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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE TUNJA
JUEZ: ADRIANA ROCIO LIMAS SUAREZ

Tunja, diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciocho (2018).

RADICACION No. 15001-33-33-007-2017-00010-00
DEMANDANTE: JORGE OCTAVIO PINZON SOTO
DEMANDADO: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA

NACION- SUBDIRECCION SECCIONAL

DE APOYO A LA GESTION DE BOYACA
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO.

Agotados los tramites de ley, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia dentro del presente asunto, en los siguientes términos:

I. SINTESIS DE LA DEMANDA

1. Pretensiones

El ciudadano JORGE OCTAVIO PINZON SOTO, actuando por conducto
de apoderado legalmente constituido para el efecto, acude ante esta
jurisdiccién en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL' DERECHO previsto en el articulo 138 del
C.P.A.C.A., contra la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION-
SUBDIRECCION SECCIONAL DE APOYO A LA GESTION DE BOYACA,
en procura de obtener el examen de legalidad del acto administrativos, a
saber:

- Oficio No. DS-25-12-4-No. 1451 del 22 de julio de 2016, por medio
del cual el Subdirector Seccional de Apoyo a la Gestion- Seccional
Boyaca de la Fiscalia General de la Nacion, decidi® de manera
desfavorable su solicitud tendiente a lograr el reconocimiento y
pago de la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional, a
través del Decreto 382 de 2013, junto con sus efectos
prestacionales.

El demandante solicita concretamente la declaratoria de nulidad del acto
acusado, y el consecuente restablecimiento del derecho, consistente en
ordenar a la entidad demandada lo siguiente: (i) Reliquidar la prima de
servicios, prima de productividad, Bonificacion por servicios, prima de
vacaciones, prima de navidad, cesantias, intereses sobre las cesantias,
sueldo por vacaciones, demas prestaciones y emolumentos que se
liguiden con base en el salario del demandante incluyendo en la base de
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reliquidacion la bonificacion judicial contemplada en el Decreto 382 de
2013, con efectos salariales y prestacionales desde el 1° de enero de la
misma calenda, hasta la fecha y las que a futuro se causen.; (ii) reconocer
y pagar las diferencias prestacionales y demas emolumentos, junto con
los respectivos ajustes de valor, acorde con lo establecido en el articulo
187 del C.P.A.C.A y de conformidad con la formula de liquidacidn
desarrollada por el Consejo de Estado.; (iii) el reconocimiento de intereses
corrientes y/o moratorios sobre las sumas que resulten a favor; (iv) el
reconocimiento de la Bonificacion Judicial creada con el Decreto 382 de
2013, como parte integral del salario del demandante, para todos los
efectos juridicos, en particular la liquidacion de prestaciones sociales. (v)
Reconocer la sancidén moratoria conforme lo establecido en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990 y; (vi) asumir el pago de las costas procesales y
agencias en derecho de acuerdo con lo establecido en el acuerdo PSAA16-
10554 proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

2. Fundamentos Facticos:

En orden a sustentar las pretensiones de la demanda, el mandatario
judicial de la parte actora relato:

- Que el sefior Jorge Octavio Pinzén Soto se ha desemperiado como
servidor publico en el cargo de asistente II de Fiscal delegado ante los
Jueces Penales municipales de Santana y es beneficiario de la bonificacion
judicial creada mediante Decreto 0382 de 2013 a partir del primero de
enero de dicha anualidad.

- Que la Nacién - Fiscalia General de la Nacidon- Subdirecciéon Seccional
de Apoyo a la Gestion de Boyaca al momento de liquidar y cancelar los
valores correspondientes a las prestaciones sociales y demas
emolumentos del demandante, no tuvo en cuenta la bonificacion judicial
como factor salarial y prestacional.

- Que mediante escrito radicado el 21 de julio de 2016, el demandante,
en ejercicio del derecho de peticidn, solicitd la reliquidacion de la
bonificacién judicial como factor salarial, obteniendo respuesta negativa
mediante acto administrativo DS-25-12-4-No. 1451 de fecha 22 de julio
de 2016, notificado el dia 28 de julio de 2016.

- Que en el acto administrativo DS-25-12-4-No. 1451 de fecha 22 de julio
de 2016, no se indic6 la procedencia de recursos, agotandose asi la
actuacion administrativa de conformidad con lo establecido en el articulo
76 del C.P.A.C.A.

3. Normas violadas y concepto de la violacion:
En el libelo introductorio se adujé que con la expedicion del acto acusado

se desconocieron los articulos 2, 4, 13, 25, 29, 53 y 150 de la Constitucion
Politica, asi como las Leyes 42 de 1992, 270 de 1996, 482 de 1998, 244




REFERENCIA: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No. 15001-33-33-007-2017-00010-00
i , DEMANDANTE: JORGE OCTAVIO PINZON SOTO
DEMANDADO: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION- SUBDIRECCION SECCIONAL DE APOYO A LA GESTION DE BOYACA

de 1995, 344 de 1996 y 50 de 1990, 734 de 2002 y los Decretos 382 de
2013, 022 de 2014, 1270 de 2015y 247 de 2016.

Luego de hacer un analisis sobre normativo y jurisprudencial sobre lo que
se debe tener y entender como salario, sostiene respecto de la
bonificaciéon creada a través del Decreto 382 de 2013, que la misma al
ser paga de manera habitual como contraprestacion de la labor
desempefiada y periédicamente prestada, por lo que debe constituir
salario y por ende factor salarial para liquidacidon de sus prestaciones
sociales y no s6lo como base de cotizacidn al Sistema General de
Pensiones y el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

El mandatario judicial de la parte actora recordd frente al régimen de
auxilio de cesantias anualizadas que las Leyes 244 de 1995 y 344 de
1996, modificaron el régimen de los servidores publicos vinculados a
partir de la vigencia de la Ultima de las leyes citadas, estableciendo su
liquidacion anual aplicando por analogia la situacién de los empleados
publicos y los trabajadores privados respecto a la sancién por mora,
contempladas en el articulo 99 y siguientes de la Ley 50 de 1990.

Aduce que el H. Consejo de Estado en reiteradas oportunidades ha
concluido que debe darse todos los efectos juridicos de salario cuando se
ha devengado en forma periddica y como contraprestacion directa del
servicio; concretamente la prima especial establecida en el articulo 14 de
la Ley 4 de 1992, que al igual que la bonificacion judicial es devengada
bajo las mismas condiciones facticas y juridicas de lo que la jurisprudencia
estipula como salario.

Sostiene que conforme a la sentencia de 29 de abril de 2014, expediente
11001-03-25-000-2007-00098-00, dictada por el H. Consejo de Estado
la nocidon de prima como concepto genérico, emerge a titulo de
reconocimientos econdomicos adicionales para el empleado, que implican
un aumento en su ingreso laboral, es asi, como la prima técnica, la prima
de antigliedad, prima de clima, entre otras, representan un plus en el
ingreso de los servidores publicos, sin importar que en la definicion
normativa de esencia sea o no definido su caracter salarial, prestacional
o simplemente bonificatorio.

En tal contexto, adujo que la Procuraduria General de la Nacion en Circular
No. 054 de 03 de noviembre de 2010, solicité a las entidades publicas la
observancia de los antecedentes jurisprudenciales a fin de evitar la
congestion de los despachos judiciales y el aumento en el detrimento
patrimonial publico. :

Finalmente, sostiene luego de citar apartados jurisprudenciales del H.
Consejo de Estado, que en el presente caso debe inaplicarse por
inconstitucional cualquier norma legal que contrarie los postulados
supralegales expuestos respecto a la reliquidacion y pago de cada una de
las prestaciones sociales devengadas por la parte actora con ocasién a la
bonificaciéon judicial.




REFERENCIA: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No. 15001-33-33-007-2017-00010-00
DEMANDANTE: JORGE OCTAVIO PINZON SOTO
DEMANDADO: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION- SUBDIRECCION SECCIONAL DE APOYO A LA GESTION DE BOYACA

II. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada ante el Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Tunja el 26 de enero de 2017, tal
como puede apreciarse en el sello de recibido respectivo (Fl. 8 reverso).
En esa misma fecha, el asunto fue asignado a este juzgado por medio de
acta individual de reparto identificada con el nimero de secuencia 92 (Fl.
27). Una vez examinado el expediente, la suscrita Juez, por medio de
auto calendado el 06 de febrero de 2017 (Fl. 29), dispuso la inadmision
de la demanda. Asi las cosas, este Juzgado, por medio de auto de fecha
10 de marzo de 2017 (FIs. 35-36), procedio a la admisién de la demanda
ordenando las notificaciones correspondientes. A continuacion, el
despacho advirti6 la configuracién de impedimento, por lo que, ordend la
remision de las diligencias al Juzgado Octavo Administrativo de Tunja (Fl.
52). Posteriormente, el Juzgado Octavo Administrativo de Tunja, a través
de auto proferido el 17 de enero de 2018 (Fl. 86), decidid declarar
infundado la manifestacién de impedimento, por lo que ordend la
devolucién del expediente para continuar con el trdmite respectivo. Asi
las cosas, este Juzgado, mediante providencia de fecha 21 de marzo de
2018 (Fl. 91), convoco a las partes para la practica de la audiencia inicial,
diligencia que se llevé a efecto el 5 de abril de 2018 (Fls. 94- 97),
decretandose las pruebas del proceso. Finalmente, en audiencia llevada a
efecto el 29 de mayo de 2018, se corri6 traslado para alegar de conclusién
por escrito (Fls. 159-161).

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Las parte demandada, esto es, NACION- FISCALIA GENERAL DE LA
NACION - SUBDIRECCION SECCIONAL DE APOYO A LA GESTION
DE BOYACA; guardo silencio dentro de esta etapa procesal.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1 Parte demandante (Fls 163-164)

Dentro del término procesal respectivo el apoderado de la parte
demandante presentd alegatos de conclusién aduciendo que de acuerdo
a lo probado en el plenario, deberd accederse a las pretensiones de la
demanda.

6.2 Entidad demandada (Fls 165-166)

Dentro del término procesal respectivo la apoderada de la entidad
demandada presentd alegatos de conclusion, haciendo un recuento de las
normas que regulan el régimen salarial y prestacional de los trabajadores
de la Fiscalia General de la Nacion; precisando que la bonificacion judicial
referida en la demanda tiene su fundamento en lo dispuesto en la Ley 4
de 1992, la cual responde al desarrollo de las atribuciones que el orden
juridico le confiere al legislativo y consecuentemente al ejecutivo en
relacion con el tema del salario del trabajador.

Refiere que las disposiciones contenidas en el Decreto 0382 de 2013, son
producto de la facultad otorgada al Gobierno Nacional para la fijacién del
4
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Régimen Salarial y Prestacional; razén por la cual dicha disposicién goza
de plena validez, eficacia juridica y se encuentra amparada en el principio

de legalidad.

Sostuvo que la Bonificacidn Judicial busca la nivelacién salarial, siendo
causada mensualmente mientras el servidor permanezca en el servicio;
circunstancia que permite afirmar que al demandante se le ha venido
cancelando el salario y las prestaciones sociales que se desprenden de la
relacion legal y reglamentaria con la entidad.

Finalmente, resaltd que la Fiscalia General de la Nacién actud en
cumplimiento de un deber legal, al aplicar el Decreto 0382 de 2013 y
demas normas concordantes; las cuales gozan de plena presuncion de
legalidad y por ende de obligatorio cumplimiento.

6.3 Ministerio Publico.
La representante del Ministerio Publico no presentd concepto.
V. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas procesales y luego de establecer que no
se configuran causales de nulidad que afecten el proceso, resulta
procedente proferir la decisidn que en derecho corresponda.

Con tal propésito y para efectos metodoldgicos, el Despacho procederd a
establecer en primer lugar el problema juridico de conformidad con las
tesis expuestas por las partes, para posteriormente referirse al marco
juridico aplicable y la resolucién del caso concreto.

1. PROBLEMA JURIDICO:

El presente asunto se contrae a examinar la legalidad del acto acusado
en orden a establecer si el sehor JORGE OCTAVIO PINZON SOTO, en
su condicién de empleado de la Fiscalia General de la Nacion tiene derecho
a la reliquidacién de sus prestaciones sociales incluyendo como factor
salarial la bonificacién judicial creada mediante el Decreto 0382 del 6 de
marzo de 2013, o si por el contrario como lo aduce la defensa, no puede
accederse a lo pretendido dado que dicha posibilidad no se encuentra
contemplada en las normas que rigen la materia.

2. EXCEPCIONES:

Como se indico6 en lineas precedentes, la demandada NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION- SUBDIRECCION SECCIONAL
DE APOYO A LA GESTION DE BOYACA, no presentd contestacion de la
demanda, por lo que no hay lugar a resolver sobre el particular.

3. MARCO JURIDICO:

Para desarrollar el problema juridico propuesto, se abordaran, en su
orden, los siguientes aspectos: (i) Competencia para fijar el régimen

5
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salarial y prestacional de empleados publicos de la Fiscalia General de la
Nacién, (ii) Régimen salarial y prestacional de la Fiscalia General de la
Nacion; (iii) Consagracidon normativa de la bonificacidon judicial; (iv)
Concepto de salario; y v) Concepto y alcance de la excepcion de
inconstitucionalidad, veamos:

i) Competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos de la Fiscalia General de la Nacién:

El articulo 150 de la Constitucion Politica, en su numeral 19, establece
que corresponde al Legislador dictar las normas generales, asi como
senalar los objetivos y criterios que debe tener en cuenta el Gobierno
Nacional para fijar el Régimen Salarial y Prestacional de los Empleados
Publicos.

En desarrollo de este precepto se expidiod la Ley 42 de 19921, por medio
de la cual, justamente se senalaron 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 Publica, asi como también, para la fijacion de las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales.

El articulo 1° de esta normativa determiné que el Ejecutivo tendria a su
cargo la fijacidon del Régimen Salarial y Prestacional de los empleados
publicos, entre ellos, los servidores de la Fiscalia General de la Nacidn.

Por su parte, el articulo 2° ibidem, concretd los objetivos y criterios
generales que deben tener en cuenta para el cumplimiento de este
cometido, sefialando como tales, los siguientes: (i) el respeto a los
derechos adquiridos de los servidores del Estado, amparados tanto en el
régimen general, como _en los regimenes_especiales, sin_que en caso
alguno se puedan desmejorar sus salarios y prestaciones sociales; (ii) el
respeto a la carrera administrativa y la ampliacion de su cobertura; (iii)
la concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion de los
servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo; (iv) la
modernizacion, tecnificacion y eficiencia de la Administracién Publica; (v)
la utilizacién eficiente del recurso humano; (vi) la competitividad,
entendida como la capacidad de ajustarse a las condiciones
predominantes en las actividades laborales; (vi) la obligacién del Estado
de propiciar una capacitacion continua del personal a su servicio; (viii) la
sujecion al marco general de la politica macroecondmica vy fiscal; (ix) la
racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o Entidad; (x) el nivel
de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio; (xi) el
establecimiento de rangos de remuneracion para los cargos de los niveles
profesional, asesor, ejecutivo y directivo de los Organismos y Entidades
de la Rama Ejecutiva y de la Organizacion Electoral; (xii) la adopcién de

1 “"Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica y
para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con
lo establecido en el articul numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica”.

6
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sistemas de evaluacién y promocién basados en pruebas generales y/o
especificas, en cuyo disefio de estos sistemas se tendran en cuenta como
criterios, la equidad, productividad, eficiencia, desempefio y Ia
antigiedad, y (xiii) el reconocimiento de gastos de representacién, de
salud, de primas de localizacién, de vivienda y de transporte cuando las
circunstancias lo justifiquen, para la Rama Legislativa.

Entre tanto, el articulo 39 estipula que el sistema salarial de los servidores
publicos debe estar integrado basicamente por dos elementos, a saber:
De un lado, por la estructura de los empleos conforme a las funciones que
se deban desarrollar, y de otro lado, por la escala y el tipo de
remuneracion para cada cargo o categoria de cargos.

Por otra parte, el articulo 4° previé que el Gobierno Nacional seria el
encargado de modificar anualmente el sistema salarial correspondiente,
entre otros, a los Empleados Publicos de la Rama Judicial, aumentando
Su remuneracion.

Pues bien, bajo el contexto normativo descrito, se infiere sin mayor
esfuerzo interpretativo que la fijacién del régimen salarial y prestacional
aplicable a los Empleados Publicos de la Fiscalia General de la Nacién,
corresponde de manera exclusiva al Ejecutivo Nacional, quien en todo
caso debe tener en cuenta, [os criterios y objetivos generales fijados para
el efecto por el Legislador, dentro de los cuales, como pudo verse, se
encuentra el respeto de los derechos adquiridos y la prohibicidn de
desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores.

ii) Régimen salarial y prestacional de la Fiscalia General de la
Nacion.

Lo primero que ha de sehalarse, es que con la creaciéon de la Fiscalia
General de la Nacién por la Constituciéon Politica de 1991, se expidié el
Estatuto Organico de la entidad, a través del Decreto 2699 del mismo
afo, en el cual se establecié su régimen salarial y prestacional, indicando
en los articulos 63 y 64 ibidem lo siguiente:

"Articulo 63. E/ régimen prestacional de los servidores de la Fiscalia
General de la Nacidn serd el establecido por la ley para los servidores de
la Rama Judicial. El reconocimiento y pago de las cesantias seguiran
realizandose por intermedio de las Direcciones Nacionales y Seccionales
de Administraciéon Judicial, ~mientras la Fiscalia los asume
directamente.”(Subrayas fuera de texto)

"Articulo 64. E/ Fiscal General establecera la nomenclatura de empleos,
teniendo en cuenta los niveles establecidos en ese Capitulo e incorporando
los distintos servidores a la planta de personal establecida para la Fiscalia.

En ningun caso tal reglamentacion implicard el desmejoramiento del
sueldo que se tenga al momento de la incorporacion.

Paragrafo 1°. Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan
a la escala salarial prevista en el articulo 54, solo tendran derecho al
sueldo que corresponda al cargo segun la _nomenclatura y escala de

7
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salarios aqui sehalados; no tendran derecho a las primas de antigliedad,
ascencional _y de capacitacion u_otras especiales que estuvieren
percibiendo antes de su incorporacion a la nueva planta.

Si por razon de estas primas tuvieren un sueldo superior al que les
corresponde en el nuevo cargo, seguiradn percibiendo éste hasta su retiro
y sobre dicho sueldo se liquidaran los incrementos anuales en el
porcentaje que sehale la ley.

2. Las actuales fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito y
superiores de aduana, y de orden publico, pasaran a la Fiscalia General
de la Nacién. Igualmente pasaran a la Fiscalia General de la Nacion. la
direccion nacional y las direcciones seccionales de Instruccién Criminal, el
Cuerpo Técnico de Policia Judicial, y los Juzgados de Instrucciéon Criminal
de la Justicia Ordinaria, de orden publico y penal aduanera.

Para los Jueces municipales la implantacién se podra extender por el
término de cuatro anos contados a partir de la expedicién de la
Constitucién Nacional. Igualmente se incorporardn los funcionarios y
empleados de la Direccién Nacional de Medicina Legal del Ministerio de
Justicia con sus dependencias seccionales, al Instituto Nacional de
Medicina legal y Ciencias Forenses, creado por este Decreto.

3. Los funcionarios y empleados mencionados anteriormente, podrdn
optar por una sola vez, entre el régimen salarial y Prestacional que
actualmente tienen o la escala de salarios prevista en el articulo 54 de
este estatuto. Dicha opcion podra ejercitarse dentro de los seis meses
siguientes a la incorporacion del funcionario o empleado a la Fiscalia
General de la Nacién.” (Subrayas fuera de texto)

De conformidad con las normas anteriormente sefialadas los empleados
vinculados a la Rama Judicial y que en virtud del Decreto 2699 de 1991
se incorporaron a la planta de la Fiscalia General de la Nacién, tenian la
opcion de continuar con el régimen salarial al que estaban sujetos o a la
escala de salarios prevista en el articulo 54 del decreto en referencia; por
lo cual los acogidos a ésta Ultima escala salarial, sélo tendrian derecho al
sueldo correspondiente al cargo, seglin la nomenclatura y escala de
salario, sin las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion u
otras que estuvieren percibiendo antes de su incorporacion.

En segundo lugar, es preciso indicar que el Gobierno Nacional en ejercicio
de la facultad otorgada por la Ley 4@ de 1992, expidid el Decreto 53 de 7
de enero de 1993, por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial
y prestacional para los servidores publicos de la Fiscalia General de la
Nacion, ensefando el articulo primero lo siguiente:

"Articulo 1°. E|/ 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 tendrd en cuenta
para la determinacion de la remuneracién _de otros funcionarios de
cualquiera de las ramas del poder publico, organismos o instituciones del
sector publico, en especial el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses”. (Subrayas fuera de texto)

Asimismo, el articulo segundo ibidem, sefala:
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"Articulo 2°. Los servidores publicos vinculados a la Fiscalia General de
la Nacion podran optar por una sola vez antes del 28 de febrero de 1993
por el régimen salarial y prestacional establecido en el presente decreto.
Los servidores publicos que no opten por el régimen aqui establecido
continuaran rigiéndose por lo dispuesto en las normas legales vigentes a
la fecha”. (Subrayas fuera de texto)

De lo anterior es claro que a partir del afio 1993, se establecidé un nuevo
régimen salarial y prestacional dirigido a los empleados vinculados a la
Fiscalia General de la Nacidén con posterioridad a la entrada en vigencia
del Decreto 053 de 1993; creando la posibilidad para que aquellos
trabajadores vinculados antes del 28 de febrero de 1993 de optar por éste
régimen, por una sola vez, y estableciendo que quienes no lo hicieran
continuarian rigiéndose por las normas legales vigentes en ese entonces.

Asi las cosas, de conformidad con la normatividad anteriormente
sefialada, en la actualidad al interior de la Fiscalia General de la Nacion
coexisten dos regimenes salariales y prestacionales que regulan la
situacién laboral de sus trabajadores; asi:

i) El régimen salarial y prestacional aplicable a los trabajadores vinculados
a la Fiscalia General de la Naci6n antes del afio 1993, bien sea que se
vincularon directamente a la entidad o que provenian de la Rama Judicial,
caso éste ultimo en el que hay que distinguir si optaron o no por acogerse
a lo dispuesto en el Decreto 2699 de 1991.

ii) El régimen salarial y prestacional adoptado a partir de la expedicion del
Decreto 053 de 1993, el cual se aplica de manera obligatoria para quienes
se vincularon a la Fiscalia General de la Nacién a partir de 1993, o para
quienes habiendo ingresado antes a 1993, decidieran acogerse al nuevo
régimen.

iii) Consagracion normativa de la bonificacion judicial.

En Desarrollo de las normas generales contempladas en la Ley 42 de
1993, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 382 del 6 de marzo de
1993, por medio del cual se cred la bonificacién judicial objeto de la
demanda.

El articulo 1° de esta normativa determiné que tendrian derecho a este
emolumento mensual, con efectos a partir del 1° de enero de 2013, los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion gobernados por el régimen
salarial y prestacional contemplado en el Decreto No. 53 de 1993 junto
con sus normas modificatorias, aclarando que Unicamente se tendria en
cuenta como factor salarial para la establecer la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social
en Salud; en los siguientes términos:

“ARTICULO 1lo. <Decreto sustituido por el Decreto 22 de 2014> Créase para
los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a quienes se aplica el
régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto numero 53 de 1993,
y que vienen rigiéndose por el Decreto numero 875 de 2012 y por las
disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la
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cual 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 bonificacién judicial se reconocera a partir del 1o de enero de 2013, se
percibird mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el
servicio y corresponde para cada afio, al valor que se fija en la siguiente

tabla®:
DENOMINACION MONTO DE LA BONIFICACION JUDICIAL
2013 2014 2015 2016 2017 2018
)
Asistente de Fiscal II |348.177 |348.177 348.177 348.177 |348.177 |348.177

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

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

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

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial
sera equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior
reajustado con la variaciéon del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE).

En contraste, el articulo 2° ibidem, consagré que los servidores no
acogidos al nuevo régimen salarial, Unicamente tendrian derecho a
devengar el beneficio, en aquellos eventos en que su ingreso anual,
resulte inferior a la remuneracion anual de los servidores del mismo cargo
que si optaron por las nuevas preceptivas, incluyendo la bonificacion
judicial. En tal caso, el servidor no acogido, solamente puede percibir a
titulo de bonificacion judicial, la diferencia respectiva, esto es la necesaria
para igualar la remuneracién anual de los servidores acogidos; asi:

"ARTICULO 2°. Los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la
Nacion 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

2 La tabla comporta todas los cargos de la planta de la entidad, sin embargo, como en el caso bajo estudio el accionante afirma
en el hecho No. 1 de la demanda que se desempefia como Asistente de Fiscal II, se trascribird solamente fo relacionado con su
cargo.
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que lo modifican o sustituyan, de percibir en el afo 2013 y siguientes un
ingreso total anual inferior al ingreso total anual mas la bonificacion judicial
que se crea en el presente decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo
y se encuentra regido por el régimen salarial y prestacional obligatorio
seflalado en el decreto 53 de 1993, percibiran la diferencia respectiva a titulo
de bonificacién judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio”.

Con posterioridad, en el afio 2014 se expidid el Decreto 022 del 9 de
enero, por el cual se modifico el Decreto 0382 de 2013, a fin de ajustarlo
a una nueva nomenclatura y a nuevas denominaciones de empleos
aplicables a la Fiscalia General de la Nacién, disponiendo lo siguiente:

"Articulo 1°, Modificar el Decreto 0382 de 2013. Mediante el cual se cred para
los servidores de la Fiscalia General de la Nacion, a quienes se aplica el
régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que
vienen rigiéndose por el decreto 875 de 2012 y por las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera
mensualmente y 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 afo, al valor que se fija
en la siguiente tabla:

DENOMINACION MONTO DE LA BONIFICACION JUDICIAL
2014 2015 2016 2017 2018
ASISTENTE DE 683.061 1.017.945 | 1.352.828 | 1.687.712 2.022.596
FISCAL IT

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

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

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

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial
serd equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior
reajustado con la variacion del indice de Precios al Consumidor (IPC)
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certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -

DANE.”.

Como se observa de lo transcrito, tanto el Decreto 0382 del 6 de marzo
de 2013, como el Decreto 022 del 9 de enero de 2014, expedidos por el
Gobierno Nacional, dispusieron la creacién de una bonificacidén judicial
permanente para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion, la cual
se incrementara en su monto para los afios de 2013 a 2018, ordenando
que solamente constituye factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social.

iv) Concepto de salario.

En cuanto al concepto de salario, si bien la Constitucién Politica no incluye
una definicién concreta, si brinda una especial proteccién al trabajo y al
salario, tal como se indica tanto en el predmbulo como en los articulos 25
y 53 de la normativa superior.

Asi las cosas, diferentes normas laborales han establecido el concepto de
salario; sobre este punto es pertinente sefialar que el Estado Colombiano,
mediante la ley 54 de 1962, ratifico el Convenio No. 95 de la OIT relativo a
la proteccién del salario, en el cual se establece:

“Articulo 1. A los efectos del presente convenio el término "salario"” significa
la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominaciéon o
método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada
por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador
a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal,
por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por

servicios que haya prestado o deba prestar. (Negrilla y subrayado del
Despacho)

En consonancia con lo anterior, se tiene que la Ley 50 de 1990, por la cual
se introducen reformas al Cddigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras
disposiciones, dispone lo siguiente:

“Articulo 14. El articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 127. Elementos integrantes. Constituye salario no sodlo 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 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.

Articulo 15. El articulo 128 del Cddigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 128. Pagos que no constituyen salario. No constituyen
salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe
el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedente de
las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino
para desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII
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y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no
constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion,
habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o
de navidad.” (Subrayado y Negrillas del Despacho)

Asimismo, para el caso de los empleados publicos, el Decreto 1042 de
19783, establecid:

"Articulo 42: De otros factores de salario. Ademas de la asignaciéon
basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias

de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que
habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por

sus setrvicios. (...). (Negrilla y subrayado del Despacho)

En tal sentido, el Consejo de Estado, Sala de o Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, con ponencia del Doctor Victor
Hernando Alvarado Ardila, en sentencia del cuatro (4) de agosto de dos
mil diez (2010) proferida dentro del proceso con radicacién namero:
25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), donde era demandante
Luis Mario Velandia y demandada la Caja Nacional de Prevision Social;
explico:

"(...) los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de
la denominacion que se les dé, tales como, asignacién bésica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima
de servicios, incrementos por antigliedad, 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 sefalaron 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.”™ (Negrilla y subraya fuera del texto original).

Asi las cosas, se constituye en factor salarial todo concepto que de manera
habitual y periddica reciba el empleado o funcionario como
contraprestacion de sus servicios, sin importar la denominacién que se le
dé a tal concepto.

3 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan
las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.”

4 Al respecto también es menester tener en cuenta lo dispuesto por la Ley 50 de 1990, que sobre los elementos integrantes del
salario dispone en su articulo 14: “Constituye salario no sélo la remuneracién 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.” (Negrilla fuera del
texto original). Tal norma fue referida precisamente por el Consejo de Estado en la providencia en cita, asf como el Decreto 1042
de 1978, "Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos piiblicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan
otras disposiciones”, donde también se establece: “Articulo 429.- De otros factores de salario. 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, constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado
como retribucion por sus servicios.”
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V) Concepto y alcance de la excepcion de inconstitucionalidad.

Se tiene que la denominada excepcion de inconstitucionalidad, encuentra
su fundamento en el articulo 4° de la Constitucion Politica, que establece:

"ARTICULO 4o. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales.”

Con fundamento en la alusiva disposicién, la Corte Constitucional ha
determinado que esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un
caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que
se vean en riesgo por la aplicacién de una norma de inferior jerarquia y
que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro
de la Constitucion Politica, en los siguientes términos:

“La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser
alegada o interpuesta como una 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 que se
vean en riesgo por la aplicaciéon de una norma de inferior jerarquia y que,
de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la
Constitucién Politica.”™ (Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, la jurisprudencia ha sefialado como Unico requisito para su
configuracién el que la norma que se pretende inaplicar no haya tenido
control de constitucionalidad por la Corte Constitucional®, caso en el cual
la autoridad ha de atenerse a la decisiéon del estudio efectuado por el
maximo Tribunal Constitucional, asi se ha previsto’:

“La excepcion de inconstitucionalidad surge como el mecanismo judicial
viable para inaplicar ese precepto a un caso particular, en virtud,
justamente, de la especificidad de las condiciones de ese preciso asunto.
Por el contrario, 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 que ya se hubiere dictado”.

Por lo tanto, el juez que pretenda la inaplicacién de cualquier norma por
encontrarla abiertamente contraria a la Constitucion deberd establecer
previamente que la misma no haya sido objeto de estudio de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional.

5> Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Alexei Julio Estrada. Sentencia SU-132/13 del 13 de marzo de 2013.
6 O por el Consejo de Estado, dependiendo de la competencia constitucional para tal efecto.
7 Sentencia T-103 de 2010.
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4. CASO CONCRETO:

Dentro del plenario se encuentran acreditadas las siguientes circunstancias,
que serviran de fundamentos para la resolucién del caso:

- El demandante se encuentra vinculado a la Fiscalia General de la Nacién
desde el primero de junio de 1994 adicionalmente, que a la fecha
desempena el cargo No. 493002 el cual corresponde al empleo de Asistente
de Fiscal II, todo lo cual se desprende del extracto de la hoja de vida y
constancia de servicios prestados, vistos a folio 129 y 134,
respectivamente.

- El sefior Jorge Octavio Pinzén Soto al momento de su ingreso fue acogido
con el régimen laboral y prestacional de la Fiscalia General de la Nacién,
establecido en el Decreto 53 de enero 07 de 1993, de conformidad con lo
sefialado en el oficio No. GSAC-30860 de 11 de abril de 2018 suscrito por
la Profesional de Gestion II del Grupo Seccional de Apoyo Boyaca de la
entidad demandada. (Fl. 127)

- Igualmente, se advierte en la certificacion de devengados y deducidos
(FIs. 153 a 158), que el demandante ha percibido la Bonificacion judicial
desde el 01 de enero de 2013 en el monto establecido en los Decretos 382
de 2013 y 022 de 2014 pero sin que tal factor sea tomado como
remuneracion salarial y por lo tanto, ha sido excluido de la liquidacion de
las demas prestaciones por ella devengadas, tal como se sefiala en el oficio
No. GSAC-30860 de 11 de abril de 2018 (Fl. 128 reverso).

- Mediante peticion radicada electrénicamente el dia 21 de julio de 2016, el
demandante solicité a la Fiscalia General de la Nacion el reconocimiento y
pago de la bonificacion judicial dispuesta por los Decretos 382 de 2013 y
022 de 2014, como factor salarial para la liquidacién de las demas
prestaciones por ella devengadas. (Fls. 136-20)

- La anterior solicitud fue desatada de manera desfavorable mediante oficio
NO DS-25-12-4 No. 1451 de 22 de julio de 2016, por medio del cual el
Subdirector Seccional de Apoyo a la Gestion — Seccional Boyaca de la
Fiscalia General de la Nacién, negd el reconocimiento y pago de la
bonificacion judicial dispuesta por el Decreto 382 de 2013. (Fls. 21-22).

- La entidad demandada ha sustentado tal negativa al reconocimiento en el
cumplimiento de lo dispuesto en el mencionado Decreto 382 de 2013, en
cuanto indica que no se esta excluyendo inconstitucionalmente el pago de
las prestaciones sociales, adicional a que sefiala que ninguna autoridad
puede establecer o modificar el régimen salarial o prestacional alli
estatuido.

Asi las cosas, descendiendo al sub examine y conforme a lo expuesto al
momento de establecer el marco juridico y jurisprudencial aplicable, el
despacho encuentra que en el presente caso Ios argumentos expuestos por
la entidad demandada no puede ser acogidos, es decir, no se puede aceptar
que las formas oculten Ia realidad sobre lo que se debe tener como salario,
por lo que nos encontramos ante una situacion que implica la configuracién
de la causal de excepcidn de inconstitucionalidad consagrada en la Carta
Politica, en lo relativo a la aplicacién de la expresion “constituira unicamente
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factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y
al Sistema General de Seguridad Social en Salud”, contenida en los
Decretos 382 de 2013 y 022 de 2014, en el entendido de que la bonificacion
judicial debe constituirse en factor salarial para todas la consecuencias

legales que comporte, toda vez que:

1. El salario y el caracter de factor salarial de cualquier emolumento
reconocido a un servidor publico, responde a la integracién de los elementos
de retribucién, caracter habitual o periédico y en calidad de
contraprestacion directa del servicio.

2. La bonificacidn judicial reconocida a los servidores de la Fiscalia
General de la Nacidn estd revestida de caracter salarial, en tanto se dio
como un reconocimiento del Gobierno Nacional al derecho a la nivelacién
salarial ordenada en la Ley 4@ de 1992; aunado a lo anterior, debe sefialarse
que de su lectura, no se observa que la intencidn del legislador fuera la de
crear una bonificacion sin caracter salarial o un complemento adicional a la
remuneracion mensual de los empleados judiciales, por el contrario, se
evidencia que la orden alli contenida, dispuso cerrar una brecha salarial
existente de forma ostensible entre la remuneracion de los Magistrados de
Altas Cortes y los demas empleados y funcionarios.

Por lo tanto, no obstante que el Gobierno Nacional la haya denominada
como una simple “bonificacidn”, al haber sido reconocida como un derecho
de nivelacion salarial, se puede verificar que el Decreto 382 de 2012 dispuso
su reconocimiento mensual y por lo tanto, habitual y periddico; por lo que
en definitiva cumple las caracteristicas de ser una remuneracién fija, en
dinero y establecida como contraprestacidn directa del servicio.

3. El haberse reconocido la bonificacion judicial por parte del Gobierno
Nacional en cumplimiento de una orden legal, como derecho a una
nivelacion salarial de los servidores publicos de la Fiscalia General de la
Nacion en la dindmica de una reclamacion sindical, y que la naturaleza del
salario incluye en su esencia el principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades, comporta todo lo anterior de manera inequivoca el
impedimento del legislador, o del Gobierno como expedicionario del
régimen salarial de los empleados publicos, de excluirle caracter salarial a
un emolumento que notoriamente compone todos los elementos del salario.

Asi las cosas, el despojar del caracter salarial a la bonificacién judicial,
implica el desconocimiento de forma evidente la proteccion al trabajo
contenida en el articulo 25 de la Carta Politica, los elementos constitutivos
del salario y los principios minimos fundamentales en que deben basarse
las normas que consagran el régimen salarial de los servidores publicos,
ordenados en el articulo 53 de la Constitucion Politica, contraviniendo el
establecimiento de la remuneracion minima vital y movil, y la
proporcionalidad que debe existir en la remuneracién frente a la cantidad y
calidad del trabajo, violentando también el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades.
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Por las anteriores razones, debe darse aplicacién en el caso bajo estudio a
la excepcidn de inconstitucionalidad, que se establece como el mecanismo
efectivo por el cual el operador juridico al encontrar la configuracion de
normas que se encuentran ostensiblemente en contra de una disposicién
constitucional, puede inaplicarlas en aras de mantener la supremacia de las
normas y principios constitucionales que se establecen como pilares del
Estado Social y Democratico de Derecho.

Para tal efecto, se tiene que el articulo primero de los Decretos 382 de 2013
y 022 de 2014, no han sido estudiados por la Corte Constitucional al no
estar dentro de sus competencias®, siendo competente el Consejo de
Estado, por cuanto el articulo 237, numeral 2, de la Constitucién Politica,
sefiala: “Son atribuciones del Consejo de Estado: (...) 2. Conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
gobierno nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional”, se tiene entonces, que a la fecha no existe pronunciamiento
del Consejo de Estado respecto a esta norma®, por lo cual es procedente en
el presente caso la configuracion de la excepcién de inconstitucionalidad.

Por consiguiente, se inaplicara por inconstitucional la expresién “constituira
Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud”, contenida
en el articulo primero de los Decretos 382 de 2013 y 022 de 2014, en el
entendido de que la bonificacién judicial debe constituirse en factor salarial
para todas la consecuencias legales que comporte, por lo tanto, se declarara
la nulidad del acto administrativo enjuiciado expedido por la Fiscalia General
de fa Nacién por el cual se le neg6 a la parte actora la reliquidacion de todas
sus prestaciones con inclusién de la bonificacién judicial como factor salarial
y el consecuente restablecimiento del derecho que implica i) ordenar a la
entidad demandada reliquidar y pagar al demandante desde el 21 de julio
de 2013 por haber operado el fenémeno de la prescripcibn como se
explicara mas adelante, y mientras se encuentre vinculado a esa entidad

8 ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumpliré las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion, sélo por vicios de procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consulfas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos
(ilfimos sélo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobiemo con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento
en su formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212,
213y 215 de la Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como
inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.
9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos constitucionales.
10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados intemacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los
remitiré a la Corte, dentro de los seis dias siquientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podré intervenir para defender o impugnar
su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobiemo podré efectuar el canje de notas; en caso contrario no serén
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente
de la Republica sblo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

9 Actualmente esta en curso una demanda de nulidad por inconstitucionalidad de los Decretos en estudio, bajo el nimero de radicacion
11001-03-25-000-2016-01169-00 dentro de la cual el dia 31 de octubre de 2018 se corri6 traslado de las excepciones presentadas, y no
ha sido resuelta mediante sentencia de fondo a la fecha.
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todas las prestaciones por él devengadas teniendo en cuenta la
bonificacidon judicial ordenada en los Decretos 382 de 2013 y 022 de 2014,
pero con caracter de factor salarial, atendiendo a la excepcion de
inconstitucionalidad declarada mediante esta decisidon judicial; ii) pagar
debidamente actualizadas las diferencias que resulten entre Ilas
prestaciones percibidas ya reconocidas y aquellos que debian
reconocerse, con efectos fiscales a partir del 21 de julio de 2013, por
haber operado el fendmeno de la prescripcién , asi mismo iv) se ordenara
que en adelante la entidad demandada para la liquidacion de las
prestaciones sociales del demandante, tenga como factor salarial la
denominada bonificacién judicial mientras se encuentre vigente el vinculo
laboral.

Finalmente, respecto a la pretensidn de reconocer la sancion moratoria
por el incumplimiento del empleador de consignar el auxilio de cesantias
en la cuenta individual del fondo privado administrador seleccionado por
el trabajador, establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990'%; se hace
necesario sefalar que el Honorable Consejo de Estado en reciente
pronunciamiento expresé que la sancion moratoria no es accesoria a las
cesantias, pues si bien se causan en torno a ella, no dependen
directamente de su reconocimiento o en este caso, de un ajuste de la
asignacion salarial base de liquidacion de la prestacion social, pues su
origen es excepcional y tiene lugar por disposicion de la ley a titulo de
correctivo pecuniario por la inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar la consignaciéon del valor correspondiente por el auxilio causado
en cada anualidad, teniendo como finalidad apremiar al empleador a la
consignacion oportuna de las cesantias anualizadas, en atencién a la
importancia de dicho emolumento dada por la Corte Constitucional; en
los siguientes términos!!:

"(...) De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido
que la finalidad del legislador al contemplar la sancion moratoria fue
apremiar al empleador a la consignacion oportuna de las cesantias
anualizadas, debido a la importancia de esta prerrogativa laboral
destinada a cubrir necesidades basicas del servidor publico relacionadas
con educacion y vivienda de su nucleo familiar.

En consecuencia, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia pacifica de
esta Corporacion, en los eventos en gue se reconozcan una diferencia
respecto del salario base de liquidacién del auxilio de cesantias con
ocasion de una nivelacion salarial, ello no implica el reconocimiento de la
sancion moratoria, toda vez que al tratarse de una sancién que_se
configura por una conducta determinada en la ley en cabeza del
empleador que incumpla el plazo sefialado en la ley para consignar el valor
liguidado por la anualidad o fracciéon correspondiente en el fondo

1 ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

1. E1 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion det contrato de trabajo.

2* El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes
sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada
retardo. (...)

! Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Sandra Lisset Ibarra Vélez, 07 de septiembre de 2018, Radicacion: 08001-23-33-000-2014-
00334-01(1172-16).
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administrador seleccionado por el empleado®? y no podrd aplicarse a otras
situaciones facticas, en tanto ello desconoce el principio de legalidad y a
su vez, la garantia esencial del debido proceso.

(..)

Al respecto la Subseccion precisa que conforme a la norma en cita, tal
como se expuso en el acapite precedente, la sancién moratoria prevista
en el régimen especial del auxilio de cesantia, se causard a cargo del
empleador que incumpla la obligacién de consignar el valor liquidado por
la anualidad o la fraccidon correspondiente con anterioridad al 15 de
febrero del aho siguiente en la cuenta individual del empleado en el fondo
administrador.

55. En segundo lugar, la actora refiere sentencias, en las cuales esta
Corporacién'? accedié al reconocimiento de la sancién moratoria, por
cuanto se "[...] debieron tener en cuenta la totalidad de los factores
salariales devengados [...]"*, por lo que se ordené la reliquidacién y se
condend a dicha penalidad de cardcter econémico, a diferencia del caso
concreto, en el que no se demostré que la entidad haya efectuado la
liquidacion de las cesantias, sin tener en cuenta alguno de los factores
legales para el efecto, como quiera que la entidad si incluyd la asignacion
basica salarial; luego, se trata de una situacién factica y juridica que no
se acompasa en proporcién de igualdad a la causa petendi del presente
asunto, pues lo que acaecio fue un ajuste o nivelacién salarial
correspondientes a las anualidades de 2001, 2003 y 2004.

Igualmente, es necesario sefialar que contrario a lo aducido por la parte
actora, tal como lo establecié la sentencia de unificacién CE-SUJ2 No. 004
de 2016%>, la sancidn moratoria no es accesoria a la_prestacién social -
cesantias, pues si bien se causan en torno _a ella, no dependen
directamente de su reconocimiento 0 en este caso, de un ajuste de la
asignacion salarial base de liquidacién de la prestacién social, pues su
origen es excepcional y tiene lugar por disposicion de la ley a titulo de
correctivo pecuniario por la inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar la consignacién del valor correspondiente por el auxilio causado
en cada anualidad, tiene como finalidad penalizar a las entidades que
incurran en mora, en atencion a la _importancia de dicho emolumento,
segun lo sefalado por la Corte Constitucional’®,

Asi las cosas, al no existir una infraccién de la norma juridica por parte de
la entidad empleadora, no puede generarse la consecuencia o efecto, al
encontrarse acreditado que no _se generd la conducta que da lugar a
imponer dicha sancién.

Por consiguiente, la Sala no evidencia que se haya incurrido en infraccion
del ordenamiento juridico superior y en tal sentido, se mantiene incélume
la presuncion de legalidad que reviste al acto administrativo acusado o la
infraccion de las normas en que debia fundarse, por cuanto la
demandante no acredito la falsa motivacion de la decisién controvertida,
esto es, que los fundamentos facticos que el funcionario tuvo en cuenta

2 Ver entre otras: Consejo de Estado - Seccidn Segunda - Subseccion B. Sentencias del 27 de abril del 2017. Rad.
6001233300020130044201; del 11 de mayo de 2017. Rad. 66001233300020130043901; del 18 de mayo de 2017. Rad.
66001233300020130021301; del 8 de septiembre del 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
13 Sentencia de 7 de noviembre de 1996. Exp. 11576.; sentencia de 7 de marzo de 2013. Rad. 1381-2012 C.P. C.P. Gerardo
Arenas Monsalve.

' Folio 212.

15> Rad. 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14). C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero.

16 Sentencia C-448 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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para resolver la reclamacion en realidad no existieron o efectuo una

errada interpretacion de los mismos. (...)”

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia anteriormente resefiada,
no es dable acceder a la pretensidon de reconocer la sancibn moratoria
establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, como quiera que la
misma no es accesoria al reajuste de las cesantias con la inclusion de la
bonificacidon judicial; aunado a lo anterior, al tratarse de una sancion que
se configura por una conducta determinada en la ley no puede aplicarse
a otras situaciones facticas, en tanto ello desconoceria el principio de
legalidad y a su vez, la garantia esencial del debido proceso.

4.1 Prescripcion:

Como es sabido, para casos como el presente, el fendmeno extintivo
opera cuando el titular de un derecho determinado no lo ejerce dentro de
los tres afios siguientes a la fecha en que se hace exigible, tal como lo
establecen los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto
1848 de 1969, donde ademas se sefiala que el simple reclamo escrito del
trabajador sobre un derecho debidamente determinado, ante la autoridad
competente, interrumpe el término, pero sélo por un lapso igual.

Pues bien, en el caso concreto se advierte que el derecho a la bonificacion
judicial se hizo exigible desde el 01 de enero de 2013; no obstante, el
demandante tan sélo elevd la solicitud de reconocimiento el 21 de julio
de 2016, de manera que quedaron afectados por el fendmeno extintivo
los valores causados con anterioridad al 21 de julio de 2013; por lo que
en tales términos se ordenara el restablecimiento del derecho.

4.2. Condena en costas:

El articulo 188 del CPACA dispone que:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”,

Por su parte, el numeral 5 del articulo 365 del CGP, establece que

“..En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision...”.

Frente a la interpretacién de esta norma, el Tribunal Administrativo de
Boyaca Sala de decisidn No. 5, en sentencia de fecha 9 de agosto de 2017
con ponencia del Magistrado Oscar Alfonso Granados Naranjo Radicado
15001-33-33-007-2015-00062-01, refiriéndose al tema de costas
procesales, citd la sentencia de 10 de abril de 2014, con ponencia de la
Magistrada Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Radicado 15001-33-33-009-
2013-00026-01 en la que indico:

"(...) Lo primero que se advierte es que, en casos como el presente, en el
qgue las pretensiones prosperaron parcialmente por virtud de la
prescripcion que fue declarada, era potestativo del juzgador imponer
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o no las costas, /o cual implica, a juicio de esta Sala, que era necesario
que en la sentencia se advirtieran las razones por las que, en todo caso y
como si se tratara de la parte totalmente vencida, se impondrian las
costas lo cual, implicitamente, lleva a un examen subjetivo, en tanto se
morigera el concepto puramente objetivo de vencimiento total (...)”

Conforme a lo anterior se concluye que en caso que el Juez decida
imponer condena en costas, a pesar que la condena es parcial, se deben
expresar las razones de dicha decision. Por el contrario, cuando la decisién
es de no condenar en costas, la determinacién no requiere de motivacién
alguna.

Atendiendo entonces al criterio citado, el Despacho se abstendra de
condenar en costas, pues en este caso las pretensiones de la demanda
prosperaron parcialmente, habida cuenta que fue declarado el fendmeno
de la prescripcion.

4.3. Del reconocimiento de personeria.

Al respecto, observa el Despacho que la sefiora Myriam Stella Ortiz
Quintero, en su condicién de Directora Estratégica II de la Direccion de
Asuntos Juridicos de la Fiscalia General de la Nacion, confirié poder en
legal forma a la abogada Claudia Yanneth Cely Calixto, identificada con
la cédula de ciudadania No. 24.048.922, portadora de la tarjeta
profesional No. 112.288 del C.S. de la J., para que represente los
intereses de la Fiscalia General de la Nacion; mandato que por reunir
los requisitos de ley sera aceptado, reconociéndose personeria judicial
a la referida profesional del derecho en los términos del memorial
poder allegado al plenario. (Fl. 167)

VI DECISION

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

FALLA:

PRIMERO: INAPLICAR POR INCONSTITUCIONAL la expresion
“constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud”,
contenida en el articulo primero de los Decretos 382 de 2013 y 022 de
2014, en el entendido de que la bonificacion judicial debe constituirse en
factor salarial para todas la consecuencias legales que comporte, conforme
a las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del oficio No. DS-25-12-4-No.
1451 del 22 de julio de 2016, que negd la solicitud de reajuste de
prestaciones sociales al demandante previo reconocimiento de la
bonificacién judicial creada por el Decreto 382 de 2013 como factor
salarial.
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TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION a reliquidar y pagar al sefior JORGE OCTAVIO PINZON
SOTO, identificado con la cédula de ciudadania No. 74.240.410 de
Moniquird desde el 21 de julio de 2013 por haber operado el
fenomeno de la prescripcion y mientras se encuentre vinculado a
esa entidad, todas las prestaciones por él devengadas teniendo en
cuenta la bonificacion judicial ordenada en los Decretos 382 de 2013 y
022 de 2014, pero con caracter de factor salarial, atendiendo a la
excepcidn de inconstitucionalidad declarada mediante esta decisidon
judicial.

CUARTO: Las diferencias que resulten entre las prestaciones percibidas
ya reconocidas a la demandante y las ordenadas en esta sentencia seran
actualizadas en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011,
aplicando para ello la siguiente férmula, que ha admitido la jurisprudencia
del Consejo de Estado:

R = Rh x indice final
Indice inicial
Para despejar esta férmula se tendra en cuenta que el valor presente (R)
se determina multiplicando el valor histérico (R. H.), que corresponde a
lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,

vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente
al momento en gue se caus6 cada mesada.

Por tratarse de obligaciones que se pagan mensualmente, la entidad
demandada aplicara la férmula separadamente, mes a mes, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion del
derecho en cada periodo.

QUINTO: ORDENAR a la entidad demandada para la liquidacién de las
prestaciones sociales del demandante, tener como factor salarial la
denominada bonificacidon judicial mientras se encuentre vigente el vinculo
laboral.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
por lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

SEPTIMO: ORDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, que
cumpla el fallo, en los términos previstos en los articulos 192, 194 y 195
del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, so pena de la acusacién de los intereses respectivos.

OCTAVO: Sin condena en costas, de conformidad con la parte motiva de
esta providencia.

NOVENO: Se reconoce personeria judicial a la abogada Claudia Yanneth
Cely Calixto, identificada con la cédula de ciudadania No. 24.048.922,
portadora de la tarjeta profesional No. 112.288 del C.S. de la ], para
gue represente los intereses de la Fiscalia General De La Nacién, dentro
del presente medio de control.
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DECIMO: En firme esta providencia, por Secretaria adelantense las
gestiones pertinentes para el archivo del proceso, dejando las constancias
y anotaciones de rigor. Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso
guedaren remanentes a favor del consignante, desde ahora se ordena la
devolucién correspondiente.

DECIMO PRIMERO: Cumplido el término establecido en el articulo 298
del C.P.A.C.A. sin que se haya acreditado el cumplimiento de esta
providencia, por Secretaria requiérase a la entidad demandada para que
proceda de conformidad con lo ordenado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y C(JNWL?S‘E}) >

\vm}\‘ggl}AREZ

LFVP/ARLS
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