REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALLI

SENTENCIA No. 176
Santiago de Cali, trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion No. 76001-33-33-005-2017-00054-00

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: CARLOS ALBERTO ROZO MESA

Demandados: NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION

1.- OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Por medio de la presente providencia se ocupa el Juzgado de emitir la decisién de fondo
que se considere acertada, dentro del presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por la sefiora CARLOS ALBERTO ROZO MEZA,
en contra de la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION a fin de que se hagan

las siguientes.
2.- DECLARACIONES Y CONDENAS

1. Que previa inaplicaciéon de la frase (...) y constituira unicamente factor salarial
para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.”, consignada en el primer parrafo del articulo 1° del Decreto
No. 0382 de 2013, se declare la nulidad de del oficio No. DS-06-12-6-SAJ-704 del 06 de
septiembre de 2016, por el cual se negd la reclamacion de la demandante y de la
resolucién No. 2-3367 del 16 de noviembre de 2016, por la cual se resolvid, por via de
apelacion confirmar la primera decision y, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la Fiscalia General de la Nacion, reconocer que la bonificacién judicial que
percibe es constitutiva de factor salarial para liquidar todas las prestaciones sociales
devengadas y las que se causen a futuro, y, en consecuencia, le pague el producto de
la reliquidacién de dichos emolumentos debidamente indexadas a partir del 1 de enero
de 2013 hasta que se haga efectivo el pago.



LA

3.- HECHOS

Como fundamentos facticos, adujo la parte actora que sostiene una relacion legal y
reglamentaria con la Fiscalia General de la Nacion desde el 07 de febrero de 1995,
ejerciendo actualmente el cargo de Técnico Investigador Il en la Subdireccion Seccional
de Policia Judicial CTl con sede en Cali (Valle del Cauca). Sefialé que efectud
reclamacion administrativa ante la demandada, solicitando el reconocimiento de la
bonificacién judicial como factor salarial para todos los efectos legales; la Bonificacion
esta contemplada en el Decreto 0382 de 2013 y los demas que lo modifican, y, en
consecuencia, se ordenara la reliquidacion y pago debidamente indexado de todas las
primas y prestaciones causadas y que se causen en el futuro. Dicha reclamacion fue
desatada mediante el Oficio No. DS-06-12-6-SAJ-704 del 06 de septiembre de 2016,
contra el cual se interpuso recurso de apelacién, que fue resuelto mediante la Resolucion
No. 2-3367 del 16 de noviembre de 2016.

4.- DISPOSICIONES LEGALES VIOLADAS

¢ La convencion Americana de Derechos Humanos, aprobada en el ordenamiento interno
mediante la Ley 16 de 1972.
¢ El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador’, aprobada
mediante la Ley 319 de 1996.
¢ Los convenios 95, 100 y 111 de la OIT, sobre la proteccion del salario, igualdad de
remuneracion y discriminaciéon en materia de empleo.
¢ ElConvenio 151 de la OIT
¢ La Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto San José de Costa Rica.
e Los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 9, 13, 25, 29, 53, 55, 83, 93, 209 y 228 de la Constitucion
Politica.

o Ley 54 de 1962

e Ley16de 1972

e Ley21de 1982

e Ley50de 1990

o Ley4de 1992

o Ley270de 1996

e Ley319de 1996

e Ley411de 1997




o Ley 1496 de 2011
e Decreto Ley 1042 de 1978
e Decreto 1092 de 2012

¢ Acuerdo del 6 de noviembre de 2012.
5.- CONCEPTO DE VIOLACION

Senald que la demandada al negar que la bonificacién judicial es constitutiva de factor
salarial para liquidar y cancelar todas las demas prestaciones sociales que percibe,
desconocié su naturaleza salarial y legal. A su juicio, por ser un pago que retribuye
directamente su trabajo y que ha sido cancelado desde el 1 de enero de 2013 hasta la

fecha de forma periddica e ininterrumpida, ostenta una naturaleza salarial.

Cito jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual, de conformidad con el
articulo 14 de la Ley 50 de 1990, el salario no solo esta constituido por la remuneracion
ordinaria sino también por todo lo que recibe el trabajador como contraprestacion directa
de sus servicios, norma que, en su sentir, le es aplicable toda vez que es una ley social,
por lo cual la negativa de la accionada viola de manera flagrante los tratados
internacionales, la constitucion politica, las leyes y actos reglamentarios que protegen todos
los derechos del trabajador.

Asegurd que la entidad demandada desconocié que la bonificacion se origind con ocasion
de la negociacion colectiva del 6 de noviembre de 2012, suscrita por el alto gobierno, por

lo que, a su parecer, se viold la debida aplicacion de un derecho concertado y reconocido.

Adujo que como quiera que la Convencién de Viena contempla el principio de Pacta Sunt
Servanday, por ende, los estados no pueden incumplir las normas de caracter internacional
- 80 pretexto de aplicar una norma estirpe interna, el trabajador no puede tener desmejoras
ni ser discriminado, toda vez que el Convenio 151 de la OIT protege los acuerdos producto

de una negociacion colectiva.

Agreg6é que se le estd negando el caracter retributivo a su trabajo, impidiéndole el
mejoramiento de sus condiciones econémicas, dada la pérdida de poder adquisitivo de sus
salarios, fenémeno que llevé a la suscripcion del Acuerdo de fecha 6 de noviembre de 2012,

con el que se buscaba compensar tal situacion.



En tales condiciones, continudé el togado, no hay un tratamiento igualitario entre lo
inicialmente acordado por el alto gobierno, cuando suscribi6 el acuerdo del 6 de noviembre
de 2012 y los decretos que posteriormente expidid, porque se anula la naturaleza salarial
que esta intrinseca en dicho pago que se cancela mensualmente por ser de caracter

permanente y es una retribucién directa del servicio.

A su juicio, si se iba a excluir la naturaleza salarial del derecho a la nivelacion en la
remuneracion que se reconoci6 a los funcionarios y empleados de la Fiscalia y de la Rama
Judicial, debi6é haberse estipulado como un factor objetivo de diferenciacion en el acuerdo
del 6 de noviembre de 2012, con la obligacién de explicar las razones que lo justifiquen, tal

como lo dispone el articulo 7° de la Ley 1496 de 2011.
6.- TRAMITE PROCESAL

Por auto No. 771 del 19 de septiembre de 2017 (folio 79 y 80), se obedecio y bumplié lo
resuelto por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca que declaro
infundado el impedimento propuesto por esta instancia judicial y se admitié la demanda,
surtiéndose el traslado a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, entidad que contesto
la demanda en términos, segln constancia secretarial visible a folio 126 del expediente.

Se opuso a cada una de las pretensiones de la demanda, toda vez que, a su juicio,
carecen de fundamentos facticos y juridicos, por cuanto los actos demandados se
limitaron a sefalar el cumplimiento de un deber legal que le impuso el legislador a la

Fiscalia General de la Nacion, a través del Decreto 0382 de 2013.

Manifesto que ha dado estricto cumplimiento a la opcién manifestada por sus servidores,
respecto del acogimiento al régimen salarial y prestacional permitido a través de los
Decretos salariales expedidos por el Gobierno Nacional para los empleados de esta

Corporacion, a fin de no vulnerar los derechos adquiridos.

Adujo que la bonificacién judicial se cred para los servidores de la Fiscalia General de la
Nacion que a la entrada en vigencia del Decreto No. 0382 de 2013 se regian salarial y
prestacionalmente por lo establecido en el Decreto No. 53 de 1993 y consecuentemente
por el Decreto No. 875 de 2012, o por las normas que lo llegaren a modificar o a sustituir.



NPT

Aclaré que la bonificacién judicial Gnicamente constituye factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social
en Salud y su estructuracion busca dentro de los limites constitucionales establecer unos
efectos determinados que encuadran dentro de la libertad de configuracion de la que
gozan las autoridades legislativas y excepcionalmente las administrativas, cuando estan
revestidas de facultades especiales.

Concluyé que las disposiciones contenidas en el Decreto 0382 de 2013 son producto de
la facultad legal otorgada al Gobierno Nacional para la fijacién del Régimen Salarial y
Prestacional entre otros de la Fiscalia General de la Nacion, razén por la cual dicha
disposicién goza de plena validez y eficacia juridica y se encuentra amparada por el
principio de legalidad, por lo que no es viable darle otro alcance o interpretacién y la

Fiscalia General de la Nacién sélo esta actuando en cumplimiento de un deber legal.

Formulé las excepciones de cumplimiento de un deber legal, falta de legitimacion en la

causa por activa, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y la genérica.

Mediante auto No. 528 del 28 de agosto de 2018, se convocd a las partes para la
audiencia de que trata el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo, la cual se celebré cumpliendo todos las etapas.

Rituados los tramites legales, se cerrd el debate probatorio y se les dio la oportunidad a
las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion, derecho del cual hicieron

uso los sujetos procesales.

Se procede ahora a emitir la decisién de fondo que en derecho corresponda, dejando

sentadas previamente las siguientes,

7.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El problema juridico versa en analizar si la decision administrativa contenida en el oficio
No. DS-06-12-6-SAJ-704 del 06 de septiembre de 2016, por el cual se negé la



reclamacion de la demandante y la resolucion No. 2-3367 del 16 de noviembre de 2016
que, por via de apelacién, confirmé el primer acto, son violatorios de los articulos 1° del
Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013 que determina que la bonificacién judicial s6lo
constituiria factor salarial para calcular la base de cotizacion al sistema general de
seguridad social en salud y pensiones; 2° literal a de la Ley 4* de 1992, que establece
que para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, el
Gobierno Nacional debe tener en cuenta entre otros objetivos y criterios, el de respeto a
los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen general, como de
los regimenes especiales. En ninglin caso se podran desmejorar sus salarios y

prestaciones sociales.

La tesis del Juzgado es que los actos administrativos demandados violan las
disposiciones enunciadas, dado que a nivel jurisprudencial se ha establecido que la
bonificacién por servicios al interior de la Fiscalia General de la Nacion, constituye factor

salarial, posicion a la cual se arriba con base en la siguiente argumentacion:

La Ley 4 de 1992, “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de
los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica” sefiala en sus articulos 1° y 2° que el Gobierno
Nacional fijara el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional,
del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la
Organizacion Electoral y la Contraloria General de la Republica.

Para ello, segun criterio de la misma legislacion, debia tener en cuenta el respeto a los derechos adquiridos
de los servidores del Estado tanto del régimen general, como de los regimenes especiales; el respeto a la
carrera administrativa y la ampliacion de su cobertura; la concertacién como factor de mejoramiento de la
prestacién de los servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo; la modernizacion,
tecnificacion y eficiencia de la administracion publica y la utilizacién eficiente del recurso humano, entre
otros.

A su vez, el articulo 14 de la mencionada ley, establecio lo siguiente:

“ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecers una prima no inferior al 30% ni superior al
60% del salario basico, sin caracter salarial para los Magistrados de todo orden de los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio
Puablico 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 fa Nacién, con efectos a partir del primero (10.) de enero de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo, los delegados
departamentales del Registrador Nacional del Estado Civil, los Registradores del Distrito




Capital y los niveles Directivo y Asesor de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

PARAGRAFOQ. Dentro del mismo término revisaré el sistema de remuneracion de funcionarios
y empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacién o reclasificacion atendiendo
criterios de equidad.”

De conformidad con lo anterior, el Gobierno Nacional, debia revisar el sistema de remuneracién de
funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacion.

Con base en dicha tesis, en el segundo semestre del afio 2012, los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial y Fiscalia General de la Nacién, efectuaron una movilizacion masiva y un cese de actividades a
nivel nacional, persiguiendo dicha nivelacién, la cual terminé con la firma de un Acuerdo entre el Gobierno
Nacional y las organizaciones sindicales representantes de dicha agremiacién, celebrado el 6 de noviembre
de ese afio en el que, luego de disponer de los recursos respectivos, se reconocié la nivelacion salarial y
prestacional a que se refiere la Ley 4 de 1992.

Dado lo anterior, a través del Departamento Administrativo de la Funcién- Publica, se
expidio el Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013, “Por el cual se crea una bonificaciéon
judicial para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan

otras disposiciones”, que en su articulo primero, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1. Créase para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a quienes se aplica
el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 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 anicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud...”

La lectura del Articulo 1° del Decreto 383 de 2013, expedido en virtud de la Ley 4 de
1992, permite establecer que la bonificacion judicial alli prevista, es considerada como
salario solamente para las cotizaciones que se hacen al sistema general de seguridad

social en salud y pensiones, sin que afecte la liquidacién de las prestaciones sociales.

La mencionada norma condiciond la bonificacién judicial y establecié que sélo la
devengarian los servidores publicos acogidos por el Decreto 53 de 1993 y 875 de 2012

y las disposiciones que lo modifiquen.
Sobre este asunto, no se presenta discusién en el presente caso, por cuanto la
demandante, CARLOS ALBERTO ROZO MEZA, viene devengado dicha bonificacién,

de conformidad con las constancias que obran en el plenario.

Ahora bien, salario, seguin lo expone la jurisprudencia del Consejo de Estado?, es:

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejero ponente: Martha Teresa Bricefio de
Valencia, providencia del seis (6) de agosto de dos mil catorce (2014). Radicacion mimero: 25000-23-27-000-2011-00336-



(...) “toda suma que remunere el servicio prestado por el trabajador” y que no hace parte de éste, “(i)
los pagos ocasionales y que por mera liberalidad efectia el empleador, como bonificaciones (ii) los
pagos para el buen desempefio de las funciones a cargo del trabajador, como el auxilio de transporte
(iii) las prestaciones sociales y (iv) los beneficios o bonificaciones habituales u ocasionales de caracter

extra legal si las partes acuerdan que no constituyen salario”,

Por lo anterior, es dable concluir que la bonificacién judicial no puede tener caracter
salarial solo de manera parcial para el sistema de seguridad social integral y no para

el resto de las prestaciones sociales.

Por el contrario, la bonificacién judicial creada por el Articulo 1 del Decreto 382 de
2013, constituye salario en su integralidad, pues remunera el servicio como
contraprestacion del trabajo, todo esto, como lo ha establecido la Corte Constitucional®

cuando indicé que:

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

El argumento sefialado permite inferir la ilegalidad que deviene de la restriccion del
elemento constitutivo de salario en el caso en particular, maxime que dicho
emolumento es pagado por la Fiscalia General de la Nacién a sus servidores en forma
habitual, vale decir, con periodicidad mensual.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado?, al determinar que el

salario:

(...) “es una nocién amplia que para el sector publico comprende todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios, tales como primas,
sobresueldos, bonificaciones, gastos de representacion, etc., ademas de la asignacion basica fijada por
la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna

0 en dias de descanso obligatorio”.

En el presente caso, se debe sefialar que la bonificacién judicial es una suma que se
percibe de forma habitual, pues su pago se efectia mensualmente, lo que indica que no
es un reconocimiento monetario otorgado por mera liberalidad del empleador, sino que

01(20030), Actor: HELM COMISIONISTA DE BOLSA S.A, Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
~ ICBF.

3 Sentencia C-521 de 1995, Ref.: Expediente No. D-902, ACTOR: Jorge Luis Pabdn Apicella. Demanda de inconstitucionalidad
contra un segmento de los articulos 15y 16 de la ley 50 de 1990. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B", providencia del veintiocho (28) de
Jjunio de dos mil doce (2012). Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Expediente: 050012331000200102260 01,
Referencia: 0584-2010, Actor: Gloria Inés Ferndndez Cardona, Autoridades Municipales.
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por su real conformacion consiste en una remuneracion directa del servicio, lo que la

convierte en un elemento constitutivo de salario.

Asi pues, cuando el articulo 1° del Decreto 382 de 2013 dispone que:

“Constituiré unicamente factor salarial para la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud”

Se estd expresando de manera clara una ambigiiedad, pues teniendo en cuenta el
concepto de salario definido con anterioridad, este tiene una composicién especifica,
que no permite dicha restriccion, cuando es claro que la jurisprudencia, la doctrina y la

ley dejaron sin vacios dicho concepto.

En este punto, es importante aclarar que la Ley 344 de 1996, reglamentada
parcialmente por el Decreto Nacional 1267 de 2001, “Por la cual se dictan normas
tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden ofras disposiciones”, indicé que los pagos que no
constituyen salario estan excluidos de la base de liquidacion de aportes concernientes

a la seguridad social, de la siguiente manera:

“Articulo 17°.- Por efecto de lo dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado
por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende que los acuerdos entre empleadores y trabajadores
sobre los pagos que no constituyen salario y los pagos por auxilio de transporte no hacen parte de la base
para liquidar los aportes con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracién Publica, ESAP, Régimen del Subsidio
Familiar y contribuciones a la seguridad social establecidas por fa Ley 100 de 1993.

Las Entidades Publicas que vienen atendiendo en forma directa y por convencion colectiva el pago del
subsidio familiar, podran seguirlo haciendo de esa forma, sin que sea obligatorio hacerio a través de una
Caja de Compensacién Familiar.

En los términos del presente articulo se entiende cumplida por las Entidades Publicas aqui mencionadas
la obligacién prevista en el articulo 15 de la Ley 21 de 1982.”

En estos términos, si bien el Articulo 1 del Decreto 382 de 2013 dispuso la creacion de
una bonificacion que no constituye salario, la misma redaccién del texto, conforme la
normatividad citada en lineas anteriores, esta desvirtuando tal restriccién, pues si hace
parte del monto para liquidar los aportes a la seguridad social en salud y pensiones,

significa que si es constitutiva de salario.

El Consejo de Estado ha considerado que la ley 4 de 1992 le prohibié al Gobierno
desmejorar los salarios y las prestaciones sociales de los servidores del Estado y ha

aclarado en qué casos el ejecutivo desborda su poder, en los siguientes términos:



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

2. “LaLey 4% de 1992 materializé el literal e.) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Nacional,
que contiene criterios para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, miembros del
Congreso y Fuerza Publica. Esta Ley en el articulo 2 previé un concepto cerrado en cuanto prohibe al
Gobierno de manera genérica desmejorar los salarios y las prestaciones sociales de los servidores
del Estado.

3. “El control de legalidad sobre los decretos reglamentarios de la Ley 4% de 1992, no se agota en la
confrontacién formalista de los textos, sino que el alcance del control conduce al Juez Contencioso a
examinar los contenidos de la norma respecto de la formulacién de los programas para organizar la
remuneracioén de los servidores publicos.

4. “La Constitucién Nacional mantiene el criterio de la Carta Politica anterior respecto de que las primas
representan un incremento a la remuneracion y no una merma en las condiciones laborales®’.

Asi mismo, ha sefialado que cualquier suma que reciba el trabajador de manera habitual

y como contraprestacion de su labor, constituye factor salarial:

“Lo anteriormente trascrito permite concluir que dentro del régimen juridico anterior a la Carta Politica como
en el transcurrir de esta, el concepto de prima, entendido como tal cualquier “incentivo” que se le dé
a un trabajador de manera habitual y como contraprestacién de su labor, como ocurre en este caso,
debe significar ineludiblemente un fenomeno retributivo de caracter adicional a la actividad laboral
cumplida por el servidor pablico, que no puede desconocerse ni desnaturalizarse cercenandole el caracter
de factor salarial.

Teniendo en cuenta entonces que la naturaleza del “incentivo” en estudio es netamente salarial y que la
misma la recibe el empleado publico de la planta de personal de la DIAN de manera habitual, periédica y
como contraprestacién directa de su despliegue laboral, para la Sala resulta claro que el Ejecutivo al
expedir el decreto demandado desbordé su poder, por cuanto bajo la apariencia de un ‘incentivo”, que
como su nombre lo dice pretende estimular al empleado con una retribucién econémica “adicional”,
desmejoré el salario de los empleados pertenecientes a la entidad aludida.

Asi las cosas el Ejecutivo al establecer que este 26%, como rubro méximo a devengar por medio de este
incentivo, no constituye factor salarial, lo que en realidad hace es despojar de efectos salariales a dicho
porcentaje, con lo que de contera disminuye el monto de las prestaciones sociales.”

De conformidad con lo anterior, no es procedente despojar de efectos salariales a lo
devengado por el empleado de forma habitual, disminuyendo el monto de sus

prestaciones sociales.

No cabe duda, segun el desarrollo jurisprudencial expuesto, que el concepto de salario
va mas alld de lo que el empleador pacte con el empleado, pues la formalidad que
deviene del Decreto no es suficiente para desvirtuar los verdaderos efectos juridicos de

la bonificacion judicial creada.

3 Sentencia del 19 de marzo de 2010, Expediente 2005-01134, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Seccién Segunda
del Consejo de Estado.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero, providencia del seis (6) de julio de dos mil quince (2015).-Radicacion niimero: 11001-03-25-000-
2011-00067-00(0192-11), Actor: Sindicato Nacional de Empleados Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
“SINEDIAN”, Demandado: Gobierno Nacional.




De ofro lado, la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones”, en su Articulo 21, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para liquidar las
pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o en todo el tiempo si este fuere
inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en
la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacioén, calculado sobre los ingresos de toda la vida
laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podré optar por este
sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.”

De lo anterior se colige que la base para la liquidacion de la pensién deviene del promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado, lo que quiere decir que
las cotizaciones hechas al Sistema General de Pensiones son Unicamente descontadas
del salario, razén que permite indicar el caracter salarial de la bonificacion judicial creada

por el Decreto 382, toda vez que para la cotizacion al Sistema General de Pensiones solo

se incluye el salario.

Lo que, aunado a los demas argumentos desplegados en esta providencia, permite
desvirtuar la legalidad que se predica de dicha disposicion, como quiera que es violatoria
de la Constitucion, pues nacié a la vida juridica incurriendo en una violacién directa de

los principios establecidos en la norma de rango superior y de la Ley 42 de 1992.

8.- CASO CONCRETO

De las pruebas obrantes en el plenario, especificamente de la certificacion fechada el 12
de septiembre de 2016, obrante a folio 49 del plenario, expedida por el Jefe de Seccién
@W de Talento Humano de la Fiscalia General de la Nacién-Seccional Cali, se tiene que el

sefior CARLOS ALBERTO ROZO MEZA identificado con la cédula de ciudadania No.

16.725.986 de Cali- Valle, se encuentra vinculado a dicha entidad desde el 07 de febrero

de 1995 y, actualmente desempenia el cargo de Técnico Investigador II.

Asi mismo, de las certificaciones de salarios que obran a folios 50 a 55 del expediente,
se encuentra probado que la demandante, durante los afos 2013 a 2015, percibié de
manera mensual una bonificacién judicial, la cual no fue tenida en cuenta como factor
salarial para calcular todas sus prestaciones sociales y, en especial esta acreditado que
la misma no fue incluida en la base para calcular sus cesantias durante dichos periodos
(folio 50-52).



En efecto, la Fiscalia General de la Nacion, en los actos administrativos acusados, sefialo
que la bonificacién judicial creada mediante el Decreto 0382 del 2013, s6lo ha sido tenida
como factor salarial para liquidar la base al Sistema General de Pensiones y al Sistema

General de Seguridad Social en Salud.

Significa lo anterior que la entidad accionada, al no darle la connotacion de factor salarial
a la bonificacién judicial, para efectos de liquidar todas las prestaciones sociales
percibidas a partir del 1° de enero de 2013, esta realizado una aplicacion restrictiva y
desfavorable de la norma y esta vulnerando los derechos laborales de sus empleados,
al disminuir en forma notoria sus salarios, alejandose de tal manera del espiritu de la

nivelacion salarial contenida en la Ley 42 de 1992.

Asi las cosas, se declarara la nulidad de los actos administrativos acusados vy, en
consecuencia, se ordenara a la Fiscalia General de la Nacion, reconozca a favor del
demandante CARLOS ALBERTO ROZO MEZA, la bonificacion judicial como factor
salarial para liquidar todas las prestaciones sociales devengadas a partir del 1° de enero
de 2013 y las que se causen a futuro, con la consecuente liquidacién y pago de todas
esas acreencias causadas a partir de esa data y hasta que se haga efectiva la solucion,
incluyendo en la respectiva base de liquidacién, la bonificacién judicial como factor

salarial.

Ello, al inaplicarse la frase “y constituira unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social
en Salud”, contenida en el articulo 1° del Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013, por ser

contraria a aquellas normas de las cuales deriva su validez.

Es claro que, como lo ha referido la jurisprudencia, en economias inestables como la
nuestra, el mecanismo de la revalorizacion de las obligaciones dinerarias se convierte en
un factor de equidad y justicia que permite el pago del valor real de las acreencias’. En
ese orden de ideas, la entidad demandada debera indexar las diferencias que arroje la
liquidacién a favor de la demandante, utilizando la siguiente férmula:

R= Rh indice Final

indice Inicial

" En este sentido puede consultarse lo expuesto en la sentencia de 23 de mayo de 2002, dictada en el proceso 4798-01.




WA

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
correspondiente partida de saldo de reajuste prestacional al momento de adquirirse el
derecho, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice

inicial (vigente para la fecha en que debié hacerse el pago).

Ahora bien, para referirse al pago de intereses moratorios deprecados, la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha sido reiterativa en sefialar que no es posible acceder al
reconocimiento de indexacién e intereses de manera simultanea, por considerar
incompatibles estas dos figuras, en tanto una y otra obedecen a la misma causa, cual es
prevenir la devaluacion monetaria y en consecuencia, equivaldria a un doble pago por la

misma razén®; por manera que su pretension por esta aspecto, sera denegada.

Parcialmente probada la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que la fecha de

presentacion de la demanda y la fecha de exigibilidad, frente a dichas mesadas.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Santiago de Cali,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Inaplicar por ilegal la frase “y constituiré tnicamente 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 1° del Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013, de

conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de la decisién administrativa contenida en el oficio No.
DS-06-12-6-SAJ-704 del 06 de septiembre de 2016, proferido por el Subdirector
Seccional de Apoyo a la Gestion de la Fiscalia General de la Nacion y de la Resolucién
No. 2-3367 del 16 de noviembre de 2016, “Por medio de la cual se resuelve un recurso

de apelacion”, proferida por la Subdirectora de Talento Humano.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento
del derecho, se condena a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a reconocer a favor
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del demandante CARLOS ALBERTO ROZO MEZA, la bonificacion judicial como factor
salarial para liquidar todas las prestaciones sociales devengadas a partir del 2° de
septiembre de 2013, como quiera que opero parcialmente el fendmeno de la prescripcion

y las que se causen a futuro.

Por tal razon debera reliquidar y pagar las diferencias entre lo pagado y lo que debié
pagar por concepto de prestaciones sociales causadas a partir del 2° de septiembre de
2013 y hasta que se haga efectivo el pago, incluyendo en la respectiva base de
liquidacién, la bonificacién judicial como factor salarial, en ese orden de ideas, la entidad
demandada debera indexar las diferencias que arroje la liquidacion a favor de la

demandante.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Dese cumplimiento a la sentencia conforme a los articulos 192 y 195 del
CPACA.

SEXTO: En firme esta providencia, se remitira copia integra de la misma al obligado para
su ejecucion y cumplimiento, como lo prescribe el inciso final del articulo 203 del Codigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO: Ordenar la devolucién de los dineros remanentes si a ello hubiere lugar,
consignados por concepto de gastos del proceso, una vez se efectie la liquidacion

respectiva.

OCTAVO: Cumplido lo anterior, ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones
respectivas en el sistema Justicia Siglo XXI. De igual forma, se autoriza la expediciéon de
las copias de esta sentencia en los términos del articulo 114 del Codigo General del
Proceso.

La presente providencia queda notificada en estrados, conforme lo establece el articulo
202 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

NOT|Fi SE Y CUMPLASE,

CARLOS E PALACIOS ALVAREZ
Juez




