Expediente: 11001333502520190015700
Demandante: José Almenjo Ladino Diaz
Demandado: Fiscalia General de la Nacion

REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO SEGUNDO (2) ADMINISTRATIVO TRANSITORIO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA -
SECCION SEGUNDA

SENTENOA ANTIGPADA
(Art. 182A del C.P.A.C.A Adicionado por el Art. 42 de la Ley 2080 de 2021)

Bogota D.C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001333502520190015700

Medio de Control: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho

Demandante: José Almenjo Ladino Diaz

Apoderado: Luis Felipe Munarth Rubio

Correo Electrénico: oficinamunarth@icloud.com

Demandado: Nacion —Fiscalia General de la Nacidn claudia.cely@fiscalia.gov.co

Correo Electrénico:  jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co;

Procurador Delegado: mroman@procuraduria.gov.co; procjudadm195@proucraduria.gov.co
Juzgado Origen: 25 Administrativo de Bogota

Asunto: Bonificacion Judicial Decreto 382 de 2013.

Este juzgado asume competencia para conocer del presente proceso, en virtud a lo dispuesto en el
acuerdo PCSJA23-12034 del 17 de enero de 2023, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura
a través del cual ordena la creacion de tres juzgados administrativos transitorios en la ciudad de
Bogotd, cuya finalidad es conocer de los procesos en tramite generados en las reclamaciones
salariales y prestacionales contra la Rama Judicial y entidades con régimen similar que se
encontraban a cargo de los despachos transitorios que operaron en el afio 2022, asi como de los
demas de este tipo que reciban por reparto.

Igualmente, mediante oficio CSIBT023-483, del 06 de febrero de 2023, relaciond los procesos que
corresponden al Juzgado Segundo Administrativo Transitorio del Circuito Judicial de Bogotd entre
los cuales asignd el proceso arriba referenciado, procedente del Juzgado 25 Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota.

Por ultimo, el Consejo Superior de la Judicatura, mediante acuerdo PCSJA23-12055 del 31 de marzo
de 2023, prorrogd hasta el 15 de diciembre de 2023, el acuerdo PCSJA23-12034 del 17 de enero de
2023.

Ahora bien, teniendo en cuenta el andlisis factico y juridico dentro del presente proceso al tratarse
de un asunto de puro de derecho, se toma la decisidn por intermedio de auto del 3 de octubre de
2022, aplicar el contenido normativo del articulo 182A* del Cédigo de Procedimiento Administrativo

L Articulo 42 de la ley 2080 de 2021 mediante el cual se reformé el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo introduciendo el articulo 182A que estipula: (...) 1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;
b) Cuando no haya que practicar pruebas;

¢) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda vy la
contestacién, y sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento;
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y Contencioso Administrativo, de prescindir de la audiencia inicial y dar el correspondiente tramite
procesal para dictar sentencia anticipada.

Por lo anterior, corresponde al Juzgado Segundo Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial
de Bogotd D.C en uso de sus facultades legales y constitucionales proferir la sentencia de manera
anticipada que en derecho corresponda dentro del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por José Almenjo Ladino Diaz, identificado con la cedula
de ciudadania Nro. 19.156.268, contra la Nacion-Fiscalia General de la Nacion.

Asi las cosas y una vez ejecutoriado el auto del 3 de octubre de 2022, mediante el cual sé corre
traslado para alegatos de conclusién y evidenciado que una vez vencido el termino de traslado
establecido en los articulos 172, 173 y 175 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se ingresa el expediente al despacho para fallo.

En este sentido, el suscrito advierte, que, cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos
procesales, se procede a desatar lo siguiente:

1. ANTECEDENTES
1.1 De la demanda
El demandante solicitd como pretensiones, se inaplique por inconstitucional, las expresiones:

“y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema _General de Sequridad Social en Salud” del articulo 1° del Decreto 382 de 2013 y sus decretos
modificatorios.

También pretende, se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos mediante los cuales
se nego el reconocimiento y pago de la bonificacion judicial con factores salariales, imputables a las
prestaciones sociales de la demandante:

e Acto Administrativo contenido en el Oficio No 20183100050321 del 3 de agosto de 2018
emitido por la Fiscalia General de la Nacién-Departamento de Administracion de Personal
(se puede observar en la pagina 24 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del
expediente digital)

e Auto No 636-2018 del 24 de septiembre de 2018 emitido por la Fiscalia General de la
Nacidn-Departamento de Administracién de Personal donde niega un recurso de reposicién
en contra del oficio No 20183100050321 del 3 de agosto de 2018 (se puede observar en la
pagina 31 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

e Resolucién No 23426 del 29 de octubre de 2018 emitido por la Subdireccidon de Talento
Humano de la Fiscalia General de la Nacion (se puede observar en la pagina 41 del
documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

Pretende también que, como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
se le ordene a la entidad demandada a que efectle la reliquidacidn y pago de la asignacidon mensual
de la demandante, asi como todas sus prestaciones sociales incluyendo las cesantias teniendo en
cuenta la bonificacion judicial del Decreto 382 de 2013 como factor salarial.

Finalmente, pretende, se le ordene a la entidad demandada indexar todos los valores reliquidados,
pagar intereses moratorios y se le condene al pago de costas procesales y agencias en derecho.

1.2 De los fundamentos facticos

De manera resumida, la apoderada de la demandante, enuncio lo siguiente:

d) Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes, inconducentes o inutiles. (...)
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José Almenjo Ladino Diaz, identificado con la cedula de ciudadania Nro. 19.156.268 prestd sus
servicios como empleado para la Nacién Fiscalia General de la Nacidn, en diferentes cargos que ha
ejercido durante el periodo que abarca la bonificacion judicial; agrega también que el Gobierno
Nacional a través del Decreto 382 de 2013 y en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 14 de la
ley 4° de 1992, cred una Bonificacion Judicial para los servidores de la Rama Judicial, de la Justicia
Penal Militar, de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y de la Fiscalia General de la Nacidn
a partir del 1° de enero de 2013. Norma que establecié dicho emolumento como factor salarial
exclusivamente para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y de Seguridad Social en
Salud.

Agrega que presentd, el dia 25 de julio de 2018, (se puede observar en el documento en PDF pagina
20 “001CuadernoPrincipal” del expediente digital) reclamacidn administrativa, solicitando el
reconocimiento, reliquidacién y pago de la bonificacidn judicial con factores salariales y que dicha
entidad, tanto en primera como en segunda instancia negd a la parte demandante el
reconocimiento y pago de la bonificacién judicial como factor salarial, imputable a sus prestaciones
sociales.

1.3 De las normas violadas y su concepto de violaciéon

La parte demandante considera violados los siguientes derechos de la Constitucién de 1991: 2, 13,
25, 48, 53 entre otros; la Ley 42 de 1992, Cddigo Sustantivo del Trabajo, entre algunas otras
disposiciones legales de orden nacional e internacional.

Indica que la reclamacidn tiene como fundamento el hecho de que la demandante labora para la
Fiscalia General de la Nacion y se le cancela de manera periédica mes a mes una Bonificacion
Judicial, la cual no ha tenido incidencia para la liquidacion de sus prestaciones sociales,
desconociéndose la naturaleza salarial que la misma comporta.

1.4 De la contestacion de la demanda

La Fiscalia General de la Nacidn, a través de profesional del derecho, presenta escrito de contestacion
de demanda (se puede observar en el documento en PDF “004memorialContDda” del expediente
digital), donde expone como argumentos centrales los siguientes:

(...) se puede concluir que el articulo 2 del decreto 382 de 2013 lejos de vulnerar los derechos
de los funcionarios, se ajustan con rigor a nuestros bloques de constitucionalidad y legalidad,
asi como al Acuerdo realizado con los representantes de las organizaciones de la Fiscalia
General de la Nacidn y la Rama Judicial.

(...) las autoridades y los propios representantes sindicales negociaron, concertaron y
aprobaron la formula salarial finalmente plasmada en el Decreto 382 de 2013, asi como el
establecimiento de que la bonificacion judicial solo constituird factor salarial para la base de
cotizacion al sistema general de pensiones y al sistema general de sequridad social en salud.

Igualmente propuso las siguientes excepciones de mérito

Constitucionalidad de la restriccién de caracter salarial
Legalidad del Fundamento Normativo Particular
Cumplimiento de un deber legal

Prescripcion de los derechos laborales

Cobro de lo no debido

Buena fe

ok wnNeE

1.5 De los medios de prueba.
Relacién de pruebas

La entidad no aporto ni solicito pruebas adicionales a las que fueron aportadas con el libelo
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demandatorio.
En este sentido se tienen como pruebas las siguientes:

e Reclamaciéon administrativa radicada el 25 de julio de 2018, (se puede observar en el
documento en PDF pdagina 20 “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

e Acto Administrativo contenido en el Oficio No 20183100050321 del 3 de agosto de 2018
emitido por la Fiscalia General de la Nacién-Departamento de Administracion de Personal
(se puede observar en la pagina 24 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del
expediente digital)

e Auto No 636-2018 del 24 de septiembre de 2018 emitido por la Fiscalia General de la
Nacién-Departamento de Administracién de Personal donde niega un recurso de reposicién
en contra del oficio No 20183100050321 del 3 de agosto de 2018 (se puede observar en la
pagina 31 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

e Resolucion No 23426 del 29 de octubre de 2018 emitido por la Subdireccién de Talento
Humano de la Fiscalia General de la Nacion (se puede observar en la pagina 41 del
documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

e Certificacidon de Tiempos de Servicios y constancia de pagos salariales (se puede observar en
la pagina 118 del documento en PDF denominado “001CuadernoPrincipal” del expediente
digital), donde se evidencia el cargo desempefiado por la parte demandante y sus extremos
temporales.

1.6. De los alegatos de conclusidn:

La apoderada de la parte demandada indicd en sus alegatos que su representada siempre actud bajo
el mandato legal de aplicar en su literalidad el contenido del articulo 1 del decreto 382 de 2013, razén
por la cual se deben negar las pretensiones de la demanda (se puede observar en el documento en
PDF “009MemorialAlegatos” del expediente digital)

La apoderada de la parte demandante guardo silencio en esta etapa procesal.
El agente del Ministerio Publico, guardé silencio en esta etapa procesal.
2. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

2.1. Problema juridico

En primer lugar, corresponde a despacho establecer, si ies procedente inaplicar por
inconstitucional la expresion del articulo primero del Decreto 382 de 2013 y Decretos
modificatorios: “y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Sequridad Social en Salud”?

Una vez establecida la procedencia de la excepcidn por inconstitucionalidad, en segundo lugar, se
procedera a resolver si es procedente la declaracion de Nulidad de los siguientes actos
administrativos:

e Acto Administrativo contenido en el Oficio No 20183100050321 del 3 de agosto de 2018
emitido por la Fiscalia General de la Nacién-Departamento de Administracion de Personal
(se puede observar en la pagina 24 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del
expediente digital)
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e Auto No 636-2018 del 24 de septiembre de 2018 emitido por la Fiscalia General de la
Nacidn-Departamento de Administracién de Personal donde niega un recurso de reposicién
en contra del oficio No 20183100050321 del 3 de agosto de 2018 (se puede observar en la
pagina 31 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

e Resoluciéon No 23426 del 29 de octubre de 2018 emitido por la Subdireccion de Talento
Humano de la Fiscalia General de la Nacidn (se puede observar en la pagina 41 del
documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

Igualmente, se determinara si la demandante, étiene derecho a que se le reconozca, reliquide y
pague la Bonificacién Judicial, producto del Decreto 382 y sus decretos modificatorios, como factor
salarial, a partir del 1 de enero de 2013 hasta la fecha de su retiro?

2.2. Marco normativo y jurisprudencial:

2.2.1. Del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos y en especial de los vinculados
con la Rama Judicial, Fiscalia General de la Nacidn, Justicia Penal Militar, Procuraduria General de
la Nacion.

El articulo 150 de nuestra Constitucion Politica, en su literal e) del numeral 19 establece:

“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:

(...)

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

En desarrollo de la norma constitucional previamente citada, fue expedida la Ley 42 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, entre otros,
y dentro de su articulo 14, de la citada Ley 42 de 1992, dispuso:

“ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecerd una prima no inferior al 30% ni superior al 60% del salario
bdsico, sin cardcter salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama Judicial y
para los Jueces de la Republica, incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores
de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia
General de la Nacion, con efectos a partir del primero (10.) de enero de 1993.

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

PARAGRAFO. Dentro _del mismo término revisard el sistema de remuneraciéon de funcionarios y
empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacién o reclasificacion atendiendo criterios de
equidad.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

De la norma previamente referida, se destaca que, en su paragrafo, el legislador autorizé al
Gobierno Nacional para que revisara el sistema de remuneracién de funcionarios y empleados de la
Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacion sobre la base de la nivelacidon o reclasificacion
atendiendo criterios de equidad, es decir, con el fin de que iniciara un proceso de nivelacién salarial.

No obstante, para los empleados y algunos funcionarios de la Rama Judicial como de la Fiscalia
General de la Nacidn, el proceso de nivelacion salarial ordenado en el paragrafo del articulo 14 de
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la Ley 42 de 1992, solo empezd a implementarse a partir del afo 2013, y no precisamente por
iniciativa del Estado, sino que se debié a multiples reclamos salariales, ceses de actividades en los
diferentes despacho y hasta paros nacionales en cabeza de sus agremiaciones sindicales, que
llevaron a un proceso de negociacidon que finalmente se concretd con la expedicién de varios
decretos por parte del Gobierno Nacional, mediante los cuales creé un emolumento que denomind
“bonificacién judicial”, que para el caso objeto de analisis, se materializé con la entrada en vigencia
del Decreto 382 del 06 de marzo de 2013. “Por el cual se crea una bonificacién judicial para los
servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacidon y se dictan otras disposiciones”, estableciendo
en su articulo primero lo siguiente:

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

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

Paragrafo. La bonificacidn judicial creada en el presente articulo se ajustard a partir del afio 2014 de
acuerdo con la variacién del indice de Precios al Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el
incremento que fije el Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el afio 2013 y siguientes.

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

2.2.2 Facultad reglamentaria del Gobierno Nacional —limites del Estado:

Frente a la facultad reglamentaria del Gobierno Nacional en temas de caracter salarial y
prestacional, el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha considerado lo siguiente:?

“(...) La potestad reglamentaria como lo ha sostenido esta Corporaciéon no puede emplearse para
reglamentar asuntos gue discrepen sustancialmente de la norma identificada como objeto de esa
potestad; cuando asi se procede, es claro gue se configura una violacion al ordenamiento
constitucional, precisamente en la norma que reconoce la competencia (articulo 189 numeral 11 de
la Constitucién Politica), ademas de la Ley que es objeto de regulacién, ya gue no le es posible al
Gobierno Nacional, so pretexto de reglamentar la ley, introducir en ella alteraciones que desvirtian
la voluntad del legislador pues los limites de esta facultad los sefiala la necesidad de cumplir
adecuadamente la norma que desarrolla; tiene si la responsabilidad de hacer cumplir la ley y de
crear los mecanismos necesarios para hacerla efectiva pues de lo contrario ésta quedaria escrita pero
no tendria efectividad. Como lo ha sostenido la jurisprudencia la funcién gue cumple el gobierno
con el poder reglamentario, es la complementacion de la ley, en la medida en que se trata de una
actualizacion y enfoque a las necesidades propias para su eficaz ejecuciéon y no _un ejercicio de
interpretacion de los contenidos legislativos, ni de su modo de encuadrar las distintas situaciones
juridicas en los supuestos gue contiene. Reglamentar una ley implica dictar las normas generales
necesarias que conduzcan a su cumplida aplicacion, tal como precisar definiciones o aclarar etapas
del procedimiento previsto en la ley, alcanzando el grado de generalidad o especificidad que
determine el Presidente, segun el contenido de la ley reglamentada, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le reconoce. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

De lo anterior, para este despacho, no le es factible al Gobierno Nacional excluir o cambiar la légica
y/o los elementos axioldgicos de la ley que desarrolla o reglamenta en ejercicio de su potestad

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Alfonso Vargas Rincon, 21 de octubre
de 2010, Radicacién numero: 11001-03-25-000-2005-00125-00(5242-05) Actor: Asociacion Antioquefia de Empresas Sociales del Estado,
Demandado: Gobierno Nacional.
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reglamentaria, pues de hacerlo, excederia las competencias asignadas por la Constitucién Politica.
2.2.3. Concepto de salario:

Ajustando los lineamientos que tiene este despacho, es menester, efectuar un analisis sobre el
concepto de salario y para tal efecto, traigo a colacidon, lo manifestado por el Honorable Consejo de
Estado:?

“(...) En_cuanto al salario se ha entendido de manera general que es todo lo que se paga
directamente por la retribucion o contraprestacion del trabajo realizado. La Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado al precisar el concepto de salario expreso que “(...) en términos
generales, constituye salario todo lo que recibe el servidor publico como retribucion por sus
servicios de manera habitual y periddica, sea cualquiera la denominacion que se le dé. Es decir,
el salario es la consecuencia directa del derecho fundamental al trabajo y principio minimo
fundamental de ese derecho, al tenor del articulo 53 de la Carta, que consagra como tal, entre
otros, la “remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la calidad y cantidad de trabajo”

A su vez, esta Seccion en sentencia del 25 de marzo de 2004 proferida dentro del proceso
referenciado con el nimero 1665-03, dijo que “{...) el concepto de salario ha sido definido en
la ley laboral colombiana, tradicionalmente como la retribucion por el servicio prestado. Por
ello, todo pago recibido del empleador que ademds de tener un propdsito retributivo
constituya un ingreso personal del funcionario y sea habitual, tiene NATURALEZA salarial.”

(..)

Las anteriores definiciones dejan claro que tanto las prestaciones sociales como el salario
emergen indudablemente de los servicios subordinados que se prestan al empleador. En otras
palabras, unos y otros se derivan igualmente de la relacion de trabajo; no obstante, devenir
de una misma fuente, las dos tienen caracteristicas que las diferencian, como que la prestacion
social no retribuye propiamente la actividad desplegada por el trabajador, sino que cubre los
riesgos, infortunios o necesidades a que se puede ver enfrentado.

También distan en que las prestaciones sociales no emergen por criterios particulares y
concretos, sino por aspectos generales en relacion con todos los trabajadores o un grupo
considerable de ellos, contrario sensu, el salario si se constituye frente a casos particulares y
concretos, atendiendo un factor objetivo y otro subjetivo. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de
texto original)

2.2.4. De la bonificacion judicial como factor con caracter salarial:

Observa este despacho la necesidad de sefialar que, en cuanto a la nocién de factor salarial y los
criterios que permiten identificarlo, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo en Sala de
Consulta y Servicio Civil ha manifestado que:*

“(...) Sea lo primero recordar que el Codigo Sustantivo de Trabajo no aplica a las relaciones
laborales individuales de los empleados publicos, sin embargo, contiene una serie de
principios y conceptos propios que rigen todas las relaciones laborales, independiente de su
naturaleza. En este sentido interesa advertir sobre el contenido de las definiciones positiva y
negativa de salario contenidas en este estatuto. Los articulos 127 y 128 delimitan el concepto
de salario asi:

“Articulo 127. Elementos integrantes. (Modificado por el art. 14 de la 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 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,

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, 21 de octubre de 2011, Radicacién nimero: 52001-23-31-000-2003-00451-01(1016-09), Actor: Serafin Romo Burbano
y otros, Demandado: Departamento de Narifio y Asamblea Departamental de Narifio.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Alvaro Namén Vargas, 4 de diciembre de 2014, Radicado
ndmero: 11001-03-06-000-2014-00057-00(2205), Actor: Ministerio de Educacidn Nacional.
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porcentajes sobre ventas y comisiones.

Articulo 128. Pagos que no constituyen salarios. (Modificado por el art. 15 de la Ley 50
de 1990). El nuevo texto es el siguiente: 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,
excedentes 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 desempefiar 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
VIl 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”.

La definicion normativa que trae el Cédigo Sustantivo del Trabajo sirve como criterio
hermenéutico en todo lo relativo al régimen juridico laboral del salario, contribuyendo a su
delimitacion

(...) Como se puede advertir del texto transcrito de la sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, la nocidn de salario que adoptd la Seccion Segunda del Consejo de Estado aplicable a
la relacion legal y reglamentaria propia del vinculo del servidor publico, guarda similitud
sustancial con la nocidn que se emplea frente a las relaciones laborales de cardcter privado
que describe el Codigo Sustantivo del Trabajo.

En efecto, la definicion de factor salarial de la providencia corresponde a un concepto que
se relaciona con la forma en que efectivamente se desenvuelven las relaciones laborales y
resigna a un segundo plano la existencia de un texto legal o convencional que lo consagre o
excluya como tal. Indica la sentencia de unificacion que todo aquello que recibe el trabajador
de manera habitual y periddica como contraprestacion directa de su servicio, sin importar
su denominacion, es salario y recoge algunos emolumentos de los mds paradigmdticos o
frecuentes que sirven para ilustrar al lector, pero que no agotan la variedad de esquemas
retributivos que pueden ser considerados dentro de dicha nocion.

Se debe resaltar que conforme a la jurisprudencia el concepto de salario ha superado el dmbito
juridico, y lo ha extendido a aspectos socioecondmicos y politicos, ya que se considera que la
remuneracion que recibe el trabajador no estd comprendida, exclusivamente, por la
retribucion del servicio prestado al empleador, sino también por todos los beneficios, o
contraprestaciones bdsicas para atender sus necesidades personales y familiares y para
asequrar una especial calidad de vida que le asequren una existencia acorde con su dignidad
humana. Es asi como en el campo del derecho administrativo laboral por cuenta del legislador
y de las interpretaciones jurisprudenciales, se puede afirmar que existe un esquema de
categorias retributivas que comprende innumerables formas de compensacion econémica del
servidor publico, razon por la cual corresponderd al desarrollo casuistico concretar cudles de
estas pertenecen a la nocion de salario.

Indica también la Seccion Segunda del Consejo de Estado que los criterios que sirven a la
descripcion de los emolumentos que no constituyen salario estdn delimitados por las sumas
que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver eventualmente
enfrentado. (...) Se diferencian del salario, sustancialmente, en que no tienen cardcter
retributivo o remuneratorio por los servicios prestados, pues el derecho a estas surge por la
relacion laboral y con el fin de cubrir riesgos o necesidades.

(...)

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, como lo anuncia en el aparte de jurisprudencia de
unificacion transcrito, no desconoce la competencia que en materia salarial y prestacional
corresponde, de manera privativa, exclusiva y concurrente al legislador y en segundo
término al Presidente de la Republica. Sin embargo, aclara que es posible que la
denominacion que el legislador le asigne a una determinada clase de prestacion pueda no
corresponder con su naturaleza, pues aun cuando dentro del marco legal preestablecido se
seriale que es una prestacion social, el cardcter de la misma puede corresponder en realidad
a la nocion de salario.
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En sintesis, puede decirse que los criterios que deben tenerse presentes al momento de
determinar cudles son los conceptos que constituyen salario y cudles los que constituyen
prestaciones sociales {...)

a) La competencia: que exige que la expedicion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del Estado conforme a la Constitucion y la ley esté en cabeza del Congreso
de la Republica y en segundo término del Gobierno Nacional.

b) La temporalidad: que implica que las sumas que perciba el servidor publico sean
de manera habitual o periddica.

¢) La causalidad: referido a la contraprestacion econémica a la que tiene derecho el servidor
como contraprestacion de su servicio.

d) La materialidad: conforme al cual se deberd dar prevalencia a la naturaleza del emolumento
que busca retribuir o remunerar el servicio prestado independiente de la denominacion que el
legislador le haya otorgado.

e) Se excluyen de la nocion de salario, las sumas o beneficios que se perciben con el objeto de
cubrir riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado. {(...)”

De otra parte, la Corte Constitucional al ocuparse de la nocién de salario, ha indicado lo siguiente:

“(...) En la Constitucion el trabajo representa un valor esencial que se erige en pilar fundamental
del Estado Social de Derecho, como se deduce del conjunto normativo integrado por el
preambulo y los arts. 1o., 20., 25, 39,48,53, 34, 55, 56 y 64, en cuanto lo reconoce como un
derecho en cabeza de toda persona a pretender y a obtener un trabajo en condiciones dignas y
justas, e igualmente como una obligacidn social, fundada en la solidaridad social.

En virtud de su consagraciéon como un derecho, nuestra Constitucion compromete al Estado en
el deber de protegerlo, creando, estimulando e incentivando las condiciones socioecondmicas
propicias que promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas
en capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones laborales
"dignas y justas", con arreglo a los principios fundamentales basicos y minimos ideados por el
Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de intervencién, limitando los abusos que pueden
engendrarse al amparo de las leyes del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad,
o regulando las condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el mejoramiento de la calidad de vida
de los trabajadores. (Negrillas fuera de texto).

(...)

La nocidn de salario, y particularmente su valor como retribucidn al servicio que se presta a un
empleador, representado en el principio a trabajo iqual salario iqual, lo ha deducido la Corte de
distintas normas de la Constitucion, en diferentes oportunidades. Asi, en la sentencia T-143/95
de la Sala Sequnda de Revision de Tutela se expreso:

(..)

"Pero debe agregarse que el sustrato filosofico que subyace en el principio, se revela en el sentido
de que lo que bdsicamente se reconoce es una relacion de equivalencia de valores
prestacionales, a modo de justicia conmutativa, en cuanto a lo que da o suministra el trabajador
al patrono y lo que éste recibe a cambio, lo cual se adecua a los valores constitucionales de la
justicia, la igualdad y el orden justo".

(..)

Ahora bien, para el despacho, también es imperioso tener en cuenta lo estipulado por la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en el Convenio 095 de 1949°, el cual al hacer parte del
bloque de constitucionalidad tiene un contenido jerarquico de igual rango que la Constitucidn de
1991, y por ende, se convierte en un instrumento internacional de obligatorio cumplimiento en el
ordenamiento juridico interno.

Es asi que en el tratado internacional antes referenciado, especificamente en su articulo 1°

5 Ratificado por Colombia mediante la Ley 54 de 1962
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establece que el salario estd constituido por toda remuneracién que pueda evaluarse en efectivo,
sea cual fuere su denominacién, fijada por acuerdo o por la legislacién, y es la misma Corte
Constitucional en la sentencia SU 995 de 1999, quien se refiere al articulo primero del convenio 095
de 1949, precisando que al salario deben integrarse todas las sumas generadas en virtud de la labor
desarrollada por el trabajador, “sin_importar las modalidades o denominaciones que puedan
asignarles la ley o las partes contratantes”, igualmente adujo que la nocién amplia del vocablo
salario, es el reflejo de una concepcidn garantista de los derechos fundamentales, “que en materia
laboral constituye uno de los pilares del Estado Social de Derecho.”

Frente a todo lo expuesto, se puede concluir:

Que en el paragrafo del articulo 14 de la Ley 4° de 1992, el legislador evidentemente autorizé al
Gobierno Nacional para que revisara el sistema de remuneracién de funcionarios y empleados de
la Rama Judicial sobre la base de la nivelacién o reclasificacién atendiendo criterios de equidad; que
mediante el Decreto 382 de 2013 se cred para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién, una
bonificacién judicial, la cual se reconoce mensualmente y constituye inicamente factor salarial para
la base de cotizacidn al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud; que la finalidad principal del Decreto 382 de 2013 modificado por sus decretos siguientes,
fue materializar los mandatos de la Ley 4° de 1992, especificamente el pardgrafo de su articulo 14
que dispuso la nivelacién salarial para dichos empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia General
de la Nacidn, no obstante pese a ser clara la causa y finalidad de la “bonificacién judicial” el Gobierno
Nacional en uso de su facultad reglamentaria limité su connotacion de factor salarial solo para la
base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud; también se concluye, que no le es factible al Gobierno Nacional excluir o modificar la légica
y/o los elementos axioldgicos de la ley que desarrolla o reglamenta en ejercicio de su potestad
reglamentaria.

Frente al tema de salario, es elocuente que el mismo lo constituye todo lo que recibe el servidor
publico como retribucidon por sus servicios de manera habitual y periddica, sea cualquiera la
denominacién que se le dé; la definicion de factor salarial corresponde a un concepto que se
relaciona con la forma en que efectivamente se desenvuelven las relaciones laborales; los criterios
que sirven a la descripcién de los emolumentos que constituyen salario estan delimitados por: La
competencia, la temporalidad, la causalidad y la materialidad; y finalmente se excluyen de la nocién
de salario, las sumas o beneficios que se perciben con el objeto de cubrir riesgos o infortunios a los
que el trabajador se puede ver enfrentado.

De lo antes expuesto, es posible afirmar que el concepto de salario corresponde a todas aquellas
sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios. Esto,
desde luego, guarda relacidn con la bonificacion reconocida en el Decreto 382 de 2013, ya que el
pago de dicho emolumento se acordd de forma periddica y habitual, mes a mes, por lo que sin lugar
a dudas se puede sefalar, que se cancela como contraprestacidn directa en ocasion a las labores
que desempefian los servidores publicos de la rama judicial.

Este despacho concuerda con que es posible que la denominacién que el legislador le asigne a una
determinada clase de prestacidn pueda no corresponder con su naturaleza, pues aun cuando dentro
del marco legal preestablecido se sefiale que es una prestacién social, el caracter de la misma puede
corresponder en realidad a la nocién de salario, como evidentemente se reflejé en el Decreto 382
de 2013.

Teniendo en cuenta lo resefiado hasta este momento, este despacho procederd a verificar la
aplicacion de la figura de excepcidn por inconstitucionalidad, y si es procedente su utilizacién para
inaplicar algunos apartados del Decreto 382 de 2013.

2.2.5. De la Caducidad.

Merece de forma oficiosa realizar un analisis particular sobre la figura de caducidad en el presente
proceso. En primer lugar, al tratarse de un asunto donde se busca una reclamacién prestacional que
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es de caracter periddico, el articulo 164 numeral 1 literal c del CPACA, establece que en este tipo de
reclamaciones no opera el fendmeno de caducidad:

Articulo 164: La demanda deberd ser presentada
Numeral 1. En cualquier tiempo

(...)

Literal C: Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones
periddicas. Sin embargo, no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares
de buena fe;

Ahora bien, el Consejo de Estado en la sentencia proferida por la sala de lo Contencioso
Administrativo Seccidon Segunda Sub-Seccidon A del 13 de febrero de 2020 M.P. Gabriel Valbuena
Rad. 2013-0007-01(4468-18) indico que el precepto antes sefialado aplica en aquellos eventos en
los que la relaciéon laboral ain no haya terminado:

Es pertinente sefialar que cuando se pretenda el reconocimiento y pago de prestaciones
sociales de cardcter periddico, no es aplicable la regla de caducidad de los 4 meses para el
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho durante la existencia del
vinculo laboral; sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido didfana en
precisar que una vez finalizada la relacion laboral, desaparece el criterio de «periodicidad»,
por lo que en este caso, dicho medio de control si se someterd a los términos de caducidad
establecidos para las acciones contenciosas.

Para el caso objeto de estudio, una vez revisado el certificado laboral de la parte demandante, se
puede observar que al momento de elevar la reclamacion administrativa y emitir los
correspondientes actos administrativos objetos de control de legalidad, se encontraba retirado de
sus actividades laborales, motivo por el cual se debe realizar el siguiente analisis: la fecha de
notificacién del ultimo acto administrativo fue el 28 de noviembre de 2018 (se puede observar en
la pagina 45 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal”), a partir de aqui se cuenta con 4 meses
para adelantar el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Para el dia 25 de
enero de 2019, después de haber transcurrido 1 mes y 27 dias, la parte demandante convocé a
audiencia de conciliacién en la Procuraduria, suspendiendo el término de caducidad. La fecha de
realizacion de la audiencia de conciliacién la cual fue declarada fracasada se realizé el dia 6 de marzo
de 2019 (se puede observar en la pagina 86 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal”), lo cual
quiere decir que a partir del 7 de marzo se reanudo el término de caducidad, el cual iba hasta el dia
11 de mayo de 2019. La demanda fue interpuesta el dia 5 de abril de 2018 segun el registro en siglo
XXI, lo que quiere decir que el término de caducidad fue interrumpido de forma temprano sin que
se haya producido el fenémeno de la caducidad.

2.2.6. De la excepcion de inconstitucionalidad:

Al ser Colombia un pais cuya férmula juridica politica es la de un Estado Social, Constitucional y
Democratico de Derecho, es mas que evidente que el contenido normativo de la Constitucién no
solo puede ser analizado desde una perspectiva de validez, sino también abarca un dmbito de
eficacia y de justicia social.

En este sentido, el articulo 4 de la Constitucion al consagrar el principio de supremacia
constitucional, le encomienda al Estado y a sus agentes, garantizar y materializar cada uno de sus
principios y derechos fundamentales a partir de las herramientas juridico politicas que en su
contenido se prevén.

Es asi que uno de esos instrumentos resulta ser el ejercicio de un control de constitucionalidad no
solo concentrado en cabeza de la Corte Constitucional, sino también difuso, y que éste Ultimo se ve
reflejado en la figura de la excepcién por inconstitucionalidad, la cual puede ser aplicada por
cualquier Juez de la Republica en su ejercicio de administrar justicia y de garantizar la proteccién
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efectiva del marco normativo constitucional.

Teniendo en cuenta lo anterior, el alto tribunal de lo constitucional ha determinado las condiciones
en las que los jueces, e incluso, los funcionarios de la administracién podrian ejercer un control
difuso de constitucionalidad aplicando la excepcién de inconstitucionalidad, esto con el fin de dejar
de inaplicar una norma juridica de inferior jerarquia dando prevalencia a los mandatos
constitucionales®:

(i) La norma es contraria a las [sic] canones superiores y no se ha producido un pronunciamiento
sobre su constitucionalidad [...];

(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 accidn publica de inconstitucionalidad o
nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso; o,

(iii) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacion de lanorma
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.

Desde un plano legal en el ejercicio de la funcién judicial de lo contencioso administrativo, el articulo
148 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), al
referirse a la figura del control por via de excepcidn, sefiala que:

“En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez
podra, de oficio o a peticién de parte, Inaplicar los actos administrativos cuando vulneren la
Constitucién Politica o la ley.’(...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Lo anterior implica que el control por via de excepcion, respecto de un acto administrativo, puede
ejercerse tanto desde el ambito de la constitucionalidad como de la legalidad.

En este sentido, al recurrir a la regla jurisprudencial que ha sido reiterada de forma pacifica por
parte de la Corte Constitucional, se tiene que para el caso de las bonificaciones judiciales que se han
creado a favor de los empleados de la rama judicial a través del Decreto 382 de 2013, contienen un
desarrollo ius fundamental que debe ir en armonia con los articulo 13, 25 y 53 de la Constitucidn,
razon por la cual si detalla que existen incongruencias con el marco normativo de la Constitucidn,
les otorga a los jueces inaplicar aquellas disposiciones contrarias a la Constitucién con el fin de hacer
efectivo los derechos y principios fundamentales.

Teniendo en cuenta el fundamento normativo y jurisprudencial referido ya en este proveido, para
este servido, es claro que la causa y finalidad de la bonificacién judicial creada por el Gobierno
Nacional mediante el Decreto 382 de 2013 y sus decretos modificatorios, es definir los lineamientos
de la Ley 4° de 1992, especialmente el paragrafo de su articulo 14 que ordena nivelar la
remuneracion de los servidores de la Rama Judicial.

Asi mismo, debe destacarse que dicha bonificacidn judicial no fue creada por la voluntad propia del
Gobierno Nacional, por el contrario, es consecuencia de una serie de acuerdos con los
representantes sindicales de los empleados de la Rama Judicial que en uso de su derecho de huelga
reclamaron la materializacidn de la nivelacidn salarial dispuesta en el paragrafo del articulo 14 de la
Ley 4° de 1992.

Aunado a lo anterior, debe sefialarse que de la lectura normativa contenida en la aducida Ley 4° de
1992, no se observa que la intencidn del legislador fuera la de crear una bonificacién sin caracter
salarial o un complemento adicional a la remuneracidn mensual de los empleados judiciales, por el
contrario, se evidencia que la orden alli contenida estd encaminada a efectuar una nivelacion

6 Sentencia SU-109 de 2022 MP. Paola Andrea Meneses Mosquera.
7 Articulo 148 del C.P.A.C.A
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salarial, a partir de la cual se pudiera concretar un equilibrio en términos de remuneracion respecto
de los cargos de empleados y funcionarios que conforman la planta de personal de la Rama Judicial.

Asi las cosas, la disposicion normativa contenida el articulo 12 del Decreto 0382 de 2013, donde se
establece que la bonificacion judicial alli creada “constituird Unicamente factor salarial para la base
de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social”, contiene
una contradiccién, puesto que, a pesar de reconocer la condicidon de factor salarial de dicho
emolumento y asi conformar la base de cotizacién al Sistema de Seguridad Social y de Salud, al
mismo tiempo la estd limitando para los demds efectos salariales y prestacionales, situaciéon que
desconoce los lineamientos esenciales de la Ley marco 42 de 1992, que como ya se ha venido
indicando, ordena equilibrar el salario entre los cargos de los distintos niveles jerarquicos de la Rama
Judicial y nivelar los salarios de los empleados de la Rama Judicial a quienes no se les habia mejorado
su remuneraciéon mensual.

De lo anterior debe decirse que hay lugar a hacer uso de la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad, cuando se advierta que la aplicacién de dicha norma implica consecuencias que
contrarian el ordenamiento constitucional.

2.3. Decision de Excepciones.

La Fiscalia General de la Nacidn, mediante profesional del derecho, en el escrito de contestacion,
formulé las excepciones de

Constitucionalidad de la restriccidn de caracter salarial
Legalidad del Fundamento Normativo Particular
Cumplimiento de un deber legal

Prescripcion de los derechos laborales

Cobro de lo no debido

Buena fe

ok wNE

Es asi que este despacho entra a resolver y decidir sobre las excepciones que se propusieron de la
siguiente manera:

Respecto a la constitucionalidad de la restriccion de caracter salarial; se despacha de manera
desfavorable, toda vez que el epicentro de discusion de la presente sentencia no es sobre la facultad
que tiene el Gobierno de limitar el concepto de salario frente al reconocimiento de bonificaciones
u otros emolumentos a favor de los servidores y empleados publicos.

Queda constatado que la bonificacion salarial creada y reconocida a los empleados de la Fiscalia
General de la Nacién, para el caso objeto de estudio, si es constitutiva de salario, y por ende, debe
ser tenida en cuenta como factor salarial al momento de liquidar las prestaciones reconocidas a
favor del demandante.

El hecho de su reconocimiento no implica que se esté discutiendo en abstracto esa potestad que
tiene el Gobierno para definir el concepto de salario. Ademas, se debe recordar que los principios
constitucionales como el de progresividad priman sobre las meras formalidades que lo Unico que
provocan es el detrimento de las condiciones laborales de los trabajadores.

Es asi que el hecho de desconocer que la habitualidad y recurrencia con la que se reconoce la
bonificacién judicial del decreto 382 de 2013, constituye en un elemento salarial a favor del
trabajador que labora en la Fiscalia General de la Nacidn, representa una violacion tajante en
contra de los principios y valores constitucionales, sobre todo aquellos contenidos en el articulo 25
y 53.

Igualmente, las citas jurisprudenciales a las que recurre la parte demandada para sustentar la
constitucionalidad de restriccion de cardcter salarial, no son coherentes con lo que se esta
discutiendo en el presente asunto. La correlacién de lineas jurisprudenciales debe ser bien definida
y conectar directamente con el problema juridico para que de verdad sea vinculante. No se
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evidencia como tal la regla jurisprudencial que el demandado pretende demostrar, mas que el de
hacer citas que no guardan relacién directa con el asunto a resolver. Sobre este punto, este
despacho como se sefialard mas adelante, procera a aplicar el precedente instituido en la sentencia
emitida por el Consejo de Estado del 6 de abril de 2022, radicado 76001233300020180041401
(0470-2020), demandante Maria Elide Acosta Henao, Consejera Ponente Dra. Carmen Anaya de
Castellanos.

Es importante recordar que la Constitucion Politica de 1991 a diferencia de la Constitucién de 1886,
busca que los derechos fundamentales realmente se materialicen de forma efectiva, imponiéndole
al Estado una carga en el desarrollo de politicas publicas que asi lo permitan, entre las cuales estdn
el de desarrollar de forma plena el derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas. En este
cause me permito citar lo expuesto por el profesor Rodolfo Arango Rivadeneira sobre el concepto
de Justiciabilidad de los Derechos Sociales y de la obligacidon que recae sobre los jueces su aplicacion
efectiva®:

El recorrido que hemos hecho desde los origenes histdricos de los derechos sociales fundamentales
hasta el presente de su proteccion constitucional en los Estados contempordneos nos permite
asegurar que los jueces constitucionales pueden contribuir en forma importante a la realizacion de
estos derechos y a la construccion del Estado social de derecho. Con miras al cumplimiento adecuado
de esta tarea, es necesaria la elaboracion de una JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN
COLOMBIA que oriente y guie a los operadores juridicos en el ejercicio de sus funciones
constitucionales. Algunos lineamientos centrales de la referida dogmdtica se relacionan con el
rechazo a la identificacion de los derechos sociales fundamentales como meras politicas publicas o
derechos de desarrollo progresivo a nivel legal y reglamentario, carentes de exigibilidad inmediata.
Por el contrario, en el presente escrito se ha defendido la posibilidad de verificar objetiva y
razonablemente la vulneracion de derechos de prestacion positiva de rango constitucional, y ello en
directa respuesta a las mdultiples objeciones elevadas por eminentes tedricos en contra del
reconocimiento judicial de los derechos sociales fundamentales.

Respecto a la prescripcidn de los derechos laborales, la misma se procedera estudiar y resolver una
vez se determine los extremos temporales y la fecha en que se interpuso la reclamacién
administrativa.

En lo que concierne a la excepcién “el cumplimiento de un deber legal- Legalidad del Fundamento
Normativo Particular”, la misma se despacha de manera desfavorable, toda vez que para el caso
concreto La Fiscalia General de la Nacidn, también se encuentra facultada para aplicar el principio
de supremacia constitucional, y por ende, recurrir a la figura de la excepcidon por
inconstitucionalidad cuando existan eventos en los cuales se evidente una violacion directa a la
Constitucién, tal y como sucede con el caso objeto de estudio.

Cabe recordar que la Corte Constitucional sefialé que no solo los jueces estan obligados a aplicar la
excepcion por inconstitucionalidad, sino todos los funcionarios y servidores publicos se encuentran
atados a ella, lo que comporta que incluso se le dé una aplicacidn prevalente sobre reglas como “el
cumplimiento de un deber legal” donde sea necesario privilegiar los principios y valores de la
Constitucidn, como es el caso del articulo 25 y 53 constitucionales. °

Con respecto a la excepcién de “cobro de lo no debido” la misma también se despachara de manera
desfavorable. Como se ha reiterado a lo largo de esta sentencia, la bonificacién judicial del decreto
382 de 2013, al ser reconocida como un factor salarial debe ser pagada a favor del trabajador,
motivo por el cual no se trata de un cobro de lo no debido, al contrario, corresponde a la realidad
de las cosas, en especial a la realidad laboral del demandante.

Por ultimo, frente a la excepcidn de buena fe, la misma sera despachada de manera desfavorable,
toda vez que no se esta cuestionando si la entidad demandada estd o no actuando de buena fe, sino
gue se esta discutiendo sobre la interpretacion mas favorable y de acuerdo a la realidad sobre la

8 Arango, Rivadeneira, R. Justiciabilidad de los Derechos Sociales Fundamentales en Colombia: Aporte a la Construccion
de un lus Constitutionale Commune en Latinoamérica. Recuperado de: Universidad Nacional Auténoma de México Pag.
32.

% Sentencia SU-132 de 2013. MP. Alexei Julio Estrada.
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bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacién de las prestaciones.
2.4. Del caso concreto y conclusion

Expuesto lo anterior, este despacho puede concluir que el propédsito juridico de la bonificacion
judicial creada mediante el Decreto 382 de 2013 para algunos servidores publicos de la Fiscalia
General de la Nacion, lleva implicita su connotacién salarial, ya que dicho reglamento fue proferido
por el Gobierno Nacional desarrollando el mandato contenido en la Ley 4° de 1992 de nivelar la
remuneracién mensual de esta categoria de empleados publicos bajo criterios de equidad, de tal
suerte que restringir el alcance de su naturaleza juridica, desconoce normas superiores tanto de
caracter legal como constitucional y, en consecuencia, debe inaplicarse con efectos inter partes la
expresién “dnicamente” contenida en el inciso primero del articulo 1 del Decreto 382 de 2013 y los
gue los reforman, para que en el caso concreto, se tenga la bonificacidn judicial como factor salarial
para todos los efectos salariales y prestacionales.

Queda demostrado dentro del expediente el agotamiento de la via administrativa a través de la
peticiéon radicada ante la Fiscalia General de la Nacion con fecha del 25 de julio de 2018, (se puede
observar en la pagina 20 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital),
donde se solicita el reconocimiento, la reliquidacién y el pago de la bonificacién judicial de que trata
el Decreto 382 de 2013, con factores salariales, de todas sus prestaciones sociales.

También queda demostrada la existencia del Acto administrativo contenido en el oficio No
20183199950321 del 3 de agosto de 2018 emitido por la Fiscalia General de la Nacién —
Departamento de Administracion de Personal (se puede observar en la pagina 24 del documento en
PDF “001CuadernoPrincipal” del expediente digital), por medio de la cual se niega la solicitud de la
accionante.

Asi mismo estd demostrada la existencia del auto No 636-2018 del 24 de septiembre de 2018
emitido por la Fiscalia General de la Nacién — Departamento de Administracion de Personal donde
niega un recurso de reposicion y concede uno de apelacidén en contra del oficio No 20183199950321
del 3 de agosto de 2018 (se puede observar en la pagina 31 del documento en PDF
“0O01CuadernoPrincipal” del expediente digital), por medio de la cual se niega la solicitud de la
accionante.

También estd demostrada la existencia de |la Resolucion No 23426 del 29 de octubre de 2018 a través
de la cual la Fiscalia General de la Nacidn-Subdirecciéon de Talento Humano resolvié de manera
desfavorable el recurso de apelacidn interpuesto en contra del oficio 20183199950321 del 3 de
agosto de 2018 (se puede observar en la pagina 41 del documento en PDF “001CuadernoPrincipal”
del expediente digital)

Adicional a ello, queda probado el vinculo laboral que existe entre la entidad demandada y la aqui
demandante, en primer lugar, mediante el acto administrativo demandado, también mediante
certificacion laboral (se puede observar en la pagina 118 del documento en PDF
“001CuadernoPrincipal” del expediente digital)., en ellas se advierte que la parte demandante, se ha
desempenado como empleada publica de la Fiscalia General de la Nacion, desde la vigencia del
decreto 382 de 201 hasta su retiro; ademas que debido a su vinculacién dada con posterioridad a la
entrada en vigencia del decreto 053 de 1993, se entiende que la demandante quedd acogida al
régimen salarial y prestacional ahi establecido, agregado a lo anterior este despacho acoge la postura
presentada por el Honorable Consejo de Estado, mediante sentencia del 6 de abril de 2022, radicado
76001233300020180041401 (0470-2020), demandante Maria Elide Acosta Henao, Consejera
Ponente Dra. Carmen Anaya de Castellanos, el cual deja claro el tema de “Bonificacion Judicial
(Decreto 382 de 2013) — Reconocimiento mensual y caracter salarial de la bonificacion judicial
prevista para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacidn no acogidos al régimen
salarial del Decreto 53 de 1993”, por lo que este juzgado no deja duda frente a que la demandante,
es beneficiaria de la Bonificacidn Judicial del Decreto 382 de 2013 y sus decretos modificatorios. Se
advierte también que dicha bonificacién judicial, tnicamente se le ha tenido en cuenta como factor
salarial, para efectos de la base de cotizacién para el Sistema General de Pensiones y de Seguridad
Social en Salud.
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Igualmente se resalta lo dispuesto en la sentencia del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativa Seccién Tercera con radicacién No 76001233300020160133201 (66117) (AG) del 21
de noviembre de 2022 Conjuez ponente: Sol Marina De La Rosa, en la que al resolver una accién de
grupo presentada por varios servidores de la Rama Judicial, este tribunal ratifico lo dispuesto en la
sentencia sefalada en el parrafo anterior, al inaplicar por inconstitucionalidad lo dispuesto en el
articulo 1 del decreto 383 de 2013 y acceder a la pretensidn de los demandantes indicando que la
bonificacidn judicial es constitutiva de factor salarial y que debe ser tenida en cuenta la momento
de la liquidacidn de las prestaciones sociales y salariales a las que tenga la parte demandante.

En estas condiciones, la Fiscalia General de la Nacion, estaba en el deber de tener en cuenta la
bonificacién judicial con factor salarial, para la liquidacién de sus prestaciones sociales, a la
demandante y al no hacerlo, se constituyé una palpable desmejora en el pago de las mismas.

Por lo anterior, este despacho inaplicara por inconstitucional con efectos inter partes la expresion
“Unicamente” del articulo 1° del Decreto 382 de 2013 y sus decretos modificatorios, declarara la
nulidad de los actos administrativos objetos de debate, y a titulo de restablecimiento del derecho,
ordenara a la Nacion —Fiscalia General de la Nacion, que reliquide y pague todas las prestaciones
sociales de la demandante, incluyendo las cesantias, teniendo en cuenta la bonificacién judicial del
Decreto 382 de 2013 y sus decretos modificatorios, como factor salarial, a partir del 25 de julio de
2015, inclusive y en adelante, hasta que haya permanecido en servicio, lo anterior, teniendo en
cuenta, que, la reclamacién administrativa fue radicada el 25 de julio de 2018, razén por la cual en
el presente asunto, se declarara que se configurd la prescripcion extintiva sobre las sumas
generadas con anterioridad al 25 de julio de 2015.

Respecto a la solicitud realizada por el demandante sobre el reconocimiento del pago de la sancién
moratoria y/o intereses moratorios por liquidacién incompleta de las cesantias y/o prestaciones
sociales al no tener en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial, la misma es improcedente
debido a las siguientes razones:

Que la sancidn moratoria es una penalidad para el empleador por su incumplimiento en la
consignacién de las cesantias en el respectivo fondo en tiempo oportuno, de manera que solo la
ausencia en el pago de las cesantias es la castigada con la mora. Por consiguiente, no puede
extenderse la sancién cuando se presenta una discusion sobre ese monto que puede, a su turno,
generar 0 no un reajuste.

En este sentido, el Consejo de Estado menciond lo siguiente sobre la improcedencia de la sancidn
moratoria y/o intereses moratorios por haber liquidado mal las cesantias y/o prestaciones
sociales®:

“Una indebida liquidacién de las cesantias por un pago incompleto “no implica que el empleador
haya incurrido en el supuesto de la norma que lo apremia con una sancién al no haber cancelado
dentro de la oportunidad legal dicho auxilio, pues una cosa es efectuar la liquidacién y cancelaciéon
de acuerdo a las directrices tomadas por la entidad demandada en su momento y otra es reconocer
fuera del plazo determinado la prestacion aludida”

En segundo lugar, se tiene que en la presente sentencia como se realizard mas adelante, se
procederd a aplicar la figura de la indexacién de los valores adeudados, razén por la cual ya no es
necesario el reconocimiento de intereses moratorios o corrientes tal y como lo pretende el
demandante. Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-781 de 2003 reiterd la
incompatibilidad de reconocer la indexacién y el pago de intereses moratorios por sumas adeudadas
correspondientes a factores salariales o de prestaciones sociales:

De otro lado, también milita la circunstancia de que en relacidn con el pago simultaneo de intereses
moratorios e indexacidn la jurisprudencia de esta Corporacion haya sefialado que el pago de intereses
moratorios busca que el salario y las prestaciones sociales, conserven su valor real, por lo cual resulta
incompatible el pago de esos dos conceptos al mismo tiempo pues ambos persiguen la idéntica

10 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia 08001233100020110084701 (47872014), Oct. 31/19. C.P
Carmelo Perdomo.
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finalidad que es compensar la pérdida del valor adquisitivo del dinero. Por ello, de proceder el pago
concurrente de los mismos se tornaria desproporcionada la sancién moratoria consagrada en el
articulo 29 de la Ley 789 de 20021,

Ahora bien, si el demandante busca el reconocimiento de los intereses moratorios de los que hace
mencion el articulo 192 y siguientes del C.P.A.C.A, se debe preciar que el pago de intereses
moratorios o corrientes que pueden surgir a partir de la ejecutoria de esta sentencia, se encuentran
regulados por el articulo 195 del C.P.A.C.A, situacidon que al ser un mandato legal se sobre entiende,
ya que es a partir de la existencia de un fallo condenatorio que se puede predicar de la exigibilidad
de los derechos reconocidos. En este sentido, si la parte demandada se demora en el
reconocimiento y pago de los derechos aqui reconocidos, es que surge la posibilidad de reclamar
intereses corrientes o moratorios por la tardanza. En este orden de ideas para evitar malas
interpretaciones respecto a la posible exigibilidad de una sancién moratoria, este despacho
procederd a negar la pretension de reconocimiento de intereses, aclarando que los mismos pueden
ser reclamados en caso de que la parte demandada no obedezca de forma temprana los mandatos
dictados en esta sentencia.

Por otra parte, se conmina a la entidad demandada, a aplicar la siguiente férmula de indexacion
para reliquidar las sumas dinerarias reconocidas.

indice F

indice |

R=RHx

Donde el valor presente (R) se determinara multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor (IPC) certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el
IPC inicial — el vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago. Se aclara que, por tratarse
de pago de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente para cada diferencia. Se advierte
también que la providencia que inaplica por inconstitucionalidad una norma, es constitutiva de
derecho, puesto que solo a partir de que el juez lo disponga, como en el caso concreto, se hacen
exigibles los derechos salariales y prestacionales de la parte demandante, toda vez que antes de
producirse esta decisidn, los decretos que previeron el caracter salarial de la bonificaciéon judicial
Unicamente para efectos de cotizaciones al sistema general de salud y pension, gozaban de
presuncién de legalidad.

2.5. De la condena en costas

Esta administradora de justicia se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, de las cuales
hacen parte las agencias en derecho, pues conforme a lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 365
del C.G.P., aplicable por remisién expresa del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, (Modificado
parcialmente por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, solo habrd lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacidon y como quiera que los
argumentos de la parte vencida fueron eminentemente juridicos y no existe prueba de su causacion,
no se condenara en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial de
Bogotd, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Inaplicar por excepcion de inconstitucionalidad con efectos inter partes la
expresion "unicamente" contenida en el Decreto 0382 de 2013 y sus decretos
modificatorios por ser contraria a los preceptos dispuestos en los articulos 13 25 y 53

11 Corte Constitucional, sentencia C-781 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas
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de la Constitucién Politica de Colombia, para el presente asunto.

SEGUNDO: Declarar configurada la prescripcién extintiva sobre las sumas generadas con
anterioridad al 25 de julio de 2015, las demas excepciones no prosperan.

TERCERO: Declarar la nulidad del Acto administrativo contenido en el oficio No
20183100050321 del 3 de agosto de 2018 emitido por la Fiscalia General de la Nacién
— Departamento de Administracion de Personal, por las razones expuestas en esta
sentencia.

CUARTO: Declarar la nulidad del Acto administrativo contenido en el Auto No 636-
2018 del 24 de septiembre de 2018 emitido por la Fiscalia General de la Nacién —
Departamento de Administracion de Personal, por las razones expuestas en esta
sentencia.

QUINTO: Declarar la nulidad de la Resolucién No 23426 del 29 de octubre de 2018
emitido por la Fiscalia General de la Nacion — Subdireccién de Talento Humano, por las
razones expuestas en esta sentencia.

SEXTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, condenar a la Nacidn —Fiscalia General de la Nacidn a reliquidar y pagar a José
Almenjo Ladino Diaz, identificado con la cedula de ciudadania Nro. 19.156.268, todas
las prestaciones sociales, incluyendo las cesantias, teniendo en cuenta la bonificacidn
judicial del Decreto 382 de 2013 y sus decretos modificatorios, como factor con caracter
salarial y prestacional, devengados a partir del 25 de julio de 2015 inclusive y en
adelante, hasta cuando permanezca o haya permanecido en servicio, con la inclusién
de la bonificacién judicial como factor con cardcter salarial y prestacional.

SEPTIMO: Negar el pago de indemnizaciones, sanciones, intereses moratorios o
corrientes por pago y/o liquidacion incompleta de las prestaciones de conformidad a las
razones expuestas en los considerandos de esta sentencia.

OCTAVO: Se le Ordena a la Nacidon —Fiscalia General de la Nacion, que pague a la parte
demandante las diferencias causadas, debidamente actualizadas conforme a la férmula
indicada en la parte considerativa de este proveido.

NOVENO: La Nacién —Fiscalia General de la Nacién, dara cumplimiento a la sentencia
de conformidad a lo dispuesto en los articulos 192, 193, 194 y 195 de la Ley 1437 de
2011.

DECIMO: No se condena en costas a la parte vencida.

UNDECIMO: En firme la sentencia, por secretaria, liquidese los saldos del proceso si a ello
hubiese lugar y archivese el expediente, previas las correspondientes anotaciones.

Notifiquese y Cumplase




