el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 y afirmo

lo siguiente:
"1. La prima especial de servicios es un incremento del salario basico
y/o asignacion basica 'de los servidores publicos beneficiarios de
esta. En consecuencia, los beneficiarios tienen derecho, en los
términos de esta sentencia, al reconocimiento y pago de las
diferencias que por concepto de la prima resulten a su favor. La
prima especial s6lo constituye factor salarial para efectos de pension
de jubilacién.”

2. Todos los beneficiarios de la prima especial de servicios a que se
refiere el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 como funcionarios dé la
Rama Judicial, Fiscalia, Procuraduria entre otros tienen derecho a la
prima especial de servicios como un incremento del salario basico

* Consejo de Estado. Seccién Segunda, Conjuez Ponente Dra. Carmen Maya de Castellanos. proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho radicado con el nimero 73001233100020110010202 de José Fernando Osario Cifuentes
contra la Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial.

% SUJ-016-CE -52-2019
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y/o asignacion basica, sin que en ningun caso supere el porcentaje,
maximo fijado por el Gobierno Nacional, atendiendo el cargo
correspondiente.

3. Los funcionarios beneficiarios de la prima especial de servicios a
que se refiere el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 (de la Rama Judicial
o de la Fiscalia General de la Nacion) tienen derecho a la
reliquidacion de las prestaciones sociales sobre el 100 % de su
salario basico y/o asignacion basica, es decir, con la inclusion del 30
% que habia sido excluido a titulo de prima especial”

Todo esto impone necesariamente concluir a la luz del Estado social de derecho
que los destinatarios de la prima especial sin caracter salarial creada por el Art. 14
de la Ley 42 de 1992 y reglamentada correctamente como valor adicional al
salario, se consolidé como derecho adquirido de la actora y por ello no podia el
Gobierno y menos la administracion suprimirselo mediante Decretos posteriores
gue constituye ademas un desconocimiento a lo preceptuado en el capitulo 111
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Como ha sido advertido, se debate en el caso sub examine, si el demandante
como empleado del régimen acogido de la rama judicial, tiene derecho a que se le
reconozca y pague la prima especial, no como 30% tomado de su salario, sino
como un plus al mismo y, con base a lo anterior, re-liquidar todas las prestaciones
sociales y demas emolumentos prestacionales devengados a partir del momento
de su vinculacién con la demandada y por el tiempo que persista la relacion legal y
reglamentaria, debiéndose inaplicar por inconstitucionales los Decretos citados por
el accionante en el libelo introductorio; solo en lo relacionado a tomar el 30% del
salario basico de los servidores judiciales que relaciona, para llamarlo prima
especial sin caracter salarial.

En este orden de ideas, atendiendo las pruebas allegadas se advierte que el
demandante se encontraba vinculado a la Rama Judicial desde el 16 de marzo de
1981 y a la fecha de la presentaciéon de la demanda se desempefiaba en el cargo
de Juez Primero Civil Municipal de Chaparral, conforme se advierte en el
contenido de la certificacién allegada por la parte actora®.

Se evidencia entonces, que el sefior Hugo Alfonso Rocha Peralta devengoé las
siguientes asignaciones salariales:

“° Certificacion de tiempos de servicio obrante a Folio 10 del C. Principal.
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Aﬁo._w_._.::oncepto Remuneracion Sueldo basico reducido At;): :.sinr:.‘?cii];isn?aL:ys ‘i"efgiZal
Basica legal admi?’n?s?‘.?:t?igr?;-l.:gicial. que es’ps?rte del salario
basico legal.
2014 || 4735.742 anospectosdezots | 3'642.879 | 1'092.863 |
2013 || 4'600.487 atospec 1024 ge 2013 | 3'538.836 | 1'061.651 |
2012 [ 4'447.493 ano4pecosrace 2012 | 3421.148 | 1'026.345 |
2011 || 4235.707 A 04Dec. 1039de 2011 | 3'258.236 | 977'471 |
2010 || 4105.560 Art03Dec 1405 de 2010 | 3'158.123 | 947.437 |
2009 || 4005.424 atospec7z3de2oos | 3'081.095 | 924.329 |
2008 [ 3'668.978 atospecssace2o0s | 2'822.291 | 846.687 |
2007 || 3471.452 adospecotace 2007 | 2'670.348 | 801.104 |
2006 || 3'321.963 artospec3s9de 2006 | 2'555.356 | 766.607 |
2005 || 3'163.774 atooDecoas de 2005 | 2'433.672 | 730.102 |
2004 || 2'998.837 art0o Deca171 de 2004 | 2'306.798 | 692.039 |
2003 || 2'873.825 art.0o Decases de 2003 | 2'210.635 | 663.190 |
2002 [ 2'757.989 ato6Decorace 2002 | 2'121.530 | 636.459 |
2001 || 2°632.422 at0oDec474de 2001 | 2'024.940 | 607.482 |
2000 || 2°547.340 atooDec23ade 000 | 1'959.492 | 587.848 |
1999 |[ 2'332.088 AtosDeczde1osn | 1793.914 | 538.174 |
1998 |[ 2'063.794 anoonecsaderoes | 1'587.534 | 476.260 |
1997 [ 1'662.496 atoepecarde1eer | 1'278.843 | 383.653 |
1996 | 1'539.348 atosDec3tde 1006 | 1'184.114 | 355.234 |
1995 || 1'338.563 at09Dec 104 de 1904 | 1'029.664 | 308.899 |

Bajo este panorama, resulta claro que el Ejecutivo en su actividad reglamentaria
se ha extralimitado en sus facultades al establecer a través de los 658 de 2008;
723 de 2009; 1388 de 2010; 1039 de 2011; 874 de 2012; 1024 de 2013, como
prima especial de servicios el 30% del salario basico mensual.

En efecto el articulo 53 de la Constitucién Politica dispuso:

"El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

“Igualdad 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; situacién
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 capacitacion,
el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad". (Resaltado del
despacho).

En igual sentido, el articulo 2° de la Ley 42 de 1992 fij6 los objetivos y criterios que
el Gobierno Nacional debia acoger al momento de fijar el régimen salarial y
prestacional de los funcionarios enumerados en el articulo 1° de la mencionada
norma, asi:
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ARTICULO 20. Para la fijacion 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
ningun _caso _se podran desmejorar sus salarios y prestaciones
sociales. (Resaltado del despacho).

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sido enfética en definir los limites a
los que se encuentra sometido el Ejecutivo para fijar el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos asi:

"En efecto el disefio constitucional previsto para las leyes marco
parte de reconocer que existen determinadas materias que si bien
deberian ser objeto de regulacibn por el Congreso- como
efectivamente sucedia en el régimen constitucional anterior- en virtud
de su dindmica se someten a la definicion concreta del Ejecutivo,
pero en todo caso supeditado a los criterios y objetivos generales

que le fije el legislador™*.

Por consiguiente, el Despacho considera que con ocasion de la expedicion de los
Decretos 658 de 2008, 723 de 2009, 1388 de 2010, 1039 de 2011, 874 de 2012,
en lo que concierne a la regulacion de la prima especial de servicios, el Ejecutivo
desconocié los postulados internacionales y constitucionales respecto a la
aplicacion de los principios de favorabilidad e irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales, asi como los objetivos y principios
sefialados en la ley 42 de 1992, toda vez que despojo del 30% la asignacion
mensual del demandante para darle el caracter de prima, con lo que disminuyé el
monto de las prestaciones sociales de los empleados publicos de la Rama Judicial
acogidos al Decreto 57 de 1993.

De manera que es extrafio al derecho, aceptar que la prima especial de servicios
por mas exenta que esté de su caracter salarial, salvo para efectos de cotizacion
al sistema de seguridad social, al ser considerada un parte de la asignacién
mensual representa en suma una merma al valor de las prestaciones sociales de
la demandante, es consecuencia evidente de lo considerado indicar que los
Decretos en referencia materialmente condensan una situacion de violaciéon a los
principios, contenidos y valores establecidos en el articulo 1° del Convenio 095 de
la OIT, el articulo 53 de la Constitucion Politica y el articulo 2° de la Ley 42 de
1992 y por lo tanto habra necesidad tal expresion.

Asi las cosas, el suscrito observa que la demandante ha percibido la prima
especial no como un 30% adicional al salario devengado, sino tomado como parte
del 100% de su asignacion mensual, por ende, sus prestaciones sociales y demas
emolumentos han sido liqguidados teniendo como base solo el 70% de su
retribucidon mensual, segun se desprende de los reportes de nédmina obrantes en el
expediente; situacibn que como se ha manifestado a lo largo de las

“l Sentencia C-402 de 2013
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consideraciones del presente fallo es contraria a los preceptos Constitucionales,
legales y jurisprudenciales.

Analizado el objeto creador del derecho reclamado, se considera, que si bien es
cierto los desarrollos jurisprudenciales le dan a las prestaciones sociales una
connotacion de imprescriptibilidad, dicha figura no es absoluta, ni faculta a la
demandante para que al momento de ser resuelto de fondo su pedimento se vea
beneficiado con el pago de derechos que no fueron oportunamente reclamados,
en el entendido que se le impone una carga relacionada con la accion de
reclamar, la cual determina la ocurrencia del fendbmeno de la prescripcion respecto
de aquellos que no fueron ejercidos en su debido momento y cuya carga es
imputable al accionante.

Tal como se ha mencionado en la Jurisprudencia, en materia de acciones
laborales ejercidas por empleados publicos o trabajadores oficiales los articulos 41
y 102 de los Decretos 3135 de 1968 y 1948 de 1969 establecen que el término de
prescripcion es de 3 afios contados a partir de la exigibilidad del derecho que se
alega y que la prescripcion se interrumpe por un lapso igual con el simple reclamo
escrito ante la autoridad que le corresponde conceder el derecho.

En tal sentido, se concede al trabajador la oportunidad para reclamar todo derecho
que le ha sido concedido pero imponiendo un limite temporal, el cual una vez
transcurrido hace presumir que no le asiste ningun interés en el reclamo, puesto
gque no ha realizado ninguna manifestacion dentro de la oportunidad que
razonablemente le fue otorgada. En consecuencia y una vez transcurrido el lapso
otorgado por el legislador para efectuar el reclamo, bien puede el empleador
proponer la excepcién de prescripcion extinguiendo de esta forma el derecho del
empleado.

Ahora, frente a la prescripcion de la prima especial creada por la Ley 42 de 1992 la
jurisprudencia no ha sido pacifica, debido a que no se tenia claridad respecto a
partir de qué momento se hace exigible el derecho y asi dar inicio al conteo del
término de la prescripcién, pero este galimatias ya fue zanjado en reciente
Sentencia del 2 de septiembre de 2019* el Honorable Consejo de Estado, la cual
predica,
“Es criterio de la Sala que, en el caso de la prima especial de
servicios, la constitucién del derecho ocurrié en el primero de los
eventos previamente sefialados, es decir, su exigibilidad se predica
desde el momento de la entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992 que
la cre6 y con la expedicion del Decreto que la reglamento
primigeniamente, esto es, el Decreto 57 de 1993.

Como es ampliamente conocido, la reglamentacion de los salarios de
los servidores publicos cobijados por la Ley 42 de 1992 -acogidos al
Decreto 57 de 1993- se actualiza anualmente, de manera que el
Gobierno Nacional expide afio tras afio un nuevo Decreto que sefiala
los porcentajes y escalas salariales que regirdn durante su vigencia.
Ello implica que al tratarse de una norma de caracter general y de

2 3UJ-016-CE -52-2019
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orden publico, sus beneficiarios tuvieron conocimiento de la
reglamentacion a la ley y, anualmente, de su reiteracion, de manera
que, de presentarse alguna inconformidad con su contenido,
contaron desde el inicio con las herramientas juridicas para objetarlo
ante la autoridad administrativa encargada de su aplicacion.

Por lo anterior, el hecho constitutivo del derecho a la prima especial
gue se reclama se hizo exigible con la entrada en vigor del Decreto
que reglamentd primigeniamente la Ley 4 de 1992, es decir, a partir
del 7 de enero de 1993, fecha de entrada en vigencia del Decreto 57
de 1993. En consecuencia, desde el 7 de enero de 1993 los
interesados podian haber interrumpido fa prescripcion trienal.
Expresado en otras palabras, no fue con la ejecutoria de la sentencia
del 29 de abril de 2014 que surgié el derecho a interrumpir la
prescripcién, dada su naturaleza declarativa."

A efectos de contabilizar la prescripcion, avizoramos que la parte actora presento
la reclamacion administrativa el 29 de septiembre de 2014, por ende, y en
concordancia a los preceptos legales y jurisprudenciales expuestos, se infiere que
la inaccién para presentar la reclamacién administrativa dentro del término trienal
dio lugar a la figura de prescripcion extintiva del derecho respecto a los periodos
anteriores la fecha de presentacibn de la reclamacién administrativa; con
fundamento a lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que la excepcion de
prescripcion de buena parte de los derechos reclamados propuesta por el extremo
pasivo de la Litis esta llamada a prosperar.

Ahora, siendo este el panorama, se encuentra que en las pretensiones de la
demanda se solicita la declaratoria de la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio No DSAJ-000824 del 16 de octubre de 2014 mediante el cual se negé
el reconocimiento, pago de la prima especial desde el 1 de enero de 1993y la cual
fue reconocida a través del Ley 42 de 1992 para efectos de re-liquidar las
prestaciones sociales del demandante.

Conforme a lo expuesto, el despacho se encuentra forzado a declarar la nulidad
del acto administrativo contenido en el oficio No DSAJ-000824 del 16 de octubre
de 2014, toda vez que su expedicion se fundd en unas normas que en el presente
caso seran inaplicadas parcialmente por ser inconstitucionales e ilegales y en
consecuencia el Despacho ordenara a la RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE IBAGUE, que a
titulo de restablecimiento del derecho re liquide todas las prestaciones sociales del
demandante previstas en el régimen salarial de acogido al Decreto 57 de 1993,
teniendo en cuenta el 100% de la asignacion salarial mensual, asi como el
reconocimiento y pago de la prima especial como un plus adicional al salario
creada en virtud de la Ley 42 de 1992 desde el 29 de septiembre de 2011 en
adelante, por el tiempo efectivamente laborado y hasta la finalizacion de su vinculo
laboral.

Los dineros que debe reconocer la RAMA JUDICIAL- DIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE IBAGUE al demandante deben
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ser actualizados en los términos del articulo 187 del CPACA, dando aplicacion a la
siguiente formula:
R=Rh * INDICE FINAL

INDICE INICIAL

Donde el valor presente debe determinarse, multiplicando el reajuste dejado de
pagar al demandante, por el guarismo que resulta 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 para la fecha en que debié hacerse el
pago). Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la formula
pertinente se aplicar4 separadamente mes a mes teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento en que debié hacerse el pago respectivo.

6. DE LAS COSTAS.

De conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado®, en cuanto a que si
bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la prevision que contenia el
articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en
costas, «teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes», la Ley 1437 de
2011 no impone la condena de manera automética frente a aquel que resulte
vencido en el litigio.

Su carga debe entenderse como el resultado de observar conductas temerarias,
de mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la acusacion de gastos y
costas, que deberan ser ponderadas por el juez. Por lo anterior, la Sala no
condenara en costas al extremo procesal vencido, en la medida en que no se
avizora conducta temeraria 0 de mala fe de las partes, sumado a que de
conformidad con lo previsto en el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso, no aparece prueba en el expediente sobre la causacion de gastos y
costas en el curso del proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR probada la excepciéon de prescripcion propuesta por la
parte demandada respecto de los derechos reclamados en el interregno
comprendido entre el 01 de enero de 1993 hasta el 28 de septiembre de 2011,
corolario a lo expuesto en las consideraciones.

SEGUNDO. DECLARAR no probada la excepcién innominada o genérica
propuesta por la parte demandada.

TERCERO. INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso en concreto, el
articulo 6° del Decreto 658 de 2008, articulo 8° del Decreto 723 de 2009, articulo

3 Consejo de Estado, providencia de 20 de agosto de 2015, Medio de Control No 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez. «(...) La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de conceder en costas, solo le da la posibilidad de "disponer: esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.
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8° del Decreto 1388 de 2010, articulo 1039 de 2011, articulo 8° del Decreto 874 de
2012, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

CUARTO. DECLARAR configurado el silencio administrativo negativo del acto
administrativo contenido en el oficio DSAJ 000824 del 16 de octubre de 2014
proferido por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de la Rama Judicial
Seccional Ibagué conforme a lo expuesto en las consideraciones del presente
fallo.

QUINTO. DECLARAR la nulidad del acto ficto producto de la ocurrencia del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de notificacion del acto
administrativo contenido en el oficio DSAJ 000824 del 16 de octubre de 2014
proferido por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de la Rama Judicial
Seccional Ibagué, mediante el cual se nego el reconocimiento de la bonificacion
judicial como factor salarial y la reliquidacion de las prestaciones sociales al
demandante.

SEXTO. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, ORDENAR a la RAMA JUDICIAL DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL
DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE IBAGUE a reconocer y pagar a favor del
sefior Hugo Alfonso Rocha Peralta la prima especial creada con la Ley 42 de 1992
como un 30% adicional al salario basico mensual desde el 29 de septiembre de
2011 en adelante, por el tiempo efectivamente laborado en la RAMA JUDICIAL y
hasta la terminacion de la relacion legal y reglamentaria, re-liquidando con el
100% del salario basico mensual, las prestaciones sociales y demas emolumentos
prestacionales devengados por el demandante.

SEPTIMO. A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la RAMA
JUDICIAL DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL DE IBAGUE a pagar a favor del sefior Hugo Alfonso Rocha Peralta las
diferencias resultantes de la reliquidacion del salario basico mensual, las
prestaciones sociales y demas emolumentos prestacionales tomando como base
el 100% del salario basico mensual.

OCTAVO. CONDENAR a la Rama Judicial- Direccion Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial de lbagué a actualizar el valor de los dineros adeudados
en términos del articulo 187 del CPACA, conforme a los lineamientos emitidos en
la parte considerativa de la presente determinacion.

NOVENO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

DECIMO. ORDENAR a la demandada dar cumplimiento a la presente sentencia
segun lo dispuesto en los articulos 192 y S.S. del CPACA.

DECIMO PRIMERO. Sin condena en costas.

DECIMO SEGUNDO. NOTIFICAR a las partes conforme a lo dispuesto en el
articulo 203 del CPACA; téngase en cuenta que, contra la presente decision,
procede el recurso de apelacién en los términos y condiciones del articulo 247
ejusdem.
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DECIMO TERCERO. En firme la sentencia, haganse las comunicaciones del caso
para su cumplimiento y archivese el proceso previa anotacion en el programa
"Justicia Siglo XXI". Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso, quedaren
remanentes a favor del depositante, se ordena la devolucién correspondiente.
Desde ahora se autoriza la expedicion de las copias auténticas y digitales que
soliciten las partes previo el pago de las expensas que correspondan.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ANDRES PERDOMO ROJAS
ONJUE



