Consejo Superior de la Judicatura Circuito de Cartagena

v Republica de Colombia SIGCMA
Radicado 13-001-33-33-008-2019-00038-00

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintiuno (2021)

‘§‘ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Despacho de Origen |Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena

Radicado 13-001-33-33-008-2019-00038-00

Demandante Gloria Jimenez Lara

Demandado La Nacion — Fiscalia General de la Nacion

Tema Reli_q_uidagién d_e_prestaciones sociales con inclusion de la
bonificacion judicial

Sentencia No. 126

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios o
causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a dictar sentencia
de primera instancia dentro del MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO Y DEL DERECHO, interpuesto por la sefiora GLORIA
JIMENEZ LARA contra la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

l. ANTECEDENTES

I.I. LA DEMANDA.

La parte actora, a través de apoderado judicial, presentd, en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demanda contra la Nacion —
Fiscalia General de la Nacién, mediante la cual elevé las pretensiones y hechos que
se narran seguidamente:

1. PRETENSIONES".

“2.1 Inaplicar por inconstitucional la frase "y constituird inicamente factor salarial para
la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
seguridad social en salud”, contenidas en el art. 1 del Decreto. 382 de 2013, art. 1 del
decreto 022 de 2014, art. 1 del Decreto 1270 de 2015y 247 de 2016; por violacion al
convenio OIT No. 95 de 1949 ratificado por Colombia mediante la Ley 54 de 1962 y
gue hace parte del blogue de constitucionalidad, de conformidad con el art. 53 de la
C.P.

2.2 Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. 31460-
20540-792 del 11 de julio de 2018, notificado el dia 01 de agosto de 2018,
como respuesta al derecho de peticion del 27 de junio de 2018, bajo el
radicado No. 20185210120162 proferido por la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, mediante el cual se neg6 su derecho a que la bonificacion judicial fuera
considerada factor salarial para la liquidacion de otras prestaciones sociales distintas
a la pension.

2.3 Como consecuencia de la declaracién de nulidad del acto acusado y a titulo de
restablecimiento del derecho, se pretende:

1 Folio 2 del documento “01Digitalizacionlnicial” del expediente digitalizado.
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2.4 Se ordene a la demandada a que liquide y pague las sumas que se dejaran
anotadas en el respectivo acapite de explicacion razonada de la cuantia y que
proceden, en virtud de reliquidar la totalidad de las primas legales y extralegales y
demds prestaciones considerando la BONIFICACION JUDICIAL creada con el
Decreto 382 de 2013, como factor salarial.

‘§‘ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

2.5 Igualmente, y a titulo de restablecimiento del derecho, se le ordene a la
demandada a que las sumas que sean reconocidas por razon de la anulacion de los
actos acusados, sean indexadas mes por mes conforme lo prescrito en el art. 187 del
CPACA inciso 4°.

2.6 Se ordene los intereses de mora desde la ejecutoria del fallo hasta la fecha del
pago (art.192 inciso 4°y 195 numeral 4° del CPACA). -

2.7 CONDENA EN COSTAS: En los términos del art. 188 del CPACA se condene en
costas al demandado (para lo cual se anexa contrato de prestacion de servicios
profesionales).

2.8 Se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del art.192 del CPACA.

2.9 Que el incremento que proviene de la sentencia judicial, sea reconocido
igualmente hacia futuro mientras la demandante permanezca vinculada en la Fiscalia
General de la Nacion”

2. HECHOS?

En la demanda, génesis del presente proceso, se expusieron los hechos que a
continuacion se resumen:

La demandante, se encuentra vinculada a la Fiscalia General de la Nacién desde el
01 de julio de 1992 y se desempeiia en el cargo de Asistente de Fiscal Il desde el 01
de julio de 1992.

Desde el afio 2013 la Fiscalia General de la Nacion ha liquidado sus
prestaciones sociales y el auxilio de cesantia, sin incluir la bonificacién judicial
que percibe desde el mes de enero de la misma anualidad, haciendo que, en
términos reales, sus ingresos laborales reflejen un valor inferior al que legalmente
corresponde.

El 27 de junio del 2018, la demandante presento peticion solicitando el reconocimiento
y pago de todas las prestaciones sociales incluyendo como factor salarial la
bonificacion judicial.

La Fiscalia General de la Nacién contest6 de fondo el derecho de peticidén
incoado, mediante el Oficio No. 31460-20540-792 de 11 de julio de 2018,
notificado el 01 de agosto de 2018, denegando la solicitud presentada por la
demandante.

2 Folio 3 del archivo “01Digitalizacionlnicial” del expediente digitalizado
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3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIONS3

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

En el acapite denominado FUNDAMENTOS DE DERECHO y NORMAS VIOLADAS,
se sefialaron las siguientes normas, que se consideran vulneradas:

Articulos 4 y 53 dé la Constitucion Politica, articulo 1 del Convenio OIT No. 095 de
1949, ratificado por Colombia mediante la Ley 54 de 1962, Ley 42 de 1992, el art. 127
del CST, modificado por el art. 14 de la Ley 50 de 1990 y el art. 42 del Decreto 1042
de 1978.

3.1. Concepto de violacion

Como concepto de la violacion normativa, sostuvo que el Congreso de la
Republica expidié la Ley 4° de 1992 en desarrollo del articulo 150, numeral 19,
literal E y F de la Constitucion, para sefalar las normas, objetivos y criterios
generales que debia observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, los miembros del Congreso Nacional y de
la fuerza Publica, y las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales.

Adujo que con la expedicion del Decreto 382 de 2013 por el cual se crea una
bonificacion judicial para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacién,
no obstante dejarse dicho en dicho decreto que la BONIFICACION JUDICIAL solo se
considerara SALARIO para cotizar y liquidar pensiones, en la realidad se debe
considerar como factor salarial para liquidar todas las prestaciones sociales, lo cual
modificaria el sistema salarial correspondiente a los empleados y aumentaria sus
remuneraciones, con sujecién a la politica macroeconémica y fiscal, observando las
limitaciones presupuestales y respetando los derechos adquiridos de los servidores
publicos.

Por lo anterior, sostuvo, que le asiste el derecho a que la bonificacion judicial sea
considerada como factor salarial para liquidar todas las prestaciones sociales
percibidas hasta la fecha de presentacién de la demanda, e, incluso, por los afios en
gue se siga causando.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida la demanda por el Juez Octavo Administrativo de Cartagena, la entidad
demanda a través de memorial de 18 de junio de 2019 contesto6 la demanda.

Con relacion a los hechos manifesto, frente al primero y segundo, que la demandante
se encuentra vinculada a la Fiscalia General de la Nacién, sin embargo, es el
Departamento de Personal de esa entidad el que debe determinar a cuéal régimen
pertenece; respecto a los hechos tercero y cuarto afirmé que se atiene a la literalidad
de la peticion presentada por la demandante y su respuesta. Sobre los demas, no se
pronuncié.

Frente a las pretensiones de la demanda, manifesté que se opone a cada una de
estas, teniendo en cuenta que carecen de fundamentos facticos y juridicos, habida
cuenta que los actos demandados se limitaron a sefalar el cumplimiento de un deber

3 Folios 3 a 9 del archivo “01Digitalizacionlnicial” del expediente digitalizado.
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legal impuesto por el legislador.

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

Sobre las costas y agencias en derecho también se opuso; argumentando que estas
corren a cargo de la parte vencida en el proceso y solo hay lugar a su pago cuando
del expediente se advierta que las mismas se causaron.

Sobre la fundamentacion factica y juridica de la defensa afirmé que, la aplicacion del
Decreto No. 0382 de 2013, tiene como requisitos que el régimen salarial y prestacional
de los funcionarios sea el dispuesto en el Decreto 53 de 1993 y que el funcionario
permanezca en el servicio.

Adujo que, la bonificacién judicial creada mediante el Decreto 382 de 2013, es
producto de un Acuerdo logrado mediante negociacién colectiva que desarrolla los
Convenios de la OIT y la jurisprudencia constitucional que reconoce la posibilidad
de que los servidores publicos intervengan en la definicién de sus condiciones de
empleo, sin que se alteren los minimos legales y que dicha bonificacion se cre6 sobre
la base de unos recursos especificos que destiné el Gobierno Nacional, atendiendo al
mandato de sostenibilidad fiscal.

Sostuvo que, el Decreto 382 de 2013, se realiz6 con fundamento en lo dispuesto en
la Ley 42 de 1992, pues responde al desarrollo de atribuciones que el orden juridico le
confiere al legislativo y consecuencialmente al ejecutivo en relacidon con el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos; para efectos laborales la bonificacion
judicial unicamente constituira factor salarial para la base de cotizacion al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Afirmo que las disposiciones contenidas en el Decreto 382 de 2013, son producto de
la facultad legal otorgada por el Gobierno Nacional para la fijacién del Régimen
Salarial y Prestacional de la Fiscalia General de la Nacion, razén por la cual, dicha
disposicion goza de plena validez y eficacia juridica, y se encuentra amparada por el
principio de legalidad, por lo que no es viable darle otro alcance o interpretacion.

Finalmente concluyé que actia en cumplimiento de un deber legal, acatando lo
dispuesto en la norma: “ninguna autoridad podra establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente Decreto, en concordancia
con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 42 de 199. Cualquier disposicion en
contrario carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos”.

Propuso como excepciones: 1) constitucionalidad de la restriccion del caracter salarial,
2) aplicacion del mandato de sostenibilidad fiscal en el Decreto 0382 de 2013, 3)
legalidad del fundamento normativo particular, 4) cumplimiento de un deber legal, 5)
cobro de lo no debido, 6) prescripcién de los derechos laborales, 7) buena fe y 8)
Geneérica.

5. TRAMITE PROCESAL

Habiéndole correspondido por reparto el presente proceso al Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena, el Juez, por auto de 06 de marzo de 2019,
admitio la demanda. Pese a lo anterior, por providencia de 18 de junio de 2019, declaré
su impedimento para conocer del presente asunto, tras lo cual, por medio del auto del
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12 de septiembre de 2019, proferido por el Tribunal Administrativo de Bolivar, dicho
impedimento se declaré fundado y se ordend a través de sorteo la designacion de un
Juez Ad Hoc, lo cual se llevo a cabo el 17 de septiembre de 2019.

‘§‘ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

Este Despacho avoco el conocimiento del proceso de la referencia mediante auto de
25 de octubre de 2021.

Por auto del 28 de octubre de 2021, esta judicatura prescindio de la audiencia inicial
prevista en el articulo 180 del CPACA, fijo el litigio, incorporé las pruebas aportadas
con la demanda y ordend correr traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de diez (10) dias.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, por medio de su apoderado judicial, remiti6 escrito radicado el
09 de noviembre de 20214, en el cual reiter6 los argumentos expuestos en la demanda
y se ratificd en sus pretensiones.

La parte demandada, por medio de su apoderado judicial, remitié escrito radicado el
22 de noviembre de 2021°% en el cual reiter6 los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda y solicité que se denieguen las suplicas de la demanda.

El Ministerio Pablico no rindié concepto.

[I. CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede el Juzgado
Administrativo Transitorio del Circuito de Cartagena a decidir, previas las siguientes
consideraciones:

1. COMPETENCIA

De conformidad con los articulos 155, 156 y 157 del CPACA, le corresponde a este
despacho, conocer de este tipo de procesos.

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
mediante el Acuerdo PCSJA21-11764 de 11 de marzo de 2021, cred unos cargos con
caracter transitorio para tribunales y juzgados de la Jurisdiccibn de lo
Contencioso Administrativo, a nivel nacional y en el articulo 4°. del acuerdo antes
mencionado, se estableci6 que éstos juzgados resolverdn de manera
exclusiva, los procesos que se adelantan contra la Rama Judicial y otras
entidades con régimen juridico salarial y prestacional similar a ésta, y en particular, el
Juzgado Administrativo Transitorio de Cartagena tendra competencia sobre los
siguientes circuitos administrativos del pais: Barranquilla, Cartagena, San Andrés
y Riohacha.

4 Documento “17AlegatosDemandante” del expediente digitalizado.
5 Documento “18AlegatosDemandada” del expediente digitalizado.
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2. PROBLEMA JURIDICO.

‘§‘ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

El Despacho debe resolver el siguiente problema juridico, a fin de concluir si deben
concederse las pretensiones de la demanda y, de ser asi, con qué alcance:

a) Determinar si se debe inaplicar la expresion “Unicamente” incluida en los Decretos
por medio de los cuales el Gobierno Nacional ha dictado normas sobre el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion,
a quienes se aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de
1993, en lo pertinente a la bonificacion judicial creada por el Decreto 382, en armonia
con la Ley 4 de 1992, como prestacion no constitutiva de salario, al ser contraria a la
Constitucion y a la Ley.

b) Establecer si, de acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, y, si, en virtud
de la inaplicacion de la expresién “Unicamente” antedicha, la sefiora GLORIA
JIMENEZ LARA tiene derecho a que la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION le reconozca que la bonificacion judicial tiene caracter de factor salarial, Si
se debe declarar la nulidad del acto acusado y como consecuencia de ello, si se debe
proceder con el reconocimiento, reliquidacién y cancelacion de todas y cada una de
las prestaciones sociales, teniendo como base la bonificacién judicial como factor
salarial.

Para resolver el problema juridico que ocupa a esta judicatura, es preciso estudiar los
siguientes aspectos:

3. LA NATURALEZA JURIDICA Y FUNDAMENTO NORMATIVO DE LA
NIVELACION DE LOS EMPLEADOS Y FUNCIONARIOS DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION- REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

El articulo 53 de la Carta Politica establece:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendré en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneraciéon 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; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién
interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”
Pagina 6 de 28
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Con relaciéon al régimen salarial y prestacional del sector publico, la Constitucion
Politica de Colombia en su articulo 150 numeral 19 literal e, sefiala las funciones del
Congreso asi:

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

(..

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

(...)

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

En observancia del mandato superior que antecede, el Congreso fijo los criterios a los
que debio cefiirse el Gobierno Nacional para determinar el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos; expidiendo la Ley 4 de 1992, “Mediante la cual
se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Puablica y para la fijacién de las prestaciones sociales de
los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido
en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.”, norma que en
sus articulos 1°. Literal b); 2°. literal a), 4°. Y 14, dispone, entre otros, aspectos la
regulacién de la fijacibn del régimen salarial y prestacional de los distintos
empleados publicos, entre ellos los de la Fiscalia General de la Nacion; de la
modificacion salarial anual de estos; de la revisiéon de la remuneracion de los
funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacion, con el fin de nivelarlos
salarialmente, atendiendo a los criterios de equidad, asi:

ARTICULO 1°.- El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y objetivos
contenidos en esta Ley, fijard el régimen salarial y prestacional de: a. Los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su sector, denominacién o régimen
juridico; b. Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la
Fiscalia General de la Nacién, la Organizacidon Electoral y la Contraloria General de la
Republica;

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;

(..)

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

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

Igualmente, el Gobierno Nacional podrda modificar el régimen de viaticos, gastos de
representacion y comisiones de los mismos empleados.”

Mientras que, el articulo 14 ibidem, dispone:

“ARTICULO 14. La prima especial prevista en el primer inciso del articulo 14 de la
Ley 4a. de 1992, para los funcionarios alli mencionados y para los fiscales de la
Fiscalia General de la Nacién, con la excepcion alli consagrada, que se jubilen en el
futuro, o que teniendo reconocida la pension de jubilacidbn aln se encuentren
vinculados al servicio, haran parte del ingreso base Unicamente para efectos de la
liqguidacion de la pension de jubilacion, 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
Seccionales de la Judicatura, Magistrados del Tribunal Nacional, y Magistrados del
extinto Tribunal Disciplinario y los Procuradores Delegados de la Procuraduria General
de la Nacion.

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
reclasificacion atendiendo criterios de equidad” (Subrayado fuera del texto).

Como se observa, esta normativa dispuso la revision de la remuneracion de los
funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacién con el fin de nivelarlos
salarialmente, atendiendo a los criterios de equidad.

Fue la Ley 4 de 1992, en atencion a la brecha salarial existente entre los magistrados
de las altas cortes y los demas funcionarios de la Rama Judicial y de la Fiscalia
General de la Nacién, entre otros, la encargada de ordenarle al Gobierno Nacional
disponer lo necesario para efectuar la nivelacion de la remuneracion de estos. Habida
cuenta el incumplimiento del Ejecutivo, los empleados de la Rama Judicial y de la
Fiscalia General de la Nacién iniciaron un cese de actividades que trajo, finalmente,
como resultado, la expedicion del Decreto 382 de 2013.

4. EL CONCEPTO DE SALARIO

A la luz del articulo primero 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 legislacion
nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar
0 por servicios que haya prestado o deba prestar.”

Asi mismo, de acuerdo al Convenio 100 de 1951 de la OIT, aprobado por el
Congreso de la Republica en virtud de la Ley 54 de 1962, sobre igualdad en la
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remuneracion de hombres y mujeres, ratificado por Colombia el 7 de junio de 1963,
al concepto de remuneracion, debe darse el siguiente alcance:

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

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

Es evidente que, para la OIT, cualquier pago que recibe el trabajador o empleado
durante la relacién laboral, encaja dentro del concepto de remuneracion, sin
exclusién de ninguno de ellos, en el entendido que no es admisible que algunos
pagos, como las denominadas prestaciones sociales, no sean remuneratorias del
trabajo.

Para nuestra legislacion laboral, conforme al articulo 127 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, los elementos que integran el salario son los siguientes:

“ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. <Articulo modificado por el articulo 14 del
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> Constituye salario no sélo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o0 en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte,
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de
las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas
y comisiones.”

De dicha norma se desprende el concepto de salario, el cual, ha sido definido
en la ley laboral colombiana como la retribucion por el servicio prestado,
entendiéndose por tal, todo pago recibido del empleador que, ademas de tener
un propésito retributivo, constituya un ingreso personal y habitual del empleado,
es decir, todo lo que recibe el trabajador como contraprestacion directa
del servicio, independientemente de la forma o denominacién que adopte, constituye
salario.

5. MARCO JURISPRUDENCIAL APLICABLE.

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
gue sobrepase el mes calendario; se acepta como una nocién restringida que coincide
con la asignacion basica fijada por la ley para los diversos cargos de la administracién
publica. El salario, en cambio, es una nocidbn amplia que para el sector publico
comprende todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como
retribucién por sus servicios, tales como primas, sobresueldos, bonificaciones, gastos
de representacion, etc., ademas de la asignacion 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 y reglamentaria, propia del vinculo del servidor
publico, guarda similitud sustancial con la nocién aplicable a las relaciones laborales
de caracter privado cuando el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dice que
constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio,
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sea cualquiera la forma o denominacién que adopte. Lo cual permite afirmar que
salario es la remuneracién ordinaria o contraprestacion directa de los servicios
prestados por el servidor o trabajador, en una relacion laboral de indole legal,

reglamentaria o contractual".®

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, respecto a la nocién de
salario, sefala que:

“Constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero 0 en especie como contraprestacion o retribucion directa
y onerosa del servicio, y que ingresa 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...”

También, la Corte Constitucional ha sentado como tesis, que la remuneracion salarial,
es una garantia que no se agota en la simple enunciacion de un deber surgido de la
relacion laboral, sino que se trata de un verdadero derecho fundamental.®

Respecto a los factores que constituyen salario, el Consejo de Estado, ha sefalado lo
siguiente:

“La Sala considera que son todos los que constituyen salario, es decir, aquellas sumas
qgue percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les dé y que
difieran de los enunciados en la norma que solo se sefialaron a titulo ilustrativo. Lo
anterior, obedeciendo la pauta jurisprudencial sentada por esta Corporacién de atar la
pension al salario, pues es valido tener en cuenta todos los factores que lo constituyen,
es decir aquellas sumas que percibe el empleado de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios independientemente de la denominaciéon que
se les dé y si no han sido objeto de descuento por aportes pensionales, ello no da lugar
a su exclusion, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de prevision
social debera realizar las deducciones pertinentes.”®

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado en torno a la definicion de
salario, asi:

“En virtud del principio de 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,

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejera Ponente: Susana Montes De Echeverri, Bogota,
septiembre 11 de 2003, Referencia: Radicacién: 1.518.

7 Corte Constitucional, sentencia C — 521 de 1995.

8 Corte Constitucional, sentencia T — 649 de 2013.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera Ponente:
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Bogota 6 de abril de 2017, Rad. No.: 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16)
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es irrelevante, pues las partes no pueden restarle connotacion salarial a un pago que
en realidad retribuye inmediatamente el servicio™®

Sobre los principios constitucionales de a trabajo igual, salario igual y eficacia de los
derechos a la igualdad y al trabajo digno, sefialé la Corte Constitucional*! lo siguiente:

"El principio a trabajo igual, salario igual, responde entonces a un criterio relacional, propio del
juicio de igualdad. Por ende, para acreditar su vulneracion debe estarse ante dos sujetos que
al desempefiar las mismas funciones y estar sometidos al mismo régimen juridico de exigencias
de cualificacion para el empleo, son comparables y, no obstante ello, reciben una remuneraciéon
diferente. Se insiste entonces en que la discriminacién salarial injustificada debe basarse en la
inexistencia de un parametro objetivo, discernible y razonable, que justifique la diferenciacién.
Asi, la jurisprudencia constitucional ha catalogado como razones admisibles de diferenciacion
salarial, entre otras (i) la aplicaciéon de criterios objetivos de evaluacion y desempefio; (i) las
diferencias de la estructura institucional de las dependencias publicas en que se desempefian
cargos que se muestran prima facie anélogos; vy (iii) la distinta clasificacion de los empleos
publicos, a partir de la cual se generan diferentes escalas salariales, que responden a
cualificaciones igualmente disimiles para el acceso a dichos empleos. De acuerdo con lo
expuesto, se encuentra que la proteccion constitucional del principio de a trabajo igual, salario
igual, tiene sustento en la eficacia de los principios minimos del trabajo, tanto de remuneracién
acorde con la cantidad y calidad de la labor, como de, especialmente, la primacia de la realidad
sobre las formas dentro de la relacién laboral. Con todo, esa consagracion constitucional no
genera la procedencia general de la accion de tutela para lograr la satisfaccion de esas
posiciones juridicas. En contrario, la admisibilidad del amparo es excepcional y depende que
en el caso concreto se compruebe la ausencia de idoneidad de los mecanismos judiciales
ordinarios, los cuales conservan la competencia general para asumir problemas juridicos de
esta indole"

Respecto al principio de favorabilidad, indicé la Corte Constitucional en sentencia del
veintiocho (28) de julio de dos mil dieciséis (2016), M.P. ALEJANDRO LINARES
CANTILLO, lo siguiente:

"El principio de favorabilidad laboral como mandato constitucional

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

Asi, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que'(...) los principios generales
del derecho al trabajo que la doctrina ha establecido y que en Colombia adquieren rango
constitucional en el articulo 53 de la C.P., conllevan la primacia de la realidad, la
irrenunciabilidad, la favorabilidad, la condicion mas beneficiosa, el principio pro operario, la
justicia social y la intangibilidad de la remuneracion '9

(...) ha dicho que la favorabilidad opera, no sélo cuando se presenta un conflicto entre normas,
sino también cuando existe una norma que admite varias interpretaciones, en estos casos "el
juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del trabajador,
esto es, seleccionando entre dos o mas entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo
desfavorece o perjudica "10

(...) Ahora bien, para dar aplicacién al principio de favorabilidad, ha dicho la Corte" que es
necesario analizar los elementos de dicho principio teniendo en cuenta que (i) la duda debe ser
seria y objetiva, pues ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, se debe

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Rad. 40907 del 20 de octubre de 2015.
1 Corte Constitucional Sentencia T-833/12
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considerar la razonabilidad argumentativa y solidez juridica de una u otra interpretacion;
ademas, (ii) la efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso concreto, es
decir, que las mismas puedan ser aplicables a los supuestos facticos concretos de las
disposiciones normativas en conflicto.”

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

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

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

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

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

La del Decreto 382 de 2013, corresponde a una bonificacion pagadera mensualmente,
es decir, que es una redistribucion habitual y obligatoria por el servicio prestado,
elementos que, incontrovertiblemente, le dan la caracteristica de un emolumento de
naturaleza salarial, pues, ademas de tener un caracter remuneratorio del servicio, fue
creada con el propésito de cumplir el mandato contenido en el Paragrafo del articulo
14 de la ley 42. de 1993, cuyo espiritu fue garantizar la nivelacion de la remuneracién
de los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion, lejos de circunscribirse
a que fuera tenida en cuenta como factor salarial Unicamente para la cotizacion a la
seguridad social en salud y pensiones.

Sobre la precision hecha por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado acerca
del concepto de salario, el Tribunal del Valle del Cauca, mediante la sentencia de
segunda instancia No0.135 del 24 de julio de 2020, Rad.76-001-33-33-020-2018-
00184-00, M.P. ZANDRA CECILIA CAICEDO URREA, trajo a colacioén lo dicho por las
Honorables corporaciones, en la Sentencia C-892 de 2009, Magistrado Ponente Luis
Ernesto Vargas Silva y en la Sentencia del 11 de julio de 2013, Expediente 0102-12,
Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, respectivamente, posturas
gque no admiten dudas en torno al tema en mencion y que arrojan luces a este
Despacho, de cara al proceso por decidir:
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“La H. Corte Constitucional ha precisado que el salario cobija a las distintas modalidades de
ingreso_del trabajador, generadas por la retribucién del servicio personal que presta al
empleador. Esta definicidn excluye, por ende, otro tipo de ingresos laborales gue no estan
dirigidos a retribuir dicho servicio, sino a asumir riesgos 0 gastos de otra naturaleza. Asi, dentro
de la categoria de pagos no constitutivos de salario quedan incorporados (i) las
indemnizaciones que asume el patrono por dafios o demas detrimentos que sufra el trabajador
en el marco de la relacion laboral; (ii) la remuneracién del trabajador durante el descanso
obligatorio (vacaciones y dias no laborables de naturaleza legal y/o estipulados en el contrato
respectivo); (iii) las sumas o bienes que recibe el trabajador con el fin de ejercer cabalmente
sus funciones, como sucede con el auxilio de transporte de que trata la Ley 15/59, al igual que
los demés conceptos que enlista el articulo 128 CST.; y (iv) aquellos montos que recibe el
trabajador por simple liberalidad del empleador y no como contraprestacion por el servicio
personal que presta, segln lo dispone el citado precepto del Cédigo Sustantivo del Trabajo?.

(Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sido enfética en precisar que el
salario es una nocion que comprende todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el
empleado como retribucion por sus servicios. Al efecto, ha indicado que “cuando la Ley se
refiere expresamente al salario como unidad de medida, todo pago que tenga un propdésito
retributivo, constituya un ingreso personal del funcionario y sea habitual, tiene naturaleza
salarial” y “cuando se refiera al salario debe entenderse que todo pago con caracter retributivo,
gue constituya un ingreso personal para el trabajador y que sea habitual, tiene tal naturaleza o

caracteristica. (Subrayado fuera de texto)

Este Despacho Transitorio, comparte el criterio del Honorable Tribunal del Valle del
Cauca, al estimar que la disposicion que trajo a la vida juridica la bonificacion judicial
a gue se contrae el Decreto 382 de 2013, es abiertamente inconstitucional en el
entendido que solo constituye factor salarial para la base de cotizacion al Sistema
General de Seguridad Social en pensiones y salud, puesto que deja a un lado
principios que garantizan las prerrogativas de este tipo de servidores publicos, tales
como: el de la primacia de la realidad sobre las formalidades, el de la irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales, asi el derecho a una
remuneracién minima, vital, movil y proporcional a la cantidad y calidad de trabajo,
estipulados en el articulo 53 de la Carta Politica, asi:

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

(..

Como quiera que la entidad discrepa en el recurso de la aplicacion de la excepcién de
inconstitucionalidad hecha por el a quo, la Sala la considera procedente conforme al articulo 4
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de la Constitucion Politica, en cuanto el Decreto 0382 de 2013 en la parte que dispone “y
constituird Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud’, resulta contrario a principios y
garantias constitucionales y desconoce el efecto util de la norma con el que fue concebida,
como se explicé in extenso en precedencia.

En consecuencia, los actos administrativos acusados, por medio de los cuales la Entidad
accionada nego el reconocimiento y pago de la bonificacién judicial como factor salarial para
todos los efectos legales deben declararse nulos tal como lo ordené la Juez de Primera
Instancia, en la medida en que se sustentan en argumentos y disposiciones que contrarian
postulados constitucionales y por ello confirmard la sentencia apelada que concedié las
pretensiones de la demanda.”

Siguiendo la misma linea, al decidir el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandada contra la Sentencia No. 22 del 21 de marzo de 2019,
proferida por el Juzgado Veinte Administrativo Mixto Oral del Circuito de Cali-Valle
del Cauca que concedio las pretensiones de la demanda, similares a las del caso
en estudio por este Despacho, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca, con ponencia de la Magistrada Castillo Otalora, en sentencia de segunda
instancia adiada el 24 de julio de 2020, Rad.76-001-33-33-020-2018-00184-00,
afirmé que:

“Asi se tiene que, la bonificacion judicial creada en favor de los servidores de la Fiscalia General
de la Nacion como un emolumento que se reconoce mensualmente, Unicamente constituye
factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
y Salud, es decir, fue voluntad del Gobierno Nacional excluirla como factor salarial para la
liquidacion de las otras prestaciones sociales percibidas por los servidores de dicha entidad
estatal.

Con base en dicho Decreto, la Fiscalia General de la Nacién negé la reclamacion administrativa
realizada por la accionante con el argumento de que el Decreto 0382 de 2013 no da lugar a
interpretaciones o alcances distintos a los expresamente definidos en su contenido y de manera
categorica expresa que la bonificacion judicial solo constituye factor salarial para la base de
cotizacién al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y Salud, parametro que se
encuentra vigente y al no existir decision de un organismo competente declarando que la norma
o la restriccion que en ella se incluye transgrede el ordenamiento juridico interno, no es factible
darle un alcance distinto.

Con lo visto tenemos que, el Decreto 0382 de 2013 norma juridica vigente y amparada por la
presuncion de legalidad estipula de manera diafana que la bonificacion judicial reconocida a los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion sélo constituye factor salarial para los efectos
alli indicados, por lo que, en principio, descartaria su reconocimiento como factor salarial en los
términos pretendidos por el accionante. Sin embargo, teniendo en cuenta que la pretensién de
los demandantes busca que se inapligue por inconstitucional el mentado Decreto en el aparte
que dispone “y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacién al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Segquridad Social en Salud”’, es del caso definir
si la transgresién alegada existe y para tal efecto se acudird a una ° interpretacion sistematica
y finalista de las normas que regulan tanto la prestacién reclamada como la definicién legal y

jurisprudencial de salario (...)” (Subrayado fuera de texto)

i) Salario. Definicion jurisprudencial De acuerdo con el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, constituye salario no sélo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién
gue se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.
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Por su parte, el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, dispone que ademas de la asignacion
bésica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituye salario todas las
sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.

(..)

6. EL CARACTER SALARIAL DE LA BONIFICACION ESTABLECIDA EN EL
INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 1°. DEL DECRETO 382 DE 2013.

Teniendo en cuenta la brecha salarial existente entre la remuneracion de los
magistrados de las altas cortes y los demas funcionarios y empleados de la Rama
Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, se firmé el Acuerdo de 7 de noviembre de
2012 para nivelar la remuneracion de los empleados en los términos de la Ley 42. de
1992, el cual finalmente se consagré en el Decreto 382 de 2013.

Sin atender al espiritu de la Ley 42 de 1992, el Gobierno Nacional, al expedir el
Decreto 382 de 2013, materializé la nivelacién de la remuneracion de los funcionarios
y empleados de la Fiscalia General de la Nacion, pero en virtud de una bonificacion
que se considero factor salarial solo para "la base de cotizacién al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud".

Al respecto, los articulos 1°. y 2°. del Decreto en cita sostienen:

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

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

ARTICULO 2°. Los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacién que no
optaron por el régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y que contindian con el régimen
del Decreto 839 de 2012 y las disposiciones que lo modifican o sustituyan, de percibir en el afio
2013y siguientes un ingreso total anual inferior al ingreso total anual mas la bonificacion judicial
gue se crea en el presente decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra
regido por el régimen salarial y prestacional obligatorio sefialado en el decreto 53 de 1993,
percibirdn la diferencia respectiva a titulo de bonificacion judicial, mientras permanezcan
vinculados al servicio.

El Ejecutivo, el 09 de enero del 2014, a través del Decreto 022 de 2014, modifico el
Decreto 382 de 2013, en sus articulos primero y segundo, ratificando que el caracter
salarial de la bonificacion judicial solo se tendra en cuenta para la base de cotizacién al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud, como se
desprende de su tenor literal:

“ARTICULO 1°. Modificar el Decreto 0382 de 2013, mediante el cual se cre6 para los
servidores de la Fiscalia General de la Nacién, a quienes se aplica el régimen salarial y
prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que vienen rigiéndose por el decreto 875
de 2012y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual
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se reconocerd mensualmente y constituira Unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2014, se percibira
mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y corresponde para cada
afio, al valor que se fija en la siguiente tabla: (...)

ARTICULO 2°. Los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacién que no
optaron por el régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y que contindan con el régimen
del Decreto 839 de 2012 y las disposiciones que lo modifican o sustituyan, de percibir en el afio
2014 y siguientes un ingreso total anual inferior al ingreso total anual mas la bonificacion judicial
gue se crea en el presente decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra
regido por el régimen salarial y prestacional obligatorio sefialado en el decreto 53 de 1993,
percibiran la diferencia respectiva a titulo de bonificacion judicial, mientras permanezcan
vinculados al servicio.

Sobre los alcances del inciso primero del articulo 1°. del Decreto 382 de 2013, se
advierte que, tal como fue concebida, la bonificacion pretende no tener una naturaleza
salarial, lo que permite que no se tome en consideracién para liquidar todos los
emolumentos salariales y prestaciones de los empleados y funcionarios destinatarios
de la misma que desnaturaliza el querer del legislador consagrado en la Ley 42. de
1992, la cual ordené al Gobierno Nacional que nivelara la remuneracién de los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion.

La nociébn de remuneracion contenida en los Convenios sobre Igualdad de
Remuneracion y Proteccién al Salario de la OIT, comprenden todos los pagos que
recibe el trabajador o empleado durante la relacion laboral, sin exclusion de ninguno
de ellos, pues para dicha Organizacién no resulta admisible que algunos pagos, como
las denominadas prestaciones sociales, no sean remuneratorias del trabajo.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, a través del concepto
N0.433 del 26 de marzo de 1992, consejero ponente Humberto Mora Osejo, sostuvo,
vigente y aplicable al caso concreto, en torno al concepto de remuneracion:

“..)

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

El articulo 2°. de la Ley 5a de 1969, en armonia con la disposicién antes transcrita,
prescribe que 'la asignacion actual' o la ultima remuneracion 'es el promedio de todo
lo devengado por un trabajador en servicio activo a titulo de salario o retribucion de
servicios, tales como horas extras, primas kilométricas, dominicales, feriados,
bonificaciones, etc.

El articulo 42 del Decreto-ley 1042 de 1978 reitera el mismo concepto en cuanto
prescribe que '...constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente
recibe el empleado como retribucién por sus servicios...’
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El articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el mismo orden de ideas, define
el salario como 'todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie y que implique
retribucién de servicios, sea cualquiera la forma de denominacién que se adopte,
como las primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor de trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso
obligatorio... ' (La Sala subraya).

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

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

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

En este orden de ideas, emerge diafanamente que segun los tratados y convenios
internacionales de aplicacion en nuestro ordenamiento laboral, a la luz de los articulos
53 y 93 de nuestra Carta Politica; del articulo 42 del Decreto Ley 1042 de 1978, segun
el cual, "Ademas de la asignacién basica fijada por la ley para los diferentes cargos
del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periodicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios", sumado a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la bonificacion creada a través del Decreto 382
de 2013 es de naturaleza salarial y, por tal razén, y atendiendo a que la finalidad de
Su creacion, con base en la Ley 42. de 1992, fue para nivelar la remuneracion de los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién, debe tenerse como
factor de salario para todos los efectos y no "Unicamente" para las cotizaciones a salud
y pensiones. (Subrayado fuera del original)

7. TESIS DEL DESPACHO

Para el Despacho hay lugar a conceder las pretensiones solicitadas en la
demanda, en consideracion a que, con la expedicidén del acto administrativo acusado
la demandada tiene por cierto que la bonificacion salarial del Decreto 382 de 2013,
constituye “dnicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Sequridad Social en Salud”; desconociendo el
precedente jurisprudencial expuesto por el Consejo de Estado, mediante el cual el alto
tribunal de lo contencioso administrativo, da prevalencia plena a las normas
constitucionales, tratados internacionales y jurisprudencia de las Altas Cortes que
definen el concepto de salario y las implicaciones de este, aunado a los recientes fallos
emitidos a nivel nacional sobre la condicion de componente salarial que ostenta la
bonificacion creada por el Decreto 382 de 2013.

El acto administrativo demandado va en contravia de principios y garantias
constitucionales y desconoce el efecto Gtil de la norma con el que fue concebida, por
lo que, en virtud a ello, se considera que hay lugar al reconocimiento de la bonificacion
judicial como factor salarial para el reconocimiento de las prestaciones que de ella se
deriven.
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En este orden de ideas, conforme con las normas antes vistas, emerge con
absoluta claridad que al interior de la Fiscalia General de la Nacién coexisten
dos regimenes salariales y prestacionales que regulan la situacion laboral de sus
trabajadores, de suerte que el primero es aplicable a aquellos trabajadores que se
vincularon a la Fiscalia antes del primero de enero de 1993, y, que, al no
haberse acogido al nuevo régimen insito en el Decreto 53 del mismo afio, conservan
el régimen salarial y prestacional del que gozaban antes; y el segundo, amparado por
el decreto 53 de 1993, el cual se aplica de manera obligatoria para quienes se
vincularon a la Fiscalia General de la Nacion a partir del primero de enero de 1993, o
para quienes, habiendo ingresado antes de dicha fecha, decidieran acogerse a
este ultimo.

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

Son los empleados a quienes se les aplica este Ultimo régimen salarial quienes, desde
el aflo 2013, conforme a la expedicion del Decreto 382, se encuentran percibiendo la
bonificacion judicial.

8. PRUEBAS RELEVANTES PARA DECIDIR.

- Oficio No. 31460-20540-792 del 11 de julio de 2018, mediante el cual el Subdirector
Regional de Apoyo Caribe, resolvio desfavorablemente peticion de reliquidacion de
prestaciones sociales de la demandante (fls. 15 a 19 del archivo
“13001333300820190003800 Expediente” del expediente digitalizado).

- Certificacion suscrita el 26 de septiembre de 2017, por el Subdirector Regional de
Apoyo de la Fiscalia General de la Nacién, por medio de la cual hace constar que la
demandante se encuentra vinculada a esa entidad desde el 01 de julio de 1992, que
su cargo actual es el de Asistente de Fiscal Il y relaciona las cesantias canceladas
desde el afio 1992 hasta el afio 2016. (fls. 23 a 29 del archivo
“13001333300820190003800 Expediente” del expediente digitalizado).

- Certificados suscritos por el Tesorero de la Fiscalia General de la Nacion donde
consta todo lo devengado por la actora desde el afio 1992 hasta el afio 2017; se
evidencia de dichas certificaciones que desde el 2013 a 2017 deveng?é la bonificacion
judicial. (fls. 31 a 81 del archivo “13001333300820190003800 Expediente” del
expediente digitalizado).

9. CASO CONCRETO

De conformidad con el material probatorio allegado al proceso, el Despacho considera
gue los siguientes hechos se encuentran acreditados:

- Que la demandante se vincul6 a la Fiscalia General de la Nacion desde el 01 de julio
de 1992 y que su ultimo cargo desempefiado es el de Asistente de Fiscal Il.

- Del certificado salarial aportado al proceso, se puede evidenciar que la demandante
esta cobijada por el régimen del Decreto 53 de 1993 y que percibe, desde el afio 2013,
la bonificacidén Judicial creada para los empleados de la Fiscalia General de la Nacion
mediante el Decreto 382 del 2013.
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- Del acto administrativo demandado se tiene que la accionante interrumpidé la
prescripcion mediante peticion presentada el 27 de junio de 2018 en donde solicité a
la entidad demandada reconocer como salario para todos los efectos legales, la
bonificacion judicial y como consecuencia de ello, se procediera con la reliquidacion y
pago de todas las prestaciones sociales por ella recibidas.

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

- Que la demandada, a través del acto acusado, no accedié a la solicitud de
reliquidacion de prestaciones sociales impetrada por la demandante.

Asi, el Despacho, de acuerdo con el problema juridico ya delimitado, debera
determinar si la sefiora Gloria Jimenez Lara tiene derecho a que la Nacion — Fiscalia
General de la Nacién, reconozca que la bonificacion judicial tiene caracter salarial, y
como consecuencia de ello, proceda con el reconocimiento, reliquidacion vy
cancelacion de todas y cada una de las prestaciones sociales, teniendo como base la
bonificacién judicial como factor salarial.

En efecto, de la confrontacion de los actos acusados con las normas superiores
ampliamente citadas en esta providencia, se desprende que la bonificacién judicial
creada por el decreto 382 de 2013, las contraria, pues establecer que dicha
bonificacién “constituird Unicamente factor salarial para la base de cotizacién al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.”
Es contrario a la Constitucion Politica y el convenio 095 de la OIT entre otras normas.

En igual sentido, el articulo 127 del C.S.T como ya se indicO, en los acépites
anteriores, establecié que constituye salario todo lo que recibe el trabajador como
contraprestacion directa del servicio, independientemente de la forma o denominacion
que adopte.

De manera que, bajo este panorama, resulta claro que el ejecutivo en su actividad
reglamentaria se ha extralimitado en sus facultades al establecer a través de los
Decretos 382 de 2013, 022 de 2014, 1270 de 2015, 247 de 2016, 1015 de 2017, 341
de 2018 y de los que se hubieren expedido posteriormente con idéntico alcance, el
caracter no salarial de la bonificacion judicial, desconociendo los postulados
internacionales, constitucionales y legales que rigen la materia.

En efecto, el articulo 53 de la Constitucion Politica sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendréa 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 aplicacion e interpretacion de
las_fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social,
la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.”
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En igual sentido, el articulo 2° de la ley 4 de 1992, fij6 los objetivos y criterios que el
Gobierno Nacional debia acoger al momento de fijar el régimen salarial de los
funcionarios asi:

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

“ARTICULO 2o0. 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 (...)”

Por consiguiente el Despacho considera que con el Decreto 382 de 2013 sobre el cual
la demandante pide su inaplicacion, se desconocieron los postulados internacionales
y constitucionales respecto de 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 4 de 1992, toda vez que se despojo
de efectos salariales a la bonificacion judicial creada, con lo que disminuyé el monto
de las prestaciones sociales de los empleados publicos de la Fiscalia General de la
Nacion.

Por lo anterior, le asiste derecho a la demandante a la reliquidacion de todas sus
prestaciones sociales con inclusion de la bonificacion judicial como factor salarial. En
dicha reliquidacién se entenderan comprendidas las bonificaciones devengadas por
el actor, debido a que las mismas estan inmersas en el concepto de prestaciones
sociales, concebidas como los beneficios legales y adicionales al salario que el
empleador debe pagar al trabajador para cubrir los riesgos 0 necesidades de este,
originados durante la relacién del trabajo o con ocasion de la misma.

En consecuencia, la expresion “Unicamente” contenida en articulo 1°. de los Decretos
382 de 2013, 022 de 2014, 1270 de 2015, 247 de 2016, 1015 de 2017, 341 de 2018y
en los que se hayan expedido con idéntico alcance, se traduce en una franca violacion
a los principios y valores contenidos en la Constitucién Politica de Colombia en su
articulo 53, en el convenio 095 de la OIT y en el articulo 2 de la ley 4 de 1992.

Como resultado de ello de declarara la nulidad de los actos acusados, pues estos se
fundamentan en los Decretos 382 de 2013, 022 de 2014, 1270 de 2015, 247 de 2016,
1015 de 2017, 341 de 2018 y se ordenard el consecuente restablecimiento del
derecho.

10.EXCEPCION DE CONSTITUCIONALIDAD O INAPLICACION POR
INCONSTITUCIONALIDAD:

La llamada excepcion de inconstitucionalidad “es una facultad o posibilidad (o si se
quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada
0 interpuesta como una accién; pero se configura igualmente como un deber en tanto
las autoridades no puede 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 que se vean
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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 Constitucién Politica.”™?

‘§‘ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

Tal criterio ha sido tomado en consideracion al momento de decidir casos como el
resuelto por el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Conjueces, al emitir
sentencia de segunda instancia del 24 de julio de 2020, Rad.
15001333301520170015901, Conjuez Ponente SULMA CLEMENCIA TORRES
GALLO, corporacion que sostuvo al respecto:

“...)

En el ordenamiento juridico colombiano se ha establecido la figura del control
constitucional que de forma concentrada ejercen en abstracto la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado, en lo de sus respectivas competencias, asi como el control
constitucional difuso a cargo de cada uno de los jueces en los procesos sometidos a
su consideracién, en aplicacién directa del articulo 4 de la carta politica.

(--)

Asi las cosas, la Sala estima acertada la decision del a quo de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad contemplada en el articulo 4 de la Constitucién Politica, en
relaciéon con el aparte pertinente del articulo primero del Decreto 382 de 2013 que
restringe el alcance de la bonificacién judicial Unicamente para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
en tanto que tal condicién contraria canones superiores y como quiera que no se ha
producido un pronunciamiento con autoridad acerca de su constitucionalidad.

De modo que la expresion “constituira unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social
en Salud”, consignada en el articulo 1° del Decreto 382 de 2013, constituye una
exclusion irracional y violatoria de los articulos 25 y 53 constitucionales, al desconocer
la proteccién especial del trabajo a los servidores de la Fiscalia General de la Nacion
y la primacia de la realidad sobre las formalidades, pues no es la calificacién que hace
el legislador lo que determina si un factor es salario, sino la naturaleza habitual y
remuneratoria del mismo.

Por lo anterior, la Sala encuentra desvirtuada la presuncion legal de los actos
enjuiciados, razén por la que procedera a confirmar la decision de primera instancia.

(..)

A través de la sentencia T-681 DE 2016, la Corte Constitucional dejo taxativamente
sefalado un listado de causales de procedencia para la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad, tal como sigue:

()

12 Corte Constitucional, sentencia SU - 132 de 2013
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Dicha facultad puede ser ejercida de manera oficiosa o a solicitud de parte cuando se
esta frente a alguna de las siguientes circunstancias:

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

() La norma es contraria a las canones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que “de ya existir un
pronunciamiento judicial de caracter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la
aplicacion de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos que
dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia judicial, incluidas las de las
acciones de tutela deberan acompasarse a la luz de la sentencia de control abstracto
gue ya se hubiere dictado;

(ii) La regla formalmente valida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accién publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso; o,

(i) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacién
de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del ordenamiento
iusfundamental. En otras palabras, “puede ocurrir también que se esté en presencia
de una norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucion, pero no pueda ser
utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales.”

Si, bien, la parte actora solicité que se inaplique la frase “y constituira unicamente
factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud”, lo cierto es que esta instancia judicial
considera que, solo la expresion “dnicamente” contraria los fines perseguidos por la
Constitucion y la Ley, teniendo en cuenta el concepto de salario y el propésito que
animo al legislador a crear la bonificacion judicial, esto es, nivelar la remuneracién de

los empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion.

La expresion “Gnicamente”, insita en los referidos decretos, viola los derechos
fundamentales del demandante que aqui se han abordado, por lo tanto, y en ejercicio
de esta facultad se ordenara su inaplicacién al caso estudiado.

En virtud de todo lo expuesto, y con el fin de otorgar a la providencia total coherencia,
el Despacho inaplicara por inconstitucional e ilegal la expresién “Unicamente”,
contenida en el articulo 1 de los Decretos 382 de 2013, 1270 de 2015, 247 de 2016 y
demas normas que, en el mismo sentido, se hayan expedido durante el tiempo de

vinculacion laboral de la parte actora con la demandada.

11.EXCEPCION DE ILEGALIDAD

El articulo 12 de la Ley 153 de 1887, dispone que los actos administrativos tendran
obligatoriedad siempre que no sean contrarios a la Constitucion y a las Leyes.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta del Consejo de Estado, con
ponencia del magistrado Jorge Octavio Ramirez Ramirez, en sentencia del 31 de
mayo de 2018, Radicado No. 08001-23-31-000-2006-00871-01 (21911),
refiriéndose a la procedencia de la excepcion de ilegalidad frente a casos particulares,
sefalo:
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(..)

Si se trata de una infraccion de la carta politica- excepcion de inconstitucionalidad- cualquier
funcionario puede acudir a dicho medio de control y que, si se trata de una norma de rango de
ley- excepcion de ilegalidad-, solo puede hacerlo el juez administrativo.

En ese sentido, la posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicién constitucional o legal deben
subordinarse, se ajusta a nuestra carta y a nuestra tradicion constitucional.

Aunque en principio se ha utilizado en relacion con actos generales o de caracter reglamentario,
tales como circulares, acuerdos municipales, ordenanzas departamentales, entre otros, nada
impide que proceda frente a actos particulares.

En las sentencias 76001-23-31-000-2009-00555-01 de abril 15 de 2015, 68001-23-31-000-
2002-00279-01 del 2 de mayo de 2013, y 63001-23-31-000-2001-00675-01 de enero 24 de
2008, las secciones primera y cuarta del Consejo de Estado inaplicaron actos particulares que
eran contrarios a las normas en que debian fundarse o a las cuales estaban sometidos por
virtud de la jerarquia normativa.

Todo, porque la naturaleza y definicibn de la figura supone que las condiciones para su
procedencia son, de un lado, que se trate de un acto que vulnere los principios de legalidad y
jerarquia normativa, y, de otra parte, que este incida o determine en forma directa la legalidad
del acto o situacién objeto del juicio.

Sobre ese Ultimo aspecto-que incida en la legalidad-, debe recordarse que la excepcion no
reemplaza al juicio de validez propiamente dicho, y en esa medida, se repite, no podria recaer,
con caracter general y definitivo, sobre el acto directamente enjuiciado.

Este, como medio exceptivo que es, procede ante situaciones en las que el juez evidencie (bien
sea porque las partes lo manifestaron, o porque el estudio del expediente lo lleve a esa
conclusién) que para la solucién del caso concreto es necesario dejar de aplicar un acto que
guarda relacion directa con el objeto del litigio, decisién que solo produce efectos en el caso
particular, y que no expulsa a aquel del ordenamiento normativo. (...)”

(..)

Tratandose de actos particulares, es necesario que ademas de las condiciones anteriores, no
se haya realizado previamente un juicio de validez en el que se haya declarado su legalidad.

(..

Recuérdese que, al juez contencioso le esta permitido inaplicar una norma o un acto
administrativo, porque es este el competente para conocer de los juicios de legalidad de los
mismos y el Unico habilitado para despojarlos de manera definitiva de la presuncion de
legalidad, luego, también debe ser este quien levante temporalmente dicha presuncion.
Légica que responde al aforismo de “quien puede lo més, puede lo menos”.

Para el Consejo de Estado, la excepcion de ilegalidad viene a constituirse en unaregla
general que dirime la confrontacion de dos normas, en la que se genere una tension
entre los alcances que se deriven de un acto administrativo frente a una regla superior:

(..

Cabe agregar que, con todo y esas limitaciones, la excepcién de ilegalidad supone, por regla
general, un juicio sobre la base de la confrontacion de dos normas: una contenida en un acto
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administrativo y la otra -regla o principio- en el ordenamiento de caracter superior, razon por la
que cuestiones de orden factico son, en principio, ajenos a este medio de control, habida cuenta
de su ejercicio excepcional y particular, lo que supone que aspectos probatorios, su aporte,
regularidad, conducencia, pertinencia, contradiccion, apreciacion, en sintesis la demostracion
de los hechos sean ajenos a él, amén de que su incidencia en el juicio de valor que debe hacer
el Juez para inaplicar el acto administrativo, tiene que ser directa y no por via de inferencia.

(..

En la sentencia en cita, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, tomé en
cuenta lo establecido por la Corte Constitucional, en Sentencia C-037 de 26 de enero
de 2000, con ponencia del Magistrado: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, sobre la
excepcion de ilegalidad:

“De esta condicion jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la necesidad de
inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las cuales derivan
su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Asi, aunque la Constituciéon no
contemple expresamente la llamada excepciéon de ilegalidad, resulta obvio que las
disposiciones superiores que consagran rangos Yy jerarquias normativas, deben ser
implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la
posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten contradictorias a
aquellas otras a las cuales por disposicidon constitucional deben subordinarse, es decir,
la excepcién de legalidad, resulta acorde con la Constitucion.

Asi las cosas, la Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitara a reiterar el
orden juridico que emana de la Constitucidon y a autorizar la inaplicacion de las normas que
irrespetaran tal orden, seria constitucional.” (Negrilla fuera de texto).

Por su parte, el articulo 148 del CPACA, prevé la posibilidad de inaplicar, con efectos
interpartes, los actos administrativos que resulten contrarios a la Constitucion Politica
o alaLey.

Visto lo anterior y, con la expresion: "Unicamente": contenida en articulo 1 ° del
Decreto 382 de 2013 y las normas que lo sustituyen y modifica, el Gobierno Nacional
desbordd las facultades otorgadas mediante la Ley 42 de 1992, pues bajo la
apariencia de una bonificacion judicial despojé de efectos salariales tal emolumento
para la liquidacion de las prestaciones sociales de los servidores de la Fiscalia
General de la Nacion, lo cual desconoce evidentemente los principios establecidos
en el articulo 53 de la Constitucién Politica dentro de los que encontramos el de
favorabilidad y el criterio establecido en el literal a) del articulo 2° de la Ley 42 de
1992, segun el cual, para la fijacion del régimen salarial y prestacional de sus
servidores, el Gobierno Nacional “(...) en ningun caso podran desmejorar sus salarios
y prestaciones sociales”.

12.EXCEPCIONES PROPUESTAS

La entidad demandada, propuso las siguientes excepciones de mérito: 1)
Constitucionalidad de la restriccion del caracter salarial, 2) Aplicacién del mandato de
sostenibilidad fiscal en el Decreto 0382 de 2013, 3) Legalidad del fundamento
normativo particular, 4) Cumplimiento de un deber legal, 5) Cobro de lo no debido, 6)
Prescripcidn de los derechos laborales, 7) Buena fe y 8) Genérica.
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En cuanto a las excepciones de constitucionalidad de la restriccion del cardcter
salarial, aplicacion del mandato de sostenibilidad fiscal en el Decreto 0382 de 2013,
legalidad del fundamento normativo particular, cumplimiento de un deber legal, cobro
de lo no debido y buena fe, se declararan no probadas, pues, de conformidad con lo
expuesto en precedencia, al no haberse tenido como factor salarial la bonificacion
judicial devengada por la demandante, atendiendo a lo dispuesto en su acto de
creacion, se han venido liquidando las prestaciones sociales equivocadamente,
tomando como unico factor la asignacion basica, esto es, un valor inferior al que
realmente debid percibir por concepto de salario, por lo que se hace necesaria la
reliquidacion de las prestaciones pagadas hasta la fecha, teniéndose que lo
pretendido tiene justificacion para ser cobrado, maxime cuando el Consejo de Estado
se ha pronunciado en reiteradas oportunidades dejando sentado que la bonificacion
judicial tiene factor salarial, por lo que, deberéa declararse no probadas las excepciones
en comento.

En lo que atafie a la excepcidon genérica, el Despacho no encontré ninguna que deba
declararse, por lo que tampoco esta llamada a prosperar.

12.1. DE LA PRESCRIPCION

Para determinar si hay lugar a declarar la prescripcion de los derechos reclamados
ante esta sede judicial, el Despacho considera preciso hacer un analisis profundo
sobre esta figura juridica, tal como sigue:

La prescripcion extintiva del derecho para este caso, se da de forma trienal y esté
consagrada en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, que fuera aclarado o
reglamentado por el articulo 10214 del Decreto Nacional 1848 de 1969, el cual se
computa a partir del momento en que se haya hecho exigible la obligacién. Es decir,
dicha normatividad establece: (i) que el termino es de tres (3) afios, contado a partir
de la exigibilidad del derecho alegado y; (ii) que la prescripcion se interrumpe con un
lapso igual, con el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
encargada de reconocer el derecho.

En atencion a lo anterior, se debe establecer: (i) el momento en que el derecho se
torno exigible y (ii) el momento en que se interrumpid la prescripcion, para a partir de
la ultima fecha (presentacion del reclamo escrito), contar 3 afios hacia atras y

13 Decreto 3135 de 1968. Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion 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 prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

14 Decreto 1848 de 1969. Articulo 102°.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho
o0 prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.
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reconocer como debido por pagar solo los 3 afios anteriores a la interrupcion. Esto,
de conformidad con lo emanado por el Consejo de Estado en Sentencia Unificacion
del 2 de septiembre de 201915, que ademas dice:

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

“Para la contabilizacion de la prescripcién del derecho a reclamar la prima especial de servicios,
se tendra en cuenta en cada caso la fecha de presentacion de la reclamacién administrativa y
a partir de alli se reconocera hasta tres afios atras, nunca mas atras, de conformidad con el
Decreto 3135 de 1998 y 1848 de 1969.”

Tal y como esta citado, este Despacho aplicara la postura emanada del Consejo de
Estado en Sentencia de Unificacion de fecha 2 de septiembre de 2019, la cual, aunque
no aborda la bonificacion judicial del decreto 382 de 2013, si realiza un juicioso estudio
de la prescripcion, el cual se encuentra plenamente aplicable al caso objeto de
analisis.

En este orden de ideas, se tomara la fecha en la cual la demandante presento la
reclamacién administrativa ante la entidad demandada, y de ahi, se contaran tres afios
atras para determinar desde que momento surgio la prescripcion.

Asi, tenemos que el 27 de junio de 2018 la demandante interrumpio la
prescripcion mediante peticion en donde solicitaba reconocer como salario para
todos los efectos legales, la bonificacion judicial y como consecuencia de ello,
se procediera con la reliquidacion de todas las prestaciones salariales por ella
percibidas.

Como resultado de lo anterior, el fendmeno prescriptivo tiene validez a partir 27 de
junio de 2015, fecha desde la cual se le concedera el derecho a la actora.

Las sumas de dinero reconocidas seran ajustadas, desde la fecha que se hicieron
exigibles, hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia, dando aplicacion a la
siguiente formula:

R= Rh X indice final
indice inicial

Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia
efectuarse el pago). Los intereses seran reconocidos en la forma sefialada en el Gltimo
inciso del articulo 195 del CPACA

En consecuencia, se declarara parcialmente probada la excepcién de prescripcion
propuesta por la demandada.
13.COSTAS.

Sobre este punto, tenemos que el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo prescribe que:

15 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia del 02 de septiembre de
2019, Conjuez Ponente: Carmen Anaya de Castellanos. Expediente No. 41001-23-33-000-2016-000041-02.
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“ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil’.

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

Al efecto, este Despacho considera que es procedente condenar en costas a
la parte demandada, pues la conducta asumida por esta, nunca tuvo en cuenta
la abundante jurisprudencia que sobre el tema ya existia antes de presentarse
la demanda, por lo tanto, aunque no se puede calificar como un actuar temerario
o de mala fe, si es reprochable que aun cuando existen antecedentes sentados
por el Consejo de Estado sobre el asunto aqui debatido, la parte demandada
no la aplique ni la reconozca. Por lo que, a juicio de esta judicatura, proceden
las costas.

Asi, atendiendo lo establecido en el articulo que precede, en armonia con los articulos
365 y 366 del Codigo General del Proceso, esta sede judicial condenara en costas a
la parte que result6é vencida.

La condena en costas a la parte demandada se hara tal como lo establecen los
articulos citados, y para el efecto, se fija como agencias en derecho el valor
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente a la ejecutoria de la presente
sentencia. Por la Secretaria se liquidaran estas y los demas gastos probados en el
proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ADMINISTRATIVO TRANSITORIO DEL
CIRCUITO DE CARTAGENA, administrando Justicia en nhombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso concreto, la
expresion “Unicamente” contenida en el articulo 1°. de los Decretos 382 de 2013, 022
de 2014, 1270 de 2015, 247 de 2016, 1015 de 2017, 341 de 2018 y en los que se
hubieren expedido posteriormente, con idéntico alcance, durante la vinculaciéon de la
demandante al cargo, en consideracion a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No. 31460-20540-792 del 11 de
julio de 2018, mediante el cual se negd el reconocimiento de la bonificacion
judicial como factor salarial y la reliquidacién de las prestaciones sociales de la
demandante.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR la NACION —
FISCALIA GENERAL DE LA NACION a reconocer a favor de la sefiora
GLORIA JIMENEZ LARA la BONIFICACION JUDICIAL creada a través del Decreto
382 de 2013 como factor salarial, desde el 27 de junio de 2015 en adelante, por el
tiempo que efectivamente ha laborado en la Fiscalia General de la Nacion y hasta la
terminaciéon de su vinculo laboral, religuidando todas las prestaciones sociales
devengadas por la demandante.
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CUARTO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION, a partir del 27 de junio de 2015 hacia atras, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. Por consiguiente, las sumas
causadas con anterioridad al 27 de junio de 2015, se encuentran prescritas.

,‘§\ Rama Judicial Juzgado Administrativo Transitorio del

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las demas excepciones propuestas por la
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de este proveido.

SEXTO: ORDENAR que se hagan los descuentos de ley a la parte demandante,
respecto a las sumas que reciba tras la reliquidacion que dispuso este Despacho,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEPTIMO: CONDENAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
pagar a la demandante las diferencias resultantes entre las prestaciones sociales
devengadas y las que resulten de la reliquidacién ordenada.

OCTAVO: CONDENAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
actualizar el valor de las sumas de dinero adeudadas a la demandante, en los términos
del articulo 187 del CPACA, dando aplicacién la formula matematica de indexacion
utilizada por el Consejo de Estado, relacionada en la parte considerativa de esta
providencia.

NOVENO: CONDENAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
pagar a la demandante los intereses moratorios contemplados en el inciso tercero del
articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que se causen a partir de la ejecutoria de esta sentencia hasta la fecha
en que produzca el pago de las condenas.

DECIMO: CONDENAR a la parte demandada a pagar a la demandante las costas del
proceso. Para tal efecto, se fija como agencias en derecho el valor equivalente a un
(1) salario minimo legal mensual vigente a la ejecutoria de la presente sentencia. Por
la Secretaria liquidense estas y los demas gastos probados en el proceso.

DECIMO PRIMERO: DENEGAR las demés suplicas de la demanda.

DECIMO SEGUNDO: DISPONER que el cumplimiento de esta sentencia debe
efectuarse dentro del término establecido en el articulo 192 del CPACA.

DECIMO TERCERO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo
XXly TYBA.

DECIMO CUARTO: Una vez ejecutoriado este fallo, expidanse las copias previstas
en el articulo 114 del C.G.P. y archivese el expediente.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

VN
a\: (\ - J\\ /
<) - \
LIDA DEL CARMEN CARAZO ORTIZ
Juez
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