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FISCALIA

SENORA:
JUEZ FEDRA MORERA GIRALDO
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO ORAL DE CALI

E. S. D.
Proceso: No 76001333301820180010900

Demandante AMANDA GUTIERREZ CARDONA
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Medio de Control  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CLAUDIA YANNETH CELY CALIXTO, mayor de edad, domiciliada en la ciudad de
Bogotda D.C., identificada con la Cédula de Ciudadania No. 24.048.922 expedida en
Santa Rosa de Viterbo(Boy), portadora de la Tarjeta Profesional No. 112288 del
Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con el poder conferido por la
Jefe de la Oficina Juridica, quien ostenta la representacién judicial de la entidad,
con fundamento en la Resolucion No. 0-582 del 02 de abril del 2014 y Decreto ley 898
de mayo de 2017 expedida por el Fiscal General de la Nacién, documentos que
adjuntan a la presente con sus respectivos anexos, respetuosamente y dentro de Ia
oportunidad legal, por medio del presente escrito me permito DAR CONTESTACION a
la demanda impefrada por AMANDA GUTIERREZ CARDONA, en los siguientes
términos:

FRENTE AL CAPITULO DE LOS HECHOS:

AL HECHO PRIMERO: Me atengo a los documentos que aporten como prueba vy
soporte alo manifestado.

AL HECHO SEGUNDO AL SEPTIMO : No es cierto de la forma dicha. La Bonificacion
Judicial se cred para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién que a la
puesta en vigencia del Decreto No. 0382 de 2013 se estuvieran rigiendo salarial y
prestacionalmente, por lo establecido en el Decreto No. 53 de 1993 vy
consecuentemente por el Decreto No. 875 de 2012, o por las normas que lo llegaren
a modificar o a sustituir, es decir, solo para esta clase de funcionarios.

A través del Decreto 2699 de 1991, se cred la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
entidad que forma parte de la Rama Judicial, y a la cual se le otorgd autonomia
Administrativa y Presupuestall, y al mismo tiempo se establecio el régimen salarial y
prestacional de sus empleados, asi:

1 ARTICULO 1o. La Fiscalia General de la Nacion forma parte de la Rama Judicial y tiene autonomia administrativa y presupuestal. Esta integrada por el Fiscal
General de la Nacion quien la dirigird, los Fiscales Dzlegados, funcionarios y empleados de la Fiscalia.”
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"ARTICULO ¢63. El régimen prestacional de los servidores de Ia Fiscalia General de Ia
Nacion sera el establecido por la ley para los servidores de la Rama Judicial. El
reconocimiento y pago de las cesantias seguiran realizandose por intermedio de
lasDirecciones Nacionales y Seccionales de Administracién Judicial, mientras Ia
Fiscalia los asume directamente.

ARTICULO 64. El Fiscal General establecerd la nomenclatura de empleos, teniendo en
cuenta los niveles establecidos en ese Capitulo e incorporando los distintos servidores
a la planta de personal establecida para la Fiscalia. En ningun caso tal
reglamentacion implicard el desmejoramiento del sueldo que se fenga al momento
de la incorporacion.

PARAGRAFO Tlo. Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala
salarial prevista en el articulo 54, solo tendrdn derecho al sueldo que corresponda al
cargo segun la nomenclatura y escala de salarios aqui senalados; no tendrdn
derecho a las primas de antigiedad, ascensional y de capacitacién u otras
especiales que estuvieren percibiendo antes de su incorporacion a la nueva planta. Si
por razon de estas primas tuvieren un sueldo superior al que les corresponde en el
nuevo cargo, seguiran percibiendo éste hasta su retiro y sobre dicho sueldo se
liquidaran los incrementos anuales en el porcentaje que senale la ley.

2. Las actuales fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito y superiores de
aduana, y de orden publico, pasardn a la Fiscalia General de la Nacién. Igualmente
pasaran a la Fiscalia General de la Nacién. la direccién nacional y las direcciones
seccionales de Instruccion Criminal, el Cuerpo Técnico de Policia Judicial, y los
Juzgados de Instruccién Criminal de la Justicia Ordinaria, de orden publico y penal
aduanera. Para los Jueces municipales la implantacién se podra extender por el
término de cuatro afios contados a partir de Ia expedicion de la Constitucidn
Nacional. Igualmente se incorporardn los funcionarios y empleados de la Direccion
Nacional de Medicina Legal del Ministerio de Justicia con sus dependencias
seccionales, al Instituto Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses, creado por
este Decreto.

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

Conforme a lo establecido en la norma anteriormente citada, se establecieron dos
escalas salariales, una con el régimen antiguo v otra para los que se acogieran a la
nueva escala salarial, y partir de alli, se expidieron los respectivos Decretos que
fijaban anualmente la remuneracion para los empleaos de la dicha entidad?.

Los decretos que regulan la BONIFICACION JUDICIAL para los servidores pUblicos de
la Fiscalia General de la Nacion, dispuesto en el Decreto 382 de 2013 y demdads
normas posteriores que regulan el tema, van en concordancia, con lo dispuesto en
la Constitucion Politica de Colombia y la Ley 4° de 1992 por medio de la cual se fija
el régimen salarial de todos los servidores publicos del pais. Es claro, que en el caso
que nos ocupa, las normas aqui sefialadas en ninguno de sus apartes indica que
todo lo que devenga un trabajador sirva para liquidar los factores salariales y
prestacionales, tal y como lo dispone el Decreto 382 de 2013 en su articulo primero

2 Decreto salarial No. 900 de 1992, El Decreto 51 de enero 7 de 1993, El Decreto 53 de enero 7 de 1993, El Decreto 57 de enero 7 de 1993
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“(...) bonificacién 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 Sequridad Social en Salud”.

“En este punto debe recordarse que el régimen salarial y prestacional de los
funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacién estan sometido a las
reglas fijadas a través de normas de cardcter general, impersonal y abstracto”.3

Asi mismo, en decisién del 24 de junio de 1996, la Honorable Corte Constitucional en
Sentencia C-279, siendo Conjuez Ponente el Doctor HUGO PALACIOS MEJIA, senalo
al respecto:

“(...) Confundido los conceptos de régimen salarial y salario, pues como afirma aquél
en su escrito "el primero, es el género, mientras que el segundo, es la especie. El
primero, dentro del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion, es sinénimo de
derechos laborales del servidor publico mientras que el segundo es parte
integrante de tales derechos sin constituir la totalidad del mismo". La Constitucion
dispone que, previa una ley marco, el gobierno quedard facultado para fijar el
‘regimen salarial’ esto es, el conjunto de derechos salariales, no salariales y
prestacionales. .

AL HECHO OCTAVO A DECIMO: Me atengo a los documentos que aporten como
pruebay soporte alo manifestado.

FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a cada una de las pretensiones planteadas en la demanda, teniendo en
cuenta que 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 Nacién a través del Decreto 0382 de 2013.

Ademds, la Entidad ha dado estricto cumplimiento a la opcién manifestada por
nuestros 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 Corporacién, a fin de no vulnerar los derechos
adquiridos.

Respecto a las costas y agencias en derecho me opongo y fundamento mi
oposicién con base en que no procede el reconocimiento y pago de los perjuicios
que se piden en esta demanda. Igualmente es oportuno precisar que las costas
corren a cargo de la parte vencida en el proceso, siempre que se hayan causado y
en la medida de su comprobacién.

FRENTE AL CAPITULO DE FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION LABORAL. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO. Magistrado Ponente. STL2746-2013. Radicacion No. 44317. Acta
No. 78.
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Las siguientes constituyen las razones y fundamentos de la defensa, con los que se
persigue sean denegadas las suplicas de la demanda en lo que hace relacion a la
Fiscalia General de la Nacion.

La Bonificacion Judicial se cred para los servidores de |la Fiscalia General de la
Nacion que a la puesta en vigencia del Decreto No. 0382 de 2013 se estuvieran
rigiendo 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, es decir, solo para esta clase de funcionarios.

A fravés del Decrefo 2699 de 1991, se cred la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
entidad que forma parte de la Rama Judicial, y ala cual se le otorgd autonomia
Administrativa y Presupuestal4, y al mismo tiempo se establecié el régimen salarial y
prestacional de sus empleados, as:

"ARTICULO 63. El régimen prestacional de los servidores de la Fiscalia General de la
Nacion sera el establecido por la ley para los servidores de la Rama Judicial. El
reconocimiento y pago de las cesantias sequirdn realizéndose por infermedio de las
Direcciones Nacionales y Seccionales de Administracion Judicial, mientras la Fiscalia
los asume directamente.

ARTICULO 64. El Fiscal General establecerd la nomenclatura de empleos, teniendo en
cuenta los niveles establecidos en ese Capitulo e incorporando los distintos servidores
a la planta de personal establecida para la Fiscalia. En ningdn caso tal
reglamentacion implicard el desmejoramiento del sueldo que se tenga al momento
de la incorporacion.

PARAGRAFQ Tlo. Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala
salarial prevista en el articulo 54, solo tendrdn derecho al sueldo que corresponda al
cargo segun la nomenclatura y escala de salarios aqui senalados; no tendrdn
derecho a las primas de antigiedad, ascensional y de capacitacion u otras
especiales que estuvieren percibiendo antes de su incorporacion a la nueva planta. Si
por razén de estas primas tuvieren un sueldo superior al que les corresponde en el
nuevo cargo, seguiran percibiendo éste hasta su refiro y sobre dicho sueldo se
liquidaran los incrementos anuales en el porcentaje que sefiale la ley.

2. Las actuales fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito y superiores de
aduana, y de orden publico, pasardn a la Fiscalia General de la Nacion. Igualmente
pasaran a la Fiscalia General de la Nacién. la direccién nacional y las direcciones
seccionales de Instruccidon Criminal, el Cuerpo Técnico de Policia Judicial, y los
Juzgados de Instruccién Criminal de la Justicia Ordinaria, de orden publico y penal
aduanera. Para los Jueces municipales la implantacion se podrd extender por el
término de cuatro afos contados a partir de la expedicion de la Constitucion
Nacional. Igualmente se incorporardn los funcionarios y empleados de la Direccidn
Nacional de Medicina Legal del Ministerio de Justicia con sus dependencias
seccionales, al Instituto Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses, creado por
este Decreto.

3. Los funcionarios y empleados mencionados anteriormente, podrdn optar por una
sola vez, entre el régimen salarial y Prestacional que actualmente tienen o la escala
de salarios prevista en el articulo 54 de este estatuto. Dicha opcion podrd ejercitarse

4 ARTICULO 1o. La Fiscalia General de la Nacién forma parte de la Rama Judicial y tiene autonomia administrativa y presupuestal. Esta integrada por el Fiscal
General de la Nacion quien la dirigira, los Fiscales Delegados, funcionarios y empleados de la Fiscalia.”
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dentro de los seis meses siguientes a la incorporacién del funcionario o empleado a la
Fiscalia General de la Nacion”. (Negritas y subrayado fuera de texto)

Conforme a lo establecido en la norma anteriormente citada, se establecieron dos
escalas salariales, una con el régimen antiguo y ofra para los que se acogieran a la
nueva escala salarial, y partir de alli, se expidieron los respectivos Decretos que
fjaban anualmente la remuneracion para los empleados de la dicha entidad?.

Sobre el estricto acatamiento del paragrafo del articulo 14 de Ia ley 4 de 1992 por
parte del Gobierno Nacional, se ha pronunciado de manera reiterada la
jurisprudencia nacional, en cuyo apoyo conviene traer a colacién el siguiente
aparte de la Sentencia del 1° de agosto de 2008, dictada por el H. Consejo
Seccional de la Judicatura del Tolima, C.P. Dr. Francisco Julio Taborda Ocampo, que

expresa:

"Resulta claro que el Gobierno Nacional (...) expidio los decretos 53 y 57 de 1993,
dando cumplimiento al articulo 14 de la Ley 4 de 1992, tendiente a fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia General
de la Nacion. De esa manera, |...) el Gobierno Nacional estaba dando cumplimiento
con los expreso mandatos cuyo incumplimiento denuncia el accionante...".

En el mismo sentido, el H. Tribunal Administrativo de Narifno, Conjuez Ponente Dr.
Efrain A. BermUdez Mora, en Sentencia del 28 de julio de 2008, Expediente No. 2008-
00097-00, expreso:

"Posteriormente. El Gobierno Nacional en uso de las facultades consagradas en el
articulo 14 de la citada Ley 4 de 1992, expidio el Decreto 57 de 1993, “Por el cual se
dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores pUblicos de
la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan ofras disposiciones. Esta
norma segun se deduce de su contenido, fue consecuencia directa de Ia orden
contenida en el pardagrafo del articulo 14 de la Ley 49 de 1992...".

En el mismo sentido, la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-679 de
2003, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, expreso:

“Con el cambio constitucional de 199] y la creacion de la Fiscalia General de la
Nacion, el Legislador establecid las reglas generales que debia tener en cuenta el
gobierno al diseAar los distintos regimenes salariales para los funcionarios pUblicos. En
desarrollo de la Ley 4° de 1992 el Gobierno Nacional fio el regimen salarial y
prestacional de los empleados publicos -entre ellos los servidores publicos de la Rama
Judicial y de la Fiscalia General de la Nacién- bajo un esquema de regimenes
especiales, cuya constitucionalidad ya ha sido aceptada por esta Corte...".

Si bien la nivelacion salarial ordenada en el paragrafo del articulo 14 de la Ley 4° de
1992 no estaba sujeta a ningun referente porcentual para la nivelacion y ajuste de
las asignaciones salariales de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de
la Fiscalia General de la Nacidn, lo cierto es que el Gobierno Nacional, al dictar en el
ano 1993 los decretos que desarrollaron dicha disposicion, otorgd incrementos que
superaron en muchos casos el 100% del salario que devengaban tales servidores en
el ano inmediatamente anterior  (régimen ordinario), y en otros casos los
incrementos alcanzaron cifras iguales o superiores (régimen optativo).

5 Decreto salarial No. 900 de 1992, El Decreto 51 de enero 7 de 1993, El Decreto 53 de enero 7 de 1993 , El Decreto 57 de enero 7 de 1993
DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS
DIAGONAL 22 B NUMERO 52-01 NIVEL CENTRAL EDIFICIO C PISO 3
TELEFONO 5702000 Ext. 2084 - 3156 FAX 2079 - 2048 BOGOTA D.C. COLOMBIA
www.fiscalia.gov.co



RAD. No 76001333301820180010900 6
JL 39286

De igual manera, debe anotarse que con la expedicion de estos regimenes se
eliminaron las dispersiones de ingreso salarial mensual preexistentes en estos
organismos al amparo del anterior régimen; nivelando asi las remuneraciones
mensuales correspondientes a empleos de igual naturaleza y complejidad funcional.

Se hace necesario realizar un estudio normativo que regula la controversia, de la
siguiente manera:

e DE LAS NEGOCIACIONES COLECTIVAS Y LOS ACUERDOS QUE GENERARON LA
BONIFICACION JUDICIAL

Finalmente, es necesario resaltar que el Decreto 382 de 2013, tuvo su origen NO en
una iniciativa del Gobierno Nacional, sino como un acuerdo de voluntades, fruto de
las negociaciones con las asociaciones sindicales de la Rama Judicial y de la Fiscalia
General de la Nacién, las cuales, fueron integral y ampliamente debatidas por las
distintas partes, como lo demuestran las mds de 23 actas de las reuniones de
negociacion celebradas para el efecto, dando lugar finalmente a la expedicién del
Decreto debatido.

En torno a la viabiidad de la negociacién colectiva entre el Estado y las
asociaciones sindicales de empleados publicos, resultan reveladores los siguientes
apartes de la Sentencia C-1234 de 2005, M.P: Dr. Alfredo Beltran Sierra, veamos:

“[...] la negociacion colectiva es un elemento que contribuye a mantener la paz
social, favorece la estabilidad de las relaciones laborales que pueden verse
perturbadas por discusiones no resueltas en el campo laboral, que por este medio, los
empleadores (el Estado en este caso) y los empleados pueden acordar los ajustes que
exigen la modernizacion y la adopcién de nuevas fecnologias, redundando no sélo en
mutuo beneficio, sino en el de los habitantes del pais, al mejorar la prestacion de la
funcion publica que tienen a su cargo los empleados del Estado”.

La bonificacion judicial establecida en el Decreto 382 de 2013, norma que se solicita
inaplicar, responde a un proceso de negociacién laboral adelantado con los
representantes de las agremiaciones sindicales de Ia Fiscalia General de la Nacion y
la Rama Judicial, quienes estuvieron de acuerdo con su naturaleza de factor salarial
Unicamente para la “base de cotizacién al sistema general de pensiones y al sistema
general de seguridad social en salud".

Es mds, los propios funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia
General de la Nacién designados para participar en la referida negociacién,
destacaron en el Acta de Acuerdo del 6 de Noviembre de 2012, continuada
mediante el Acta No. 25 del 8 de enero de 2013, que la distribucién realizada el
Decreto 382 de 2013 garantizé los criterios de equidad, gradualidad vy
proporcionalidad de los ingresos totales de sus respectivos servidores, asi como la

jerarquia y complejidad funcional de los empleos.

Entonces, es claro que la bonificacién judicial prevista es el producto de un Acuerdo
que desarrolla los Convenios de la OIT y la jurisprudencia constitucional que
reconoce la posibilidad de que los servidores pUblicos intervengan en la definicién
de sus “condiciones de empleo”, el cual a su vez se reqlizd sobre la base de unos
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recursos y cdlculos “tope" establecidos para esa negociacién y en conjunto con sus
propios representantes sindicales quienes negociaron, concertaron y aprobaron la
férmula salarial finaimente plasmada en el Decreto 382 de 2013, asi como al
establecimiento de la bonificacién judicial como factor salarial Unicamente para la
“base de coftizacion al sistema general de pensiones y al sistema general de
seguridad social en salud”.

En este sentido resulta necesario recordar que el Acta No. 25 del 8 de enero de 2013,
establece:

“lgualmente, se preserva que el incremento del ingreso anual de los funcionarios y
empleados se determinard en un monto de reconocimiento adicionado anualmente
progresivo durante seis (6) afos, a titulo de complemento (o denominacién que
deferminen las autoridades competentes) el cual tendrd un reconocimiento de
caracter mensual y el cual tendrd cardcter salarial sélo para efectos de contribucién de
pensiones y salud, tal como se viene aplicando a la prima especial de servicios para
Magistrados de las Altas Cortes y a la bonificacién por compensacién para Magistrados
de Tribunal.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

En este sentido, se considera importante acudir a los criterios expuestos por la OIT en
el documento “la negociacién colectiva en la administracion publica un camino a
seguir’, conferencia internacional del trabajo 102° reunién, 2013, en el cual
considero el organismo internacional:

“(...) la negociacién colectiva es una de las instituciones mas importantes y Utiles desde
finales del siglo XIX. Es una poderosa herramienta de didlogo entre las organizaciones
de trabajadores y de empleadores que, gracias a la contribucién que ha aportado al
establecimiento de condiciones de frabajo justas y equitativas y a ofras ventajas,
fomenta la paz social. Permite prevenir los conflictos laborales y determinar
procedimientos para solucionar ciertos problemas especificos que pueden darse en
algunos contextos como los procesos de ajuste provocados por crisis econémicas,
situaciones de fuerza mayor o programas de movilidad de los frabajadores. Por
consiguiente, la negociacidén colectiva constituye un instrumento eficaz de adaptacion
a los cambios econémicos y tecnoldgicos y a las necesidades cambiantes de la
gestion administrativa, que obedecen a menudo a demandas de la sociedad.

La legitimidad de la negociacién colectiva queda reforzada ademds en la medida en
que aquellos que deben soportar las consecuencias negativas de ciertas cldusulas de
los acuerdos colectivos las han aceptado (a traves de sus representantes) en el marco
de un proceso de concesiones reciprocas entre las partes. Al mismo fiempo, los
funcionarios publicos ocupan una posicion especial y Unica en la elaboracién del
presupuesto dado la parte importante de las finanzas publicas que se les destina.
Ademds, afrontan desafios inusuales en la formacién de coaliciones politicas debiendo
protegerse de las presiones que resultan de imperativos econémicos reales o supuestos.
Estos factores refuerzan la opinién segun la cual los funcionarios publicos deben tener
acceso a mecanismos de negociacion colectiva en base a su estatuto principal de
empleados y a su estatuto de ciudadano o votante.

(...)

En cuanto a la situacién mundial de Ia negociacion colectiva en la administracion
publica, la adopcién y ratificacion por un numero importante de Estados de los
Convenios nims. 151 y 154 registrada en los Ultimos decenios ha comportado que la
comunidad internacional se percatarse de que las condiciones de trabajo en la
DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS
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administracion publica no pueden establecerse de manera unilateral, sino que deben
acordarse con la participacion plena de las organizaciones sindicales de empleados
publicos. En este contexto de cambio, se puede observar que, en el mundo, ademds
del recurso generalizado a la consulta bipartita, se estd produciendo una expansion
clara del derecho de negociacién colectiva de las condiciones de empleo en el sector
de la administracién publica en Europa, Oceania y Ameérica Latina, en un considerable
numero de paises de Africay en algunos paises de Asia",

Con base en las anteriores consideraciones resulta incontrovertible que el hecho de
que la bonificacion judicial del articulo 1° del Decreto 382 de 2013 no se constituya
como factor salarial, sino Unicamente paora la base de cotizacién al sistema al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en salud, no
puede ser considerado ilegal ni fampoco como un indebido ejercicio de las
competencias del Ejecutivo Nacional: aserto que, ademds, encuentra pleno
respaldo en las citadas sentencias C-279 de 1996, C.P. Hugo Palacios Mejia, y C-052
de 1999, Fabio Mordn Diaz.

En este orden de ideas, se impone 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 Nacién y la Rama
Judicial.

De la misma manera, el articulo 3° de este Decreto reitera lo dispuesto en el mismo
texto de los modificados Decretos Nos. 022 de 201 4 y 0382 de 2013, en cuanto a que
“Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial o prestacional
estatuido por las normas del presente Decreto, en concordancia con lo establecido
en el articulo 10° de la Ley 4° de 1992. Cualquier disposicién en contrario carecerd
de todo efecto y no creard derechos adquiridos”. (Negrillas fuera de texto)

Ahora bien, si el aqui demandante considera que los negociadores designados por
la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacién no cumplieron a cabalidad con
sUs compromisos en materia de nivelaciéon, no es precisamente la accién de simple
nulidad (art. 137 Ley 1437/11) o de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 138
Ley 1437/11) el escenario propicio o adecuado para descalificarlos, ni tampoco
para pretender desconocer los acuerdos finalmente alcanzados, sino por el
contrario se debié demandar la legalidad y constitucionalidad del Decreto No. 382
de 2013 mediante una Accién de Inconstitucionalidad.

» DE LA BONIFICACION JUDICIAL CREADA PARA LOS FUNCIONARIOS DE LA FISCALIA
=== SN ALIDN JUDICIAL CREADA PARA LOS FUNCIONARIOS DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

Mediante el Decreto 0382 de 2013 se cred la bonificacion judicial para los servidores
publicos de la Fiscalia General de la Nacién.

Este Decreto fue enfdatico en sefalar que el beneficio de la bonificacion judicial
cobija de manera exclusiva a los servidores activos de |la Fiscalia General de la
Nacién, al sefalar 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
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o sustituyan una bonificacion judicial, las cual se reconocerd mensualmente y
constituird Unicamente factor salarial para la base de la cotizacion del Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1 de enero de 2013, se percibird
mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y corresponde
para cada ano el valor que se fija para cada afo asi: (...)

Articulo 2. Los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacidén, que no
optaron por el régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y que continian con el
régimen del Decreto 839 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan
de percibir en el ano 2013 y siguientes un ingreso total anual inferior al ingreso total
anual mds la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto, respecto de
quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen salarial y
prestacional obligatorio sefalado en el Decreto 53 de 1993, percibiran la diferencia
respectiva a titulo de bonificacion judicial mientras permanezcan vinculados al
servicio.

Articulo 3. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial o
prestacional estatuido por las normas del presente Decreto, en concordancia con lo
establecido en el articulo 10 dela Ley 4 de 1992. Cualquier disposicién en contrario
carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos. (Negrillas fuera de texto)

Articulo 4. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el organo
competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningun otro érgano
pude arrogarse esta competencia.”

Por su parte, el Decreto No. 0382 de 2013 fue modificado por el Decreto No. 022 de
2014, el cual a su vez fue modificado por el Decreto No. 1270 de 2015,
especiaimente en cuanto a los valores de la tabla, pero manteniendo las
condiciones y los beneficiarios de la Bonificacién Judicial.

De acuerdo con las normas anteriormente referenciadas, se establece claramente
que: (i) la Bonificacién Judicial se cred para los servidores de la Fiscalia General de la
Nacion que a la puesta en vigencia del Decreto No. 0382 de 2013 se estuvieran
rigiendo 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, es decir, solo para esta clase de funcionarios; (i) el
monto de la bonificacién se pagard mensualmente y de acuerdo con los valores
expresamente establecidos en la tabla que para tal efecto se especifica en la
normai; (iii) el derecho a la bonificacién solo se puede ejercitar por los servidores ya
mencionados que permanezcan en el servicio, sin excepcion alguna en tal sentido
y, (iv) para efectos laborales la Bonificacién Judicial Unicamente constituird factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Es asi como, la Bonificacién Judicial constituye Unicamente factor salarial para la
base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad  Social en Salud, su estructuracidon busca dentro de los limites
constitucionales establecer en el reconocimiento de la Bonificacién unos efectos
determinados que encuadran dentro de la libertad de configuraciéon de que gozan
las autoridades legislativas y excepcionalmente las autoridades administrativas,
cuando estdn revestidas de facultades especiales; su calificacidon como factor
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salarial tiene efectos, dice la norma, en la base de cotizacion de los sistemas
generales de pensiones y de seguridad social en salud, no en ofras dreas.

A propdsito de este tema este ha dicho la seccion segunda de la sala de lo
contencioso administrativo del Consejo de Estado que las bonificaciones por
servicios constituye factor salarial para los fines de establecer la base de liquidacion
de la pension de jubilacioné.

e APLICACION DEL MANDATO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL EN EL DECRETO 0382 DE
2013

En la actual literalidad de la Constitucion Politica de Colombia en el Art. 334,
modificado por el Art. 1 del Acto Legislativo 3 de 2011, se contempla el mandato
constitucional de la Sostenibilidad Fiscal, y advierte que el mismo debe ser atendido
por todas las ramas y érganos del poder publico.

Para un mejor andlisis de este mandato es procedente revisar la sentencia de
importancia juridica proferida por el Consejo de Estado el pasado 25 de noviembre

de 2014, con Magistrado Ponente el Dr. Enrique Gil Botero/, mediante la cual se
observa el alcance que debe otorgdrsele, asi:

“Que Colombia erija la sostenibilidad fiscal como criterio orientador de su
politica econémica refleja la _madurez adquirida por el Estado en la
administracién de las finanzas publicas, puesto que no cabe duda que el
equilibrio entre ingresos y gastos, enfre pretensiones economicas y sociales y
posibilidad de asegurarlas, entre progresividad en la atencion de las
necesidades colectivas y capacidad para asegurarlas, entre disponibilidad
de recursos y atencién de necesidades, etc., es condicion necesaria para la
administracién prudente de los recursos del Estado.

Y pese a que ni la Constitucion ni la ley establecen una nocion clara y
concreta de sostenibilidad fiscal —incluso la literatura econémica ofrece una
variedad amplia de conceptos-, es claro que, por lo menos, alude al
equilibrio que debe existir entre la disponibilidad de recursos para atender las
necesidades publicas y los gastos que se pueden atender con ellos, para no
incurrir en déficits que produzcan crisis fiscales que no atienden la prioridad
de gasto con los recursos escasos. Por esto, elevar a rango constitucional la
sostenibilidad fiscal, en el contexto indicado, ayuda a construir_politicas
pUblicas serias y maduras que atiendan la necesidad de prevenir esas crisis.

Desde este punto de vista, que el Estado no simplemente pueda gastar sino
que lo haga con orden y disciplina; y que no sélo atienda las necesidades de
la poblacién sino que consulte la capacidad real de pago para hacerlo, enfre
ofras relaciones posibles, es una perspectiva responsable sobre la manera de
realizar el gasto publico, en un contexto de seriedad y compromiso con el

6 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 4 agosto de 2010, con ponencia de Victor Hernando Alvarado,
Exp. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09)

7 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacién ndmero: 25000-23-26-
000-1999-00002-05(1)), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Bogotd, D.C., noviembre veinticinco (25) de
dos mil catorce (2014).
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pais, desde el punto de vista de su capacidad para asumir proyectos y
obligaciones.

En esta medida, la sostenibilidad fiscal “orienta” -como lo expresa el art. 334
de la Constitucién Politica- las actuaciones de todas las ramas y érganos del
Estado, de manera que inspira una especie de linea conductora de gestion
de los recursos publicos, y de los proyectos asociados a su_inversion,
sometiendo al sentido que infunde la adopcién de decisiones econémicas.”

Aclarado el alcance del mandato de la sostenibilidad fiscal, es preciso observar que
dentro del Acta de Acuerdo suscrita entre el Gobierno Nacional y los Representantes
de los Funcionarios y Empleados de la Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacion,
la cual dio la base para la creacidon de la denominada Bonificacion Judicial, se
determind que:

“ACUERDAN:

(...)

2.- Para los efectos a que se refiere el numeral anterior, el Gobierno
Nacional dispondrd de la_suma de UN BILLON DOSCIENTOS VEINTE MIL
MILLONES ($1.220.000.000.000) DE PESOS Mcte, cifra que se distribuird en los
presupuestos anuales, iniciando en la vigencia fiscal de 2013, y culminando
en la vigencia Fiscal de 2018.

A partir del afio 2014, se dispondrd de una suma de DOSCIENTOS MIL
MILLONES DE PESOS ($200.000.000.000) anuales, de los cuales, CIENTO VEINTE
MIL MILLONES ($120.000.000.000), serdn aportados por el Gobierno Nacional y
los restantes OCHENTA MIL MILLONES ($80.000.000.000) de los presupuestos de
la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacién.”

Conforme la transcripcion se observa que el Gobierno Nacional adoptd una
decision que tiene influencia directa en el presupuesto, disponiendo de una suma
fijia de recursos a efectos de cumplir con la disposicion de otorgamiento de una
bonificaciéon adicional, es por ello que al otorgdrsele cardcter salarial pleno con
incidencia en la base de liquidacion de prestacionales sociales y demds pagos
laborales a la bonificacién judicial creada mediante el Decreto 0382 de 2013,
aparte de que se estd confrariando una decision discrecional del Gobierno
Nacional plenamente constitucional, también se estaria afectando directamente el
mandato de sostenibilidad fiscal, en razén a que se deberd disponer de recursos
pUblicos no previstos, para solventar unos gastos que el Gobierno Nacional, como
emisor de la normatividad, en ningin momento concibid, puesto que precisamente
se limitd el cardcter salarial de la bonificaciéon judicial conforme los recursos
disponibles en dicho momento, por lo tanto, con esta ampliacién del caracter
salarial de dicho emolumento claramente se romperia el equilibrio entfre
disponibilidad de recursos y gastos de la Nacién, produciendo una crisis fiscal.

En igual sentido, la Ley 4° de 1992, en el articulo 2°, literales h e i, establece: “Para la
fiacién del régimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en el
articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en cuenta los siguientes objetivos y
criterios: (...)h) La sujecién al marco general de la politica macroeconémica vy fiscal;
i La racionalizacién de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o enfidad. (...)", con lo que se

puede evidenciar que se le impone directamente la obligacion al Gobierno
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Nacional de tener en cuenta las limitaciones presupuestales para la fijacion del
régimen salarial y prestacional; con esto asi, es claro que el Gobierno Nacional al
disponer de cierta cantidad de recursos y limitar el alcance salarial de la
Bonificacion Judicial, lo que demuestra es el estricto cumplimiento del mandato
superior de sostenibilidad fiscal y la obligacion que le impone la misma Ley 4° de
1992.

Con todo, es claro que no es posible otorgarle un alcance superior al Decreto 0382
de 2013 del que fue dispuesto por el Gobierno Nacional, pues ello provocaria que se
ordenard la disposicidon de recursos publicos adicionales para sufragar necesidades
no proyectadas con anterioridad, desbordando el presupuesto destinado para
solventar este emolumento adicional, lo que fracturaria el mandato de la
sostenibilidad fiscal.

e LEGALIDAD DEL FUNDAMENTO NORMATIVO PARTICULAR

En este punto es vdlido recordar que de acuerdo con la normativa nacional es el
legislador y/o Gobierno Nacional, segun sea el caso, quien estd facultado para
regular el régimen salarial y prestacional de los servidores pUblicos, siendo asi tanto la
creaciéon, como la modificacion o eliminacion de cualquier emolumento laboral
estd dispuesto en normas, ya sea denominadas Leyes o Decretos, en las cuales se
discrimina de forma particular para cada factor salarial o prestacional el periodo de
liquidacién, el modo de liquidarse, y el momento en que debe realizarse su pago, asi
como cudl es la base de liquidacién de cada uno, denfro de las cuales no se
evidencia, en ninguno de los fundamentos legales particulares, que se incluya la
bonificacion judicial establecida en el Decreto 0382 de 2013 como base de
liguidacién de los mismos.

En razén a ello, resulta improcedente incluir la bonificacion judicial como un factor a
tener en cuenta dentro de la base de liquidaciéon de las prestaciones sociales y
emolumentos laborales recibidos por los funcionarios de la Enfidad, pues ello
conllevaria directamente una modificaciéon a las normas que regulan el régimen
salarial y prestacional de los servidores, sin que en su contfra se haya dictado norma
posterior que las derogue o sentencia que declare su inconstitucionalidad o
ilegalidad, es decir que a la fecha cuentan con plena presuncion de legalidad, y en
consecuencia no es vdlido afectar su integralidad normativa.

De modo que, en el hipotético caso en el que se ordene la inclusion de la
bonificacién judicial como factor salarial haciendo base de liguidacion para
prestaciones sociales y emolumentos salariales devengados por los funcionarios, No
solo reflejaria una intervencién directa en la facultad discrecional del legislador y del
Gobierno Nacional al modificar el Decreto 0382 de 2013, dictado con pleno
cumplimiento de las disposiciones constitucionales y legales, sino que ademdads se
afectaria los demds decretos que regulan los diferentes factores percibidos por los
servidores pUblicos, que igualmente son constitucional y legalmente validos.

Por tanto, Sefora juez, de conformidad con lo expuesto, preciso concluir que la
Fiscalia General de la Nacién, solo estd actuando en cumplimiento de un deber
legal, acatando textuaimente lo que dice la norma en cuanto a que “Ninguna
autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido

por las normas del presente Decreto, en concordancia con lo establecido en el
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articulo 10° de la Ley 4° de 1992. Cualquier disposicién en contrario carecerd de
todo efecto y no creard derechos adquiridos”. En este orden, esta Entidad considera
que las pretensiones planteadas por el demandante estan llamadas a fracasar.

EXCEPCIONES

1. CONSTITUCIONALIDAD DE LA RESTRICCION DEL CARACTER SALARIAL.

Es pertinente en primer momento dilucidar que si bien un pago laboral que percibe
un frabajador puede categorizarse como salario, no necesariamente  dicho
emolumento deba estar inmerso en la base de liquidacion de las prestaciones
sociales u ofras refribuciones laborales, es por ello que para estudiar dicha
dicotomia, es necesario analizar el alcance del concepto de “salario” en nuestro
ordenamiento juridico, para luego estudiar las diferentes disposiciones
jurisprudenciales respecto del reconocimiento de una rubro laboral como base de
liguidacién de otros montos.

En el dmbito internacional, la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT a traveés
del Convenio 095 de 1949 sobre la proteccion del salario, ha establecido diferentes
mecanismos a efectos de asegurar el pago efectivo de una remuneracion
indistintamente de su denominacién, asi como de proteger el salario anfe
eventuales descuentos o embargos que afecten arbitrariamente la retribucion del
trabajador, no obstante es de tenerse en cuenta que la definicion de “salario” que
se encuentra al interior de dicho convenio, es adoptada uUnicamente para
determinar el alcance de las disposiciones de ese mismo convenio, por lo cual no es
dable otorgarle un alcance mayor.

Asi lo ha acogido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en

sentencia del 15 de marzo del 2017, identificada con radicacion No. 480018, en Ia
cual indica:

“Es pertinente precisar por la Sala que el sentido amplio del vocablo “salario”
contenido en el articulo 1° del Convenio 95 Unicamente aplica denfro del
alcance del mismo convenio, es decir para asegurar la proteccion del pago
efectivo de la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacion o
método de cdlculo, debida por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, ya sea escrito o verbal, por el frabajo que este ultimo
haya efectuado o deba efectuar, o por servicios que haya prestado o deba
prestar, mds no tiene aplicacién cuando se trata de definir el cardcter salarial
para efectos de liquidar prestaciones, pues clara y expresamente la
definicién convencional internacional limita su dmbito material de aplicacién
“q los efectos del presente Convenio”, esto es para proteger su pago efectivo,
lo cual significa que no son contrarios al convenio los articulos 127 y 128 del
CST que definen cudles devengados tienen o no naturaleza salarial, pues la
intencién de estos preceptos es definir los factores salariales a tener en cuenta
para liquidar una prestacién o un beneficio determinado, como también
sirven para garantizar el salario minimo.”

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Laboral. SL3711-2017 Radicacién n.°48001, Magistrado ponente: Jorge Mauricio Burgos
Ruiz, Acta 09, Bogotd, D. C., quince (15) de marzo de dos mil diecisiete (2017).
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A la par, en esta misma jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia acoge el
pronunciamiento de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y

Recomendaciones de la OIT dado en el Estudio General de 20037, y analiza lo

siguiente:

“En este mismo sentido se ha pronunciado la CEACR, en el parrafo 47 en el
estudio general de 2003 precitado, como se puede ver enseguida:

47. En algunos casos, la Comisién se ha visto frente a situaciones en las
que el concepto de «salarion ha venido paulatinamente perdiendo su
significado debido a la promulgacion de leyes que estfipulan que las
prestaciones y asignaciones especificas no fienen caracter salarial,
reduciendo asi considerablemente Ila cuantia de las sumas
efectivamente protegidas en virtud de la legislacion nacional. En una
oportunidad, esta politica de «desalarizaciony dio lugar a la
presentacion de una reclamacién en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT, en la que la principal alegacion de las
organizaciones sindicales querellantes era que los mecanismos
legislativos 'y reglamentarios que deforman el concepto de salario
mediante la adopcién de bonos y diversos subsidios no considerados
salariales en el sentfido de la ley, constituye una violacion del articulo 1
del Convenio. Al adoptar las conclusiones del Comité fripartito
establecido para examinar esta reclamacion, el Consejo de
Administracién consideré que el hecho de que una prestacidn salarial,
cualquiera sea su_denominacién, no se integre en la definicidon de
salario _recogida en la legislacién nacional no constituye
automdticamente una violacién del Convenio, siempre que la
remuneraciéon o _ganancia debida, cualquiera que sea su
denominacién, gocen de la cobertura proporcionada por las
disposiciones de los articulos 3 a 15 del Convenio. En consecuenciaq,
solicité al Gobierno en cuestion que le informara sobre las medidas
adoptadas o previstas para garantizar que las prestaciones no
salariales en el sentido de la legislaciéon nacional quedan cubiertas por
la proteccion prevista en las leyes y reglamentos nacionales relativos a

los salarios en aplicacion de las disposiciones del Convenio!0.”

En ofras palabras, en los términos del Convenio 95 de la OIT, fundamento
constitucional del articulo 65 del CST, el concepto amplio del término “salario”
en él contenido no se ve afectado de forma inmediata por la naturaleza

salarial o no que le sea otorgada por el derecho de origen interno a un pago

realizado por el empleador al trabajador, si la remuneraciéon o ganancia

debida, cualquiera que sea su denominacidon, gocen de la proteccion del

convenio proporcionada por las disposiciones de los articulos 3 al 15 del

9 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 919 reunién 2003, informe Il (Parte 1B), Tercer punto del orden del dia: Informes y
memorias sobre la aplicacién de convenios y recomendaciones, Estudio General de las memorias relativas al Convenio (num. 95) y a la
Recomendacién (nGm. 85) sobre la proteccion del salario, 1949, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucién). ISBN 92-2-312874-9. ISSN 0251-3226. Primera Edicién 2003. Parrafo 47.

10 ysase el informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Venezuela del Convenio
nam. 95, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por varias organizaciones de trabajadores, documento
GCB.268/14/9, parrafos 21-22, pdgs. 7y 8.

DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS
DIAGONAL 22 B NUMERO 52-01 NIVEL CENTRAL EDIFICIO C PISO 3
TELEFONO 5702000 Ext. 2084 - 3156 FAX 2079 — 2048 BOGOTA D.C. COLOMBIA
www.fiscalia.gov.co



RAD. No 76001333301820180010900 15
JL 39286
FISCALIA

instrumento: por la misma razdn, determina la Sala, la definicion del tan
mentando articulo 1° tampoco puede ir mds alla de su alcance.”

Ahora bien, en el plano nacional, la definicion de “salario” se ve inmersa en los Arts.
127 y 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, de los cuales la Corte Constitucional en

sentencia C-521 de 1995!! realizd un amplio estudio de su constitucionalidad,
concluyendo que:

“Teniendo en cuenta las reformas hechas por la Ley 50 de 1990 a los arts. 127,
128, 129, 130 y 132 del C.S.T., la regla general es que constituye salario no sdlo
la remuneracién ordinaria, fija o variable sino todo lo que recibe el trabajador
en dinero o en especie como contraprestacion o retribucion directa y
onerosa del servicio, y que ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es
decir, no a titulo gratuito o por mera liberalidad del empleador, ni lo que
recibe en dinero en especie no para su beneficio ni para enriquecer su
patrimonio, sino para desempefar a cabalidad sus funciones, ni las
prestaciones sociales, ni los pagos o suministros en especie, conforme o
acuerden las partes, ni los pagos que sequn su naturaleza y por disposicion
legal no tienen cardcter salarial, o lo tienen en alguna medida para ciertos
efectos, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales, acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando por disposicion expresa de las partes no tienen el
cardcter de salario, con efectos en la liquidacién de prestaciones sociales.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del
12 de febrero de 1993 (radicacidn 5481. Acta numero 7, Seccién Segunda M.P.
Hugo Suescun Pujols), al referirse a la interpretacion de los arts. 127 y 128 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, en vigencia de la ley 50 de 1990, expuso lo
siguiente:

"Estas normas, en lo esencial siguen diciendo lo mismo bagjo la nueva
redaccidn de los articulos 14 y 15 de ley 50 de 1990, puesto que dichos
preceptos no disponen, como pareciera darlo a entender una lectura
superficial de sus textos, que un pago que realmente remunera el
servicio, y por lo tanto constituye salario ya no lo es en virtud de la
disposicién unilateral del empleador o por convenio individual o
colectivo con sus frabajadores. En efecto ni siquiera al legislador le esta
permitido contrariar la naturaleza de las cosas, y por lo mismo no podria
disponer que un pago que retribuye a la actividad del trabajador ya
no sea salario. Lo que verdaderamente quiere decir la Ultima parte del
articulo 15 de la ley 50 de 1990, aunque debe reconocerse que su
redaccién no es la mds afortunada, es que a partir de su vigencia
pagos que son "salario" pueden no obstante excluirse de la base de
cémputo  para la _liquidacién de ofros beneficios laborales
(prestaciones sociales, indemnizaciones, etc)".

" CORTE CONSTITUCIONAL, C-521 - 1995 - Expediente NO. D-902 - Demanda de Inconstitucionalidad contra un segmento de los
articulos 15 y 16 de la Ley 50 de 1990 - Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell. Bogoté, D.C., Diez y seis (16) de noviembre de
mil novecientos noventa y cinco de 1995.
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"Este entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe
hacer, ya que aun cuando habitualmente se ha tomado el salario
como la medida para calcular las prestaciones sociales y las
indemnizaciones que legalmente se establecen en favor del
trabajador, no _existe ningin motivo fundado en los preceptos
constitucionales que rigen la materia o en la recta razén, que impida al
legislador disponer _que una _determinada prestacién _social o
indemnizacidn se liquide sin consideracién al monto total del salario del
tfrabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no obstante
su_naturaleza salarial, y sin _que pierdan por ello tal cardcter. El
Legislador puede entonces también -y es estrictamente lo que ha
hecho- autorizar a las partes celebrantes un contrato individual de
trabajo, o de una convencién colectiva de frabajo o de un pacto
colectivo, para disponer expresamente que determinado beneficio o
auxilio extralegal, a pesar de su cardcter refribufivo del trabajo, no
tenga incidencia en la liquidacién y pago de otras prestaciones o
indemnizaciones. Lo que no puede légicamente hacerse, ni por
quienes celebran un convenio individual o colectivo de frabajo, es
disponer que aquello que por esencia es salario, deje de serlo”.

(...)

Estima la Sala que es de la competencia del legislador, dentro de la libertad
que tiene como conformador de la norma juridica, determinar los elementos
de la retribucién directa del servicio dentro de la relacién laboral
subordinada, esto es, lo que constituye salario, con arreglo a los criterios y
principios ya mencionados, lo cual le impide desconocer la primacia de la
realidad sobre la forma y mudar arbifrariamente la naturaleza de las cosas,
como seria quitarle la naturaleza de salario a lo que realmente tiene este
caracter.

Igqualmente, dicha competencia se extiende a la determinacién expresa,
respetando los referidos criterios y principios, o deferida a la voluntad de las
partes, de los pagos o remuneraciones que no constituyen salario para los
efectos de la _liquidacién de prestaciones sociales. Esto Ultimo es
parficularmente admisible, dado que la existencia del contrato y de los
acuerdos y convenios de trabajo como reguladores de las relaciones de
trabajo es reconocida por la propia Constitucion (art. 53), en cuanfo no
menoscaben la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
frabajadores.”

Con el andlisis de las anteriores providencias se destaca claramente que si bien un
pago laboral puede incluirse dentro de la definicion de “salario” que frae tanto la
disposicion internacional como la norma nacional, ello no implica que a dichos
valores se les deba otorgar un reconocimiento automdtico de ser base de
liquidacion de prestaciones sociales y demdas emolumentos laborales que percibe un
empelado, puesto que dentro de la norma vy jurisprudencia se prevé la facultad de
que el legislador pueda determinar que pago se incluye y cual no dentro de las
bases de liquidacion de otros factores.
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Es asi como a efectos de consolidar la anterior premisa, se deben de tener en
cuenta las siguientes providencias emanadas de los altos fribunales judiciales del
pais, en las cuales se indica:

1.

CORTE CONSTITUCIONAL, C-521-1995 - Expediente NO. D-902 - Demanda de
Inconstitucionalidad contra un segmento de los articulos 15 y 16 de la Ley 50
de 1990. Magistrado Ponente: DR. Antonio Barrera Carbonell - Bogotd, D.C.,
Diez y seis (16) de noviembre de mil novecientos noventa y cinco de 1995.

Esta sentencia ya fue citada con anterioridad, y refiere que el legislador es
quien puede definir que emolumento corresponde a salario y cual no, con
efectos en la liguidacion de prestaciones sociales.

CORTE CONSTITUCIONAL, C-279-1996 - Expediente: D-002, acumulados D-204
y D-817. Conjuez Ponente: Dr. Hugo Palacios Mejia - Bogota D.C., del
veinticuatro (24) de junio de mil novecientos noventa y seis (1996).

En la sentencia citada, la Corte Constitucional estudia “si los apartes de los
articulos 1 del decreto 1016 de 1991, del numeral 3 del articulo 2 de la ley 60
de 1990, de los articulos 14y 15 de la ley 4 de 1992, que establecen a favor de
ciertos funcionarios del Estado una prima técnica y una prima especial, que
no constituye factor salarial, connotacién, esta dltima, que implica, segun la
demandante, una violacién a la especial proteccién de que goza el derecho
al frabajo, y un menoscabo a los derechos de los trabajadores.”

Para la resolucion de dicho problema juridico, la Corte Constitucional cita la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 12 de febrero de 1993, exp. No.
5481 y concluye que las normas demandadas con exequibles, asi:

“la Corte Suprema de Justicia, en uno de sus recientes fallos sobre las
modificaciones que en materia salarial en el sector privado introdujo la ley 50 de

1990, y en relacién con la naturaleza juridica de las primas, afirmé que:

"En efecto, ni siquiera al legislador le estd permitido contrariar la naturaleza
de las cosas, y por lo mismo no podria disponer que un pago que refribuye la
actividad del trabajador ya no sea salario. Lo que verdaderamente quiere

decir la Ultima parte del articulo 15 de la ley 50 de 1990, aunque debe

reconocerse que su redaccién no es la mds afortunada, es que a partir de su

vigencia pagos que son "salario" pueden no obstante excluirse de la base de

cémputo _para la_liquidaciéon de otros beneficios laborales (prestaciones

sociales, indeminzaciones, etc.).

Este entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe hacer,
ya que aun cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida
para calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones que legalmente
se establecen en favor del trabajador, no existe ningin motivo fundado en

los preceptos constitucionales que rigen la materia o en la recta razdon, que

impida al legilador disponer que determinada prestacion social

indemnizacién se liquide sin consideracion al monto total del salario del
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trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no obstante su
naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal cardcter!2.”

Igualmente, la_Corte Constitucional, ha sostenido que "el leqgislador conserva
una cierta libertad para establecer, que componentes constituyen, o no salario,
asi como la de definir y desarrollar el concepto de salario, pues es de su
competencia desarrollar la Constitucion.

Las definiciones de convenios internacionales que franscribe la actfora no
significan que el legislador nacional haya perdido la facultad de tomar o no en
cuenta una parte de la remuneracion que perciben los trabajadores para definir
las bases sobre las cuales han de hacérseles otros pagos.

Asi pues, el considerar que los pagos por primas técnicas y especiales no sean
factor salarial, no lesiona los derechos de los trabajadores, y no implica una
omisién o un incorrecto desarrollo del especial deber de proteccién que el
Estado colombiano tiene en relacién con el derecho al trabajo, ni se aparta de
los deberes que Colombia ha adquirido ante la comunidad internacional.”

Se resalta que la Corte Constitucional mediante providencia C-052 de 1999,
resolvid estarse a lo dispuesto en la sentencia C-279 de 1996 que se cita.

3. CORTE CONSTITUCIONAL, C-681/2003 - expediente D-4170. Conjuez Ponente:
Dra. Ligia Galvis Ortiz - Bogotd D. C., seis (6) de agosto de dos mil tres (2003).

En esta oportunidad la Corte Constitucional estudia demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 15 parcial de la ley 4% de 1992, por el
cargo principal de violacion del principio constitucional a la igualdad, en
atencion a que con la expedicion de la Ley 332 de 1992 se elimind el caracter
no salarial de la prima reconocida a los funcionarios de que trata el articulo
14 de la Ley 4° de 1992, y en consecuencia solo se otorgd dicho caracter
salarial para pension; en el andlisis de la Corte se establece:

“La Corte Constitucional examind en su oportunidad la constitucionalidad de
la expresion sin cardcter salarial en los articulos 14 y 15 de la ley 4a de 1992 y
los declardé exequibles. La sentencia C-279 de 1996 establecio que el
legislador conserva una cierta libertad para establecer, qué componentes
constituyen salario, asi como la de definir y desarrollar el concepto de salario,
pues es de su competencia desarrollar la Constitucién". Mds adelante afirmo
que "el considerar que los pagos por primas técnicas y especiales no sean
factor salarial, no lesiona derechos, de los frabajadores, y no implica una
omisiéon o un incorrecto desarrollo del especial deber de proteccion que el
Estado Colombiano tiene en relacién con el derecho al frabajo, ni se aparta
de los deberes que Colombia ha adquirido ante la comunidad internacional”

(..)

12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Exp.: No. 5481, Ponente: Hugo Suesctn Puijols, del 12 de febrero de 1993, Jurisprudencia y Doctrina, T.
XXII, No. 256, abril de 1993, P. 294.
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Con esta argumentacion decreta la constitucionalidad de las normas
demandadas porque en ellas se mantenia la proporcionalidad, y demds
principios establecidos en la misma ley 4a para orientar la fijacion de los
salarios de los empleados publicos. Cuando un rubro de ingresos se declara
sin cardcter salarial, la liquidacion de las prestaciones sociales, especialmente
la pension de jubilacion se liquida con base en los montos considerados
salario y de acuerdo con lo establecido en el sistema nacional de seguridad
social establecido en la ley 100. Es requisito esencial atender las reglas del
régimen contributivo en las proporciones que le corresponden al frabajador y
al empleador. Se cotiza en proporciones legales de acuerdo al salario. Las
primas sin cardcter salarial no cotizan porque no se tienen en cuenta para la
liquidacidén de las pensiones, a menos que se les conceda el cardcter salarial.
Esta es ofra expresion del principio de proporcionalidad que garantiza el
derecho a la igualdad en las relaciones laborales.

([...)

Asi las cosas, no se vulnera el derecho a la igualdad de los pensionados,
cuando una ley posterior a su jubilacion establece para quienes aun se
encuentran laborando y no han entrado a disfrutar de este derecho, mejores
condiciones o beneficios que puedan implicar un mayor valor de la mesada
pensional,” (Sentencia C-444 de 1997)

Como puede apreciarse, la decision de la Corte en las dos oportunidades
verso sobre hechos diferentes y desde las dos perspectivas las normas
acusadas no violan derechos constitucionales. £| objeto de la pretension
actual es analizar la constitucionalidad de la expresion sin caracter salarial del
articulo 15 de la ley 4a de 1992 en relacién con la atribucion de cardacter
salarial a la prima contemplada en el articulo 1° de la ley 332 que reforma el
articulo 14 de la ley 4a mencionada. En esta relacidon es claro que el derecho
oforgado a los funcionarios del articulo 14 establece una desigualdad con los
funcionarios mencionados en el articulo 15 que viola el articulo 13 de la Carta
Constitucional.

De lo anterior se exfraen las conclusiones siguientes:

(...)

7. La determinacién clara de factores salariales propios para los diferentes
rangos y niveles de los servidores publicos debe reflejarse también en las
cotizaciones al sistema general de pensiones de acuerdo con el principio de
solidaridad que lo caracteriza. La I6gica de este principio establece que la
liquidacion de las pensiones debe guiarse por los montos de las cotfizaciones
que se hagan. Los altos dignatarios considerados en el articulo 15 de la ley 4a
de 1992 al disponer de factores salariales propios y de igual valor al de los
congresistas, cotizardn en las proporciones que les corresponden y de esta
manera la liquidacion de sus pensiones tendrd un referente claro y preciso
como corresponde a la dignidad y majestad que representan.”

En conclusidon la Corte Constitucional en la sentencia citada determina que
con la enfrada en vigencia de la Ley 332 de 1992 que elimina la restriccion
total del cardcter salarial de la prima establecida en el Art. 14 de la Ley 4° de

1992, vy solo reconoce tal cardcter para la cotizacién y liquidacion de la
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pensidn, se configura una desigualdad de frato con los empleados
beneficiarios de la prima establecida en el Art. 15 de la Ley 4° de 1992, por lo
cual finaimente la Corte resuelve declarar inexequible la expresion “sin
cardcter salarial” del articulo 15 de la Ley 4° de 1992, y aclara que la prima
especial de servicios en comento constituird factor salarial solo para
cotizacion y liquidacion de la pensién de jubilacion, respetando asi o
determinado por la Corte Constitucional en sentencia C-279 de 1996 vy el
principio de solidaridad del sistema pensional.

. CORTE CONSTITUCIONAL, C-244-13 - expediente D-8121. Conjuez
Sustanciador: Diego E. Lopez Medina - Bogotd D.C., veintidés (22) de abril de
dos mil trece (2013).

En el caso en especifico de la providencia referida, la Corte Constitucional
estudia la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 15 (parcial) de
la Ley 4a de 1992, e indica que:

“En una segunda linea de argumentacion, basada en los pilares del derecho
social del trabajo (arts. 25 y 53 CP.), se argumentaba que la negacion del
cardcter salarial a lo prima violaba el derecho que tienen los frabajadores a
que las remuneraciones habituales de su frabajo cuenten denfro de la base
salarial usada para la liquidacion de sus prestaciones sociales. Al ser excluidas
por ley, se estd violando la integridad del concepto de "salario” que, segun la
demandante, estd presente en el articulo 53 CP. y en instrumentos
internacionales firmados por Colombia. Para sentar su posicion, la Corte
aranca desde premisas opuestas a las plasmadas por la demanda
ciudadana de inconstitucionalidad: segun la Corte, existe "el contrasentido
evidente de las afirmaciones que censuran la creacion de primas, en favor de
ciertos  trabajadores, por oponerse, presuntamente, a las reglas
constitucionales que protegen el trabajo. Ninguna norma que tenga como
efecto principal aumentar el ingreso disponible de un trabajador puede
lesionar las reglas sobre proteccién especial al trabajo.” La Corte acepta que
el tratamiento ordinario del derecho laboral ha llevado a fratar las
remuneraciones_habituales como parte del salario. Pero senala que ello no
necesariamente debe ser asi, sino que tal decision no es constitucionalmente
imperativa sino que cae dentro de la érbita de libertad de configuracién del

legislador:

"(...)En varias ocasiones, la Jurisprudencia constitucional del pais, expresada
por la Corte Suprema de Justicia antes de 1991, y luego por la Corte
Constitucional, ha manifestado que no existe derecho adquirido a la
estabilidad de un régimen legal. Las normas legales acusadas bien podrian
entonces disponer que no se consideran parte del salario, para efecto de
liquidar prestaciones sociales, ciertas remuneraciones que, a la luz de'
criterios tradicionales, deberian haberse tenido como parte de aquél."

Para fortalecer esta conclusion, se cita la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de 12 de febrero de 1993, en ejercicio de funciones de confrol de
constitucionalidad, en la que se afirma que a partir de la vigencia de la Ley 50
de 1990 hay pagos que son "salario" pero que pueden, no obstante, "excluirse
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de la base de cémputo para la liquidacion de otros beneficios laborales
(prestaciones sociales, indemnizaciones, etc.)."

Para la Corte Suprema, respaldada ahora por la Constitucional, "este
entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe hacer, ya
que aluln cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida
para calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones que legalmente
se establecen en favor del trabajador, no existe ningin motivo fundado en los
preceptos constitucionales que rigen la_materia o en la recta razén, que
impida al leqgislador disponer que determinada prestacién social o
indemnizacién se liquide sin _consideracion al monto total del salario del
trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no obstante su
naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal cardcter".

De esta forma la Corte rechaza el argumento sequn el cual el concepto de
"salario" estaria fuertemente constitucionalizado y llevaria al reconocimiento
automatico de que cualquier pago realizado por el empleador tiene que ser
considerado como base salarial para el cdiculo de prestaciones sociales.
Con este reconocimiento, la Corte permite el establecimiento de bonos,
primas o beneficios que ciertamente tienen el potencial de variar la base
mensual de ingresos habituales de los trabajadores, pero negdndole al mismo
tiempo un impacto necesario sobre la carga prestacional.

(..

Como resulta claro de este recuento, la demanda motivo del presente
proceso de constitucionalidad en realidad estd desafiando la interpretacion
restrictiva dada por la sentencia C-681/03 al declarar inexequible la expresion
“sin cardcter salarial" del articulo 15 de la Ley 4a. No vemos razones suficientes
que permitan variar la cosa juzgada constitucional laboriosamente construida
mediante los precedentes que se acaban de repasar. Una nueva variacion
de la jurisprudencia en este senfido fraeria consecuencias altamente
desfavorables para la estabilidad juridica y podria llegar a afectar, una vez
mas, la liquidacién de prestaciones sociales (incluso con efectos refroactivos),
generando asi una nueva ola de litigios y de incertidumbre en un drea del
derecho laboral administrativo que ya ha contado con una excesiva
fragmentacién normativa y jurisprudencial que las salas de conjueces han
advertido en diversas ocasiones. Por estas razones el precedente sentado en
la sentencia C-681/03 continua en plena vigencia: como lo afirmé lo Corte en
aquel entonces, la expresion "sin cardcter salarial" del articulo 15 de la Ley 4a
de 1992 es inexequible, pero sélo para efectos de la cotizacién y liquidacién
de la pension de jubilacion. En este sentido, la presente Corte respalda y
avala las practicas administrativas vigentes a la fecha en las cuales aparece
claro que las oficinas de personal del Estado destinatarias de la norma han
dado estricta aplicacion a la sentencia C-681/03.

Estos argumentos son suficientes para desestimar las pretensiones de la
demanda por puras consideraciones basadas en la certeza juridica que la
cosa juzgada constitucional busca proteger. Sin embargo, la presente Corte
quiere retomar vy sistematizar algunas de las ensenanzas encontradas en la

jurisprudencia constitucional con el objetivo que sirvan de orientacion en la
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interpretacion y aplicaciéon de las normas relativas al régimen salarial y
pensional de la Rama Judicial y de los funcionarios homologados a ellos en la
Ley 4a de 1992 y sus normas adscritas.

(...) Pero por mds que se busca en la Constitucion, ella no exige por ningun
lado esta nivelacion de ingresos, y si acaso la Ley 4/92 la contempld como
mera politica publica, ello no impedia que el legislador excluyera el impacto
prestacional de la prima de servicios, especialmente para escalas salariales
que por si solas garantizan razonablemente el cubrimiento de las vicisitudes
de la vida que, en Ultimas, es lo que deben satisfacer las prestaciones
sociales.”

(...)La Ley ha tenido propdsitos de justicia distributiva genérica y no se viola
por diferencias _menores en los resultados de la liquidacion de las
prestaciones sociales. (...)"

Con los argumentos citados la Corte Constitucional finalmente decide estarse
a lo resuelto en la sentencia C-681 de 2003.

5. CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Radicacién numero: 11001-03-25-000-20046-00043-00(0867-06).
Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA - Bogotd, D.C., diecinueve (19)
de junio de dos mil ccho (2008).

En este caso el actor solicitd la declaracion de nulidad de los artficulos 1° -
parcial- y 2° del Decreto 3131 del 05 de septiembre de 2005, “Por el cual se
establece una bonificacién de actividad judicial para jueces vy fiscales”, y 1° -
parcial- y 2° del Decreto 403 del'8 de febrero de 2006, “Por el cual se reqjusta
la bonificaciéon de actividad judicial para jueces vy fiscales”, ambos expedidos
por el Gobierno Nacional; en esta ocasion el Consejo de Estado determind:

“En vigencia de la Constitucion de 1886 era. funcion del Congreso definir las
escalas salariales de las distintas categorias de empleos en el nivel nacional; a
partir de la expedicion de la Constitucion de 1991 tal facultad fue trasladada
al Gobierno Nacional sujeto a los objetivos y criterios establecidos por el
Congreso (C.P. art. 150 # 19 )

En ejercicio de dicha potestad, el Congreso Nacional expidio la Ley 4° de
1992 como norma de cardcter general y asi el Gobierno quedd facultado
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

o]

Por su parte, la Corte Consfitucional al resolver la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 15 y apartes del 14 de la Ley 49 de
1992, en cuanto alli se contemplaba que la prima especial de servicios no
tiene cardcter salarial, en sentencia del C-279/96 del 24 de junio de 1996
afirmo:
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“En varias ocasiones, la__jurisprudencia constitucional del pais,
expresada por la Corte Suprema de Justicia antes de 1991, y luego por
la_Corte Constitucional, ha manifestado que no existe derecho
adquirido a la estabilidad de un régimen legal. Las normas legales
acusadas bien podian entonces disponer que no se consideraran parte
del salario, para efecto de liquidar prestaciones sociales, ciertas
remuneraciones que, a la luz de criterios tradicionales, deberian
haberse tenido como parte de aquel...”

Posicion que fue reiterada en la sentencia C - 081 de 2003, |(...)

De igual manerq, ya la Corte Suprema de Justicia, habia fijado su posicion
con _relacion a la discrecionalidad del legislador para determinar qué
constituye parte del salario, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del
articulo 15 de la Ley 50 de 1990, en la que expreso:

“..no_existe ningun motivo fundado en los preceptos constitucionales
que rigen la materia o en la recta razén, que impida al legislador
disponer que determinada prestacion social o indemnizacion se liquide
sin_consideracién al monto total de salario del trabajador, esto es que
se excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y
sin que pierdan por ello tal cardacter...”.

Conforme a lo expuesto, considera la Sala que las normas acusadas, al
senalar que la bonificacion de actividad judicial no tendria cardcter salarial ni
prestacional, no desconocieron ningun derecho adquirido ni_violaron las
disposiciones legales y constitucionales citadas en la demanda.

Ahora bien, segun el demandante la bonificacidon por actividad judicial es, a
la luz de lo normado por los artficulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo del
Trabagjo, un componente de Ia remuneracion que tiene todas las
caracteristicas esenciales del salario, por lo que no le es permitido a la
Administracién suprimirle el cardcter salarial.

Para la Sala no es de recibo tal razonamiento porque, contrario a lo afirmado
por el actor, la_bonificacién de actividad judicial fue creada precisamente
para _mejorar el salario, es decir se trata de una suma adicional a la
asignacién bdsica, constituida, desde un principio, sin_cardcter salarial. Por
ello resulta desacentado que se alegue una desmejora del mismo, y no puede
concebirse _que una disposicion que tiene como finalidad mejorar las
condiciones econdmicas de un trabajador pueda lesionar y desmejorar el
derecho al trabgjo.

Asi las cosas, no_existe una_situacion juridica consolidada, por cuanto la
bonificacién _especial no existia_con anterioridad a la Ley 4° de 1992, y
ademds, porque las normas acusadas fueron expedidas dentro de las
facultades del Gobierno, de acuerdo con los articulos 14y 15 de la Ley 4a. de
1992, declarados exequibles por la Corte Constitucional.”

El Consejo de Estado concluyd que las normas acusadas no son objeto de

declaracion de nulidad en atencidon a que es posible que el legislador
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determine que sumas laborales son consideradas como salario y cudles no,
con efectos en liquidacion de prestaciones sociales; considerando ademads
que al ser la bonificacion de actividad judicial un emolumento que desde el
principio se concibid sin cardcter salarial no se es posible luego predicar que
existiere una desmejora de los derechos del trabajador, y al ser su creaciéon
posterior a la Ley 4° de 1992 tampoco se puede predicar que existiere una
situacion juridica consolidada que deba quedar incdlume.

. CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccidén

Segunda - Radicacién No. 11001-03-25-000-2006-00047-00(0984-06).
Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez De Pdez - Bogotd, D.C., diecisiete
(17) de febrero de dos mil once (2011)

Por medio del caso en mencidn se le solicita a la Corporacion la nulidad de
los articulos 1° y 2° del Decreto No. 3131 de 8 de septiembre y 1° del Decreto
3382 de 23 de septiembre de 2005, expedidos por el Gobierno Nacional, por
el cual se establece una bonificacion de actividad judicial para jueces vy
fiscales, al respecto el Consejo de Estado reitera lo indicado en sentencia
antes citada.

. CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién

Segunda Sala De Conjueces - Sentencia De Unificacién - Radicaciéon nOmero:
25000-23-25-000-2010-00246-02(0845-15). Consejero Ponente: Jorge lvdn
Acuna Arrieta - Conjuez - Bogotd D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil
dieciséis (2014).

En la citada sentencia de unificacion se analiza la posibilidad de otorgar el
reconocimiento de efectos salariales a la Prima Especial de Servicios para
liquidacion de prestaciones sociales, para lo cual el Consejo de Estado, citay
ratifica la posicion de la Corte Constitucional dictada en la sentencia C-681
de 2003, frente a la posibilidad constitucional de que un emolumento cuente
con un cardcter salarial limitado.

. CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccidén

Segunda - Subseccion B - Radicacion nimero: 41001-23-33-000-2012-00187-
01(3458-14). Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez - Bogotd D.C.,
veintisiete (27) de enero de dos mil diecisiete (2017)

En el caso en especie, se le solicité al Consejo de Estado a titulo de
restablecimiento el derecho: i) que la parte demandada reliquide la pensidn
de jubilacion del demandante, a partir de la fecha de causacion del
derecho, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados por él (Bonificacion por actividad judicial D3131/2005) vy le
pague las diferencias existentes entfre lo pagado y lo que resulte de la
sentencia que acoja sus pretensiones; para lo cual la Corporacion indico:

“Ahora bien, mediante sentencia de 19 de junio de 20087, la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del doctor Jaime Moreno
Garcia _manifestd _que la bonificacion por actividad judicial no tiene
naturaleza salarial, la cual es recalcada en el articulo 1° del Decreto 3131 de
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2005, sino que se trata de una suma adicional a la asignacion bdsica,
afirmando que:

“Conforme a lo expuesto, considera la Sala que las normas acusadas,
al seialar que la bonificacién de actividad judicial no tendria cardcter
salarial ni prestacional, no desconocieron ningun derecho adquirido ni
violaron las disposiciones legales y constitucionales citadas en la

demanda. (...)".

A idénticas conclusiones arribd la misma subseccion mediante sentencia de
27 de febrero de 2011, con ponencia de la doctora Bertha Lucia Ramirez De
Pdez, en la cual manifesté que la bonificacion por actividad judicial no se
aplica como factor salarial o prestacional antes del 01 de enero de 2009,
fecha a partir de la cual entré en vigencia el Decreto 3900 de 2008, como lo
senalo asi:

“El cardcter de bonificacion por actividad judicial cambié a partir del 1
de enero de 2009, por expresa disposicion del Decreto 3900 de octubre
de 2008, segun el cual constituye factor para determinar las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en salud y pension. Al
existir pronunciamiento judicial respecto a la legalidad del cardcter
“no salarial” de la bonificacion por actividad judicial en vigencia del
Decreto 3131 de 2005, no es viable su inclusion como factor salarial o
prestacional antes del 1 de enero de 2009, fecha a partir de la cual el
Gobierno Nacional le confirié tal connotacidn. Asi pues, la bonificacion
por actividad judicial que devengd la demandante en el ano 2007, no
constituye factor salarial para determinar el ingreso base de liquidacion
pensional porque el articulo 1 del Decreto 3131 de 2005 que esta
Corporacion encontré ajustado a la ley por los cargos analizados, no le
otorgé ese cardcter. Solo constituye factor salarial y prestacional a
partir del 1 de enero de 2009 por expresa disposicion legal”.

De acuerdo con lo anterior, la sentencia dictada por el a quo estd acorde
con el régimen pensional del actor y con la normafiva que regula la
bonificacién por actividad judicial en el tiempo en que esta fue devengada,
razon por la cual serd confirmada.”

9. CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccién B - Radicacion nomero: 50001-23-31-000-2012-00260-
01(3568-15). Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez - Bogotda D. C., dos
(2) de febrero de dos mil diecisiete (2017).

A la par en este caso, el Consejo de Estado estudio la solicitud realizada a
titulo de restablecimiento del derecho, de: i) Reliquidar la pensidon con la
asignacién mensual mds elevada devengada en su Ultimo ano de servicio,
incluyendo la asignacion bdsica mensual, el 100% de la bonificacién por
servicios prestados y la bonificacion por actividad judicial, las doceavas
partes de la prima de navidad, vacaciones, servicios y demas emolumentos
sobre el 75% y desde el 1° de julio de 2008. Se resalta que igualmente en este
caso el Consejo de Estado retoma lo indicado en la sentencia antes resenada
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en cuanto al cardcter salarial restringido de la bonificacion por actividad
judicial.

En resumen, en el dmbito judicial se cuenta con 5§ sentencias de constitucionalidad
emitidas por la Corte Constitucional en Ia que se ratifica que el legislador o quien
haga sus veces, cuenta con la discrecionalidad de determinar qué factores
salariales deben ser tenidos en cuenta como bases para la liquidacion de
prestaciones sociales o demds conceptos laborales; asi mismo se identifican 5
sentencias emanadas por el Consejo de Estado en la cual se adoptan las
disposiciones establecidas por la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, asi
come otras sentencias del Consejo de Estado, en las que se estudia que el legislador
o el Gobierno Nacional tiene la facultad de restringir los efectos salariales de un
emolumento laboral, sin que ello signifique una extralimitacién del Gobierno
Nacional o una afectacion a disposiciones constitucionales o convenciones
internacionales; contrario sensu, la Corte Constitucional adoptando una decision de
la Corte Suprema de Justicia, considera que no existe disposicion constitucional
alguna que imponga la obligacion al legislador de que cuando crea una retribucion
laboral, la misma deba ser incluida como base de liquidacion para otras
prestacionales sociales u pagos salariales.

En consecuencia se determina claramente que si bien en el presente caso se puede
llegar a establecer que la bonificacion judicial creada mediante el Decreto 0382 de
2013 se encuadra dentro de la definicidon internacional y nacional de “salario”, esto
no es Obice para que automdaticamente se deduzca que dicho rubro constituya
base para la liquidacion de las prestaciones sociales y demds emolumentos
salariales que devengue un trabajador, pues el legislador y el Gobierno Nacional,
conforme a las potestades otorgadas en la Ley 4° de 1992, puede a su libre
discrecionalidad establecer si un rubro serd parte o no de la base de liquidacion de
las prestaciones sociales o de los demds rubros salariales que devenga un empleado
de la Fiscalia General de la Nacién, como en efecto sucede con el Decreto 0382 de
2013, sin que ello constituya una afectacién a los derechos laborales de los
funcionarios o estando en contravia de la Constitucién.

Siendo ademds claro que la misma normatividad que define el concepto de salario
en Colombia, de recordar el Codigo Sustantivo del Trabajo, también permite que
por acuerdo entre las partes, o como lo analiza la Corte Constitucional, que su
simple naturaleza y por disposicion legal, se establezca que un rubro no posea
cardcter salarial, sin que esa restriccion sea ilegal, inconstitucional o ilegitima de
algun modo.

Concluyendo en el especifico, la disposicion indicada en el Decreto 0382 de 2013
articulo 1° que determina que la bonificacion judicial “constituird Unicamente factor
salarial para la base de cofizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.”, es totalmente legitima, legal vy
constitucional, en atencién a que es de la discrecionalidad del legislador o del
Gobierno Nacional definir qué rubro constituye factor salarial con implicaciones
como base de liquidacion de las prestaciones sociales o demds emolumentos
salariales, facultad que es avalada con el estudio de constitucionalidad realizado
directamente por el alto fribunal constitucional Colombiano, la Corte Constitucional,
que a su vez en varias ocasiones ha sido retomado por el Consejo de Estado, y por lo

tanto no se puede predicar la inconstitucionalidad de dicha expresion; siendo asi no
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es posible asegurar que los actos administrativos emitidos por esta Entidad, en los
que se niega la solicitud de otorgar naturaleza salarial distinta a la contemplada en
la normatividad, a efectos de que la bonificacién judicial haga parte de la base de
liquidacion para computo de prestaciones sociales, sean nulos, toda vez que dichos
actos se cinen estrictamente a lo contemplado en el Decreto 0382 de 2013, el cual
como se analizé en este acdpite es plenamente constitucional y legal.

Por Ultimo se refiere que como se evidencia en las sentencias citadas, la restriccion
del cardcter salarial de la bonificacion judicial no expone de ningin modo una
desmejora en los derechos del trabajo, puesto que la misma fue concebida desde
su creacion solo con efectos salariales para los aportes en seguridad social en salud
y pension, sin que con esto se hubieren desarrollados derechos adquiridos respecto
de ofros emolumentos.

2. PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES.

Referida a cualquier derecho que se hubiere causado a favor de los demandantes y
que estuviere prescrito por el trascurso del tiempo, de acuerdo a lo establecido en el
Articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabagjo.

Lo anterior, sin que proponerla signifique aceptar derecho alguno, igualmente se
propone la excepcion de prescripcion para efectos del pago de las prestaciones
reclamadas y en especial al término para reclamar el valor retroactivo.

Sin que mi representada esté reconociendo derecho alguno dentro del presente
proceso a los demandantes, cualquier derecho que tenga mds de 3 afos de
haberse hecho exigible prescribié de acuerdo a lo normado por el articulo 102 del
decreto 1848 de 1969, articulo 488 del codigo sustantivo del frabajo, articulo 151 del
CPL y demds normas concordantes y complementarias; para dar por demostrada
esta y todas las excepciones contra esta demanda, téngase en cuenta sefior Juez
las documentales que como prueba se allegan.

Por lo anterior en el presente caso se aplica la prescripcion, al ser este el fendmeno
mediantfe el cual el ejercicio de un derecho se adquiere o se extingue con el solo
franscurso del tiempo de acuerdo a las condiciones descritas en las normas que
para cada situacion se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva.

La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada persona de reclamar
sus derechos en un tiempo prudencial el cual estd fijado en la Ley, es decir, que los
derechos que se pretenden adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que
deben ser solicitados so pena de perder dicha administracidn.

Segun el articulo 489 del codigo sustantivo del trabajo, la prescripcion se interrumpe
como consecuencia del reclamo por escrito que el trabajador haga al empleador
de un derecho plenamente determinado, como el caso que nos ocupa de acuerdo
a lo dispuesto en el Decreto 382 de 2013, normatividad demandada la cual entro en
vigencia el 6 de marzo de 2013. La interrupcion de la prescripcién opera por una
sola vez por el mismo derecho sujeto a prescripcion, a partir de la reclamacion
efectuada por cada uno de los demandantes.
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Contempla el mismo articulo que la prescripcidon empieza a contarse de nuevo a
partir de le fecha en que se ha presentado por escrito el reclamo, por el mismo lapso
contemplado para la prescripcion del respectivo derecho, es decir, gue se empiezd
de nuevo a contar los tres anos.

Los derechos Iaborales contemplados -por el cédigo sustantivo del trabajo
Colombiano prescriben a los tres afios de haberse causado (Articulo 488 del mismo
codigo).

Los derechos que adquieren un trabajador como producto de una relacién laboral
en los términos del cédigo sustantivo del trabajo, no son eternos sino que prescriben
tres anos después de haberse causado o adquirido, asi lo contempla el articulo 488
del mismo cédigo.

3. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL

Como ya se menciond en repetidas ocasiones a los largo del presente documento,
la Fiscalia General de la Nacién, dio en estricto cumplimiento a lo ordenado por el
Decreto 0382 de 2013, el cual a la fecha goza de presuncién de legalidad vy se
encuentra vigente en nuestro ordenamiento Juridico. Por lo tanto no podria haber
sido otro el obrar de mi representada.

4. COBRO DE LO NO DEBIDO:

Como ya se indico el Decreto No. 382 de 2013, la bonificacion judicial busca la
nivelacion salarial y su causacion es mensual, mientras el servidor permanezca en
servicio, dicha circunstancia permite afirmar que a la demandante, se le han venido
cancelando sus salarios y prestaciones que se desprenden de la relacion legal y
reglamentaria sostenida con la Entidad, resulta entonces claro no hay suma alguna
que se deba cancelar.

Se concluye entonces la Fiscalia General de la Nacién dio aplicacién a lo que en
materia salarial y prestacional debe seguirse para los servidores de la Fiscalia
General de la Nacion, de acuerdo con el régimen vigente, a la Entidad que
represento no le es dable entrar a reconocer lo que la ley no le concede. Por ello,
considero que el cumplimiento de la ley no estd sujeto a discrecionalidad alguna,
dado que el marco de aplicacién estd determinado en ella misma.

5. BUENA FE.

Sin que implique reconocimiento alguno se propone en razén a que la demandada
ha actuado siempre de buena fe, teniendo en cuenta que la Fiscalia General de la
Nacién ha actuado conforme a las normas legales vigentes, los principios
aceptados por la Doctrina y la Jurisprudencia, por lo tanto solicito se exonere de
cualquier condena.

/ZQ

PRUEBAS
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Solicito al Despacho que se tengan en cuenta las pruebas aportadas por la parte
demandante, teniendo en cuenta que son los mismos antecedentes administrativos
que reposan en la entidad. Lo anterior, de conformidad con el paragrafo 1° del
articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.

No obstante lo anterior, me permito solicitarle de la manera mds respetuosa, que si
considera que se debe aportar otros documentos de la demandante en forma
inmediata esta defensa estard presta a atender su solicitud.

ANEXOS

Acompano esta contestacion los documentos que se sefialan a continuacion:

1.- Poder debidamente conferido.
2.- Documentos que soportan la representacion legal de la Entidad.

NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Diagonal 22 B No. 52 - 01, Bloque C - Piso 3, Bogotd Oficina Juridica
de la Fiscalia General de la Nacidon o en el siguiente correo electrénico
jur.nofificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co; Claudia.cely@fiscalia.gov.co o en Ia
Secretaria del despacho.

Del Senor Juez,

T.P.No. 112288 del C.S. dela J.
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