REPUBLICA DE COLOMBIA
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Duitama, diecisiete (17) de febrero de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: GLORIA ESPERANZA RODRIGUEZ GARCIA y OTRAS
DEMANDADO: LA NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
RADICACION: 152383333003-2018-00153-00

MEDIO DE CONTROL

Procede la Juez ad-hoc designada por el H. Tribunal Administrativo de Boyaca' a proferir
la decisién que en derecho corresponde, una vez agotado el tramite de instancia, dentro
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada, mediante
apoderada, por las sefioras GLORIA ESPERANZA RODRIGUEZ GARCIA, YANETH
AMPARO MEJIA HURTADO, MARIELA PULIDO MORENO vy OTILIA BARRERA
SALAZAR, en contra de la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

1. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

Pretenden las demandantes que se declare la inaplicacién por inconstitucional de la frase
“y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de seguridad social en salud’, contenida en los articulos
1° de los Decretos 382 de 2013, 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 20186, por violacion
al convenio de la OIT No. 95 de 1949, ratificado por Colombia a través de la Ley 54 de
1962: asi como la declaratoria de los actos administrativos contenidos en el oficio GSA-
30860-20570-0255 del 10 de octubre 2017 y la Resolucion 2-3492 del 4 de diciembre de
2017, por medio de los cuales negaron la liquidacion de las prestaciones sociales de los
demandantes, sin tener en cuenta la bonificacién judicial creada mediante el Decreto 0382
de 2013.

En consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho
solicita se ordene a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion que reliquide todas las
prestaciones y emolumentos cancelados, teniendo en cuenta la bonificacion judicial como
factor salarial, actualizando las sumas adeudadas conforme al IPC.

Finalmente, solicita que se ordene a la demand-ada al reconocimiento y pago de intereses
moratorios de que trata el Art. 192 del CPACA, asi como se condene en costas y agencias
en derecho.

! Designacion efectuada mediante acta 4 D del 10 de septiembre de 2019, fl. 220
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2. Fundamentos Facticos:

Los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la demandada son, en resumen,
los siguientes:

Manifestd que la Presidencia de la Republica expidio el Decreto 0382 de 2013, por medio
del cual cred una bonificacion judicial que cobija a los funcionarios de la Fiscalia General
de la Nacion, pagadera a partir del 1 de enero de 2013, la cual se incrementaria cada ario
de acuerdo al indice de Precios al Consumidor, con la restriccion de que constituye factor
salarial unicamente para los aportes al Sistema General de Pensiones y de salud.

Agrego que el mencionado decreto anuaimente ha sido modificado por los Decretos 022
de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016. Sefalo ademas que las demandantes, han percibido
la mencionada bonificacién en distintos tiempos.

Finalizé refiriendo que mediante derecho de peticién de fecha 29 de septiembre de 2017,
las demandantes solicitaron la reliquidacion de sus prestaciones sociales, teniendo como
factor salarial la bonificacion judicial para todos los efectos, peticiones que fueron atendidas
desfavorablemente a través de los actos administrativos acusados, con los cuales se agotd
la via administrativa.

2.1. Normas Violadas y Concepto de Violacion.

La apoderada de la parte accionante consideré que los actos acusados transgreden los
articulos 4 y 53 de la Constitucion Politica, asi como el articulo 1° del convenio de la OIT
No. 095 de 1949, la Ley 42 de 1992, el articulo 42 del Decreto-ley 1042 de 1978 y el articulo
127 del C.S.T.

Indicod que los actos administrativos acusados violan las normas enunciadas por cuanto, si
bien los mismos gozan de la presuncién de legalidad, también es cierto que desconocen
los estamentos constitucionales que han establecido que todo lo perciba un empleado de
forma habitual constituye salario.

Agregd que se desconocid los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia, por lo cual debe darse prevalencia a los mismos respecto de los decretos sobre
los cuales se solicita la excepcion de inconstitucionalidad.

Sostuvo que las normas son claras en el aspecto de establecer lo que significa salario y los
factores que lo integran, por lo tanto, no le es dado al ejecutivo desconocer los derechos de
los trabajadores, asi como tampoco se encuentra obligado a aplicar una norma ilegal, mas
aun cuando, los preceptos normativos que modificaron el Decreto 0382 de 2013, no fueron
expedidos por el Presidente de la Republica en calidad de legislador extraordinario.

Adicion6 que los actos objeto de nulidad desconocen la Ley 4 de 1992, por medio de la cual
se fij6 entre otros, el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, por cuanto
al ejecutivo le estd vedado establecer que constituye o no salario, competencia que le
corresponde al legislador.

Apoyd sus argumentos con apartes jurisprudenciales de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado.
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ll. ACTUACION PROCESAL
La demanda fue admitida mediante auto del veintiséis (26} de abril de 2018 (fls. 91-92).

Por proveido adiado del once (11) de octubre de 2018, se convoco para audiencia de que
trata el Art. 180 del CPACA (fl. 140), la cual se celebro el dia trece (13) de diciembre de
2018, tal como consta en acta y audio (fls. 190-193), en la cual se surtieron las etapas
previstas en la misma, decretandose la practica de pruebas de oficio.

En audiencia de pruebas surtida el 4 de abril de 2019, se incorporaron las pruebas
allegadas, se cerré la etapa probatoria y se ordené correr traslado para alegar de conclusion
de conformidad con lo establecido en el articulo 181 ibidem (fl. 202).

3.1. Contestacién de la demanda. (fl. 107 a 118)

Dentro del término conferido para el efecto, la apoderada de la entidad accionada presento
contestacion de la demanda, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, pues en su
sentir, los actos objeto de debate judicial fueron expedidos en armonia con las regulaciones
legales vigentes, en especial las establecidas en el Decreto 0382 de 2013, maxime cuando
la misma surgi6 de los acuerdos y negociaciones sindicales de la Rama Judicial y la Fiscalia
General de la Nacional, acordando que la bonificacion judicial bajo estudio, solo constituiria
factor salarial unicamente para la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y de
la Seguridad Social, sin que con ello se entienda la vulneracion de prerrogativas de orden
constitucional y legal.

Reprochd que pese al origen de la bonificacion judicial, el debate que propone la parte
actora no debi6 ventilarse a través del presente medio de control, sino a traves de la accion
de inconstitucionalidad.

Serald que la bonificacion en cuestion, se cre¢ para los servidores de la entidad
demandada, que a la entrada en vigencia del ya mencionado decreto 382, estuvieran
rigiéndose salarial y prestacionalmente a la luz del Decreto 53 de 1993.

Concluyd que es deber de la demandada dar aplicacion al Decreto 0382 de 2013, pues el
mismo goza de presuncién de legalidad y se encuentra vigente.

Finalmente, propuso las excepciones denominadas prescripcion de los derechos laborales,
cumplimiento de un deber legal, cobro de lo no debido, buena fe y la excepcion que
denominé “genérica”.

3.2 Alegatos de conclusion.

3.2.1. Parte demandante. En el término concedido para que presentara escrito de cierre,
el apoderado de la parte accionante guardo silencio.

3.2.2. Parte demandada (fls. 204-206). Por su parte, la apoderada de la entidad accionada
en su escrito de cierre, ademas de reiterar los argumentos esbozados en la contestacion
de la demanda, citd in extenso la sentencia C-521 de 1995, para sefalar que si bien un
pago laboral puede incluirse dentro de la definicion de “salario”, ello no implica que a dichos
valores se les otorgue un reconocimiento automatico para que se incluya como factor base
de liquidacion de prestaciones sociales y demas emolumentos que perciba un empleado.

&
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Agrego que existen por lo menos cuatro (4) sentencias de constitucionalidad -las cuales
enuncian- las facultades al legislador de establecer los factores salariales a ser tenidos en
cuenta para la liquidacion de las prestaciones sociales de los trabajadores y por o menos
cinco (5) fallos del Consejo de Estado -lb.- que conceden la potestad al legislador o al
Gobierno Nacional de restringir los efectos salariales de un emolumento laboral.

Finalmente anotd que, no se puede alegar una desmejora en los derechos laborales de los
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, como quiera que las condiciones de
aplicacién de la bonificacidn fueron establecidas con precision desde su creacion, por lo
que no existio ningun derecho adquirido al respecto en ningun momento, razén por la cual
concluye que, no existe razon ni legal ni jurisprudencial para adoptar la bonificacién judicial
creada mediante Decreto 0382 de 2013, como factor salarial para liquidar las prestaciones
sociales de los empleados de la Fiscalia, mas alla de lo facultado respecto de los aportes a
salud y pensién de los funcionarios que en actividad tenian derecho a la misma.

3.2.3. Agente del Ministerio Publico. No emitié concepto.

V. CONSIDERACIONES
1. Identificacién del Problema Juridico.

El debate se contrae a determinar si la bonificacion judicial creada mediante Decreto 0382
de 2013, constituye factor salarial para liquidar todas las prestaciones sociales de un
trabajador de la Fiscalia General de la Nacién, como es el caso de los demandantes, desde
el 1 de enero del mismo ano.

2. Argumentaciéon Normativa y Jurisprudencial.

2.1. Del régimen salarial y prestacional de los servidores de la Fiscalia General de la
Nacién.

La Fiscalia General de la Nacidén es una institucion del orden nacional constituida a través
de la Carta Politica de 1991, la cual se rige por su estatuto organico establecido mediante
el Decreto 2699 de la misma anualidad, el cual establecio, entre otras cosas, en el articulo
63 que a la letra senala:

“Articulo 63. El régimen prestacional de los servidores de la Fiscalia General de la
Nacion serd el establecido por la ley para los servidores de la Rama Judicial. EI
reconocimiento y pago de las cesantias seguiran realizandose por intermedio de ias
Direcciones Nacionales y Seccionales de Administracién Judicial, mientras la Fiscalia
los asume directamente.” (Subrayas fuera de texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta que los funcionarios adscritos a la Fiscalia General de
la Nacion, venian siendo considerados como servidores del Estado de forma general, el
Gobierno Nacional establecid un régimen salarial y prestacional especifico para los
miembros de dicho ente a través del Decreto 53 de 1993, concediendo la posibilidad
temporal de que quienes venian siendo cobijados por el régimen especial se acogieran al
nuevo sistema salarial y prestacional, o se mantuvieran como NO acogidos, en los
siguientes términos:

“Articulo 1° El régimen salarial y prestacional establecido en el presente decreto seré
de obligatorio cumplimiento para quienes se vinculen al servicio con posterioridad a la
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vigencia del mismo y no se tendrd en cuenta para la determinacion de la remuneracion
de otros funcionarios de cualquiera de las ramas_del poder piblico, organismos o
instituciones del sector publico, en especial el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses”.

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

Entonces a partir del afo de 1993, se cre6 un nuevo régimen salarial a favor de los
empleados de la Fiscalia General que se vincularan desde del 7 de enero de tal anualidad,
fecha de entrada en vigencia del decreto citado y en el que se fijé un termino para que
aquellos servidores que se encontraran ya vinculados optaran, por una sola vez y antes del
28 de febrero de 1993, por el régimen salarial y prestacional nuevo, y en ei evento gue no
lo hicieran, continuarian siendo regidos por las disposiciones vigentes.

Conforme a lo anterior, es facil es concluir que, son dos l0s regimenes salariales y
prestacionales de los empleados de la Fiscalia General de la Nacion, el de los ACOGIDOS,
es decir, el de aquellos que se vincularon con posterioridad a la entrada en vigencia del
citado Decreto 53 de 1993, o que, aun estando vinculados, optaron por vincularse al nuevo
régimen, denominado el de los NO ACOGIDOS, aplicable a los servidores vinculados antes
del 7 de enero de 1993 y que no eligieron acogerse al aludido decreto.

2.2. Del fundamento normativo y aplicacion de la Bonificaciéon Judicial creada para
los servidores de la Fiscalia General de la Nacion.

Ahora bien, a traves del Decreto 0382 de 2013, "Por el cual se crea una bonificacion
Jjudicial para los servidores publicos de Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras
disposiciones”. proferido por el Gobierno Nacional en ejercicio de las atribuciones legales
y en especial las contempladas en la Ley 4% de 1992, fue creada una bonificacion judicia
a favor de los servidores de la Fiscalia General de la Nacién en los siguientes términos:

"Atticulo 1°. Créase para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a quienes se
les aplica el regimen salanal y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que
vienen rigiéndose por ef Decreto numero 875 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, la cual se reconocerd mensualmente y
constituira unicamente factor salanal para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud” (Negrifla fuera del texto
original).

Igualmente, en dicha normativa se fijo el monto de tal bonificacién, para los afos 2013 a
2018, precisando el valor correspondiente para cada cargo, ajustando el monto de este
emolumento para los afios 2015 a 2018.

Asilas cosas, la aludida Bonificacion sélo es tenida en cuenta como factor saiarial para
efectos de la base de cotizacidon al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, pero no para efectos salariales. Sobre el particular, es preciso clarificar
sobre el concepto de salario y qué emolumentos hacen parte del mismo, y en tal sentido,
el H. Consejo de Estado? enserio:

TCONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. Magistrado Penente VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDIL AL
4 de agosto de 2010, Radicacion Namero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Demandante: LUIS AMARIO
VELANDIA Demandada: CATA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.

S



Medio de Control: Nufidad y Restablecimienio N° 2018-00153
Demandante. Gloria E. Rodriguez y otros
Demandada: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

“(...) los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe
el trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacion directa
por sus servicios, independientemente de la denominacion gue se les dé, tales
como, asignacién basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y
festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion por
servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigliedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aguellos que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo
se sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren
Jos riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.” (Negrilla
y subraya fuera del texto original).

no obstante |a restriccion efectuada a los valores que constituyen salario establecidos en la
norma en cita, el ordenamiento juridico ha adoptado el concepto de salario contenido en el
Convenio No. 95 de la OIT, el cual sefiala:

“Articulo 1°. A los efectos del presente convenio el término “salario” significa la
remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacion o metido de calculo, siempre
que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida
por empleador a una trabajador en virtud de un contrato de trabajo”

Por su parte, el Codigo Sustantivo del Trabajo modificado por la Ley 50 de 1990 dispuso en
su contenido que debe ser tenido en cuenta como salario y que no debe ser constituido
como tal, en los siguientes términos:

“Articulo 127. Elementos Integrantes. Constituye salario no solo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte (...)

Articulo 128. Pagos que no constituyen salario. No constituyen salario, las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como
primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades,
excedente de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie
no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desemperiar a cabalidad
sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de
trabajo y otros semejantes” (Resaltado por el Despacho)

Vale la pena destacar que de forma expresa el H. Consejo de Estado, sefalo que el
concepto de salario contenido en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, cobijaba a los
empleados publicos.? Por lo tanto, conforme a las normas antes sefaladas se infiere que,
la configuracion de salario debe ser entendida como aquella remuneracion que reciba el
trabajador independientemente de la denominacion que se le dé, sea pagada de forma
habitual y que tenga la connotacién de ser dada con ocasién a la retribucién directa de una
actividad laboral desempenada por el trabajador.

> Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 1393 del 18 de junio de 2002.
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2.3. Principio de realidad sobre las formas aplicado al salario en sentencia T-1029 de
2012

La sentencia Constitucional T-1029 de 2012, ha dado una aplicacién directa al principio de
la realidad sobre las formas en materia salarial, dando un alcance material y efectivo sobre
el mencionado principio y seflalando las consecuencias prestacionales que genera su
desconocimiento.

Sobre la materia, la alta Corte preciso que el factor denominado salaric depende de la forma
en la que se desarrolla una relacién laboral y no de la estipulacion formal que se haga por
las partes, en los siguientes términos:

‘La Corte Constitucional ha detectado que el congreso tiene vedado establecer que el
pago que sea retribucion del servicio del trabajador no sea salario, como quiera que la
clausula general de competencias que tiene el legislador se encuentra limitada con el
principio de realidad sobre las formas.

(-.)

La Sala resalta que en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre ias formas,
el Juez laboral no puede dejar de analizar en el caso concreto si un pago es 0 no salario
por el solo hecho de que formalmente no se reconozca como tal. El Juez debera estudiar
las particufaridades del asunto y la finalidad de la prestacion. Este proceso es ineludible,
pues el funcionario jurisdiccional fiene la labor de proteger los derechos del trabajador
dentro de los que se encuentra recibir una remuneracion.™

Concluye la jurisprudencia referida que en principio, al concepto de salario se le otorgd un
caracter restrictivo, que progresivamente ha llegado, conforme a la normatividad nacional e
internacional, a establecer que todo lo que retribuya de manera directa el servicio prestado
por el trabajador, tiene vocacion de constituir un factor salarial y sus efectos de representar
esta naturaleza, en una posicion garantista, es que una suma que constituya factor salarial,
debera tenerse en cuenta para los demas efectos prestacionales.

3. Argumentacidén y valoracién probatoria (Caso concreto)
3.1. De la pretension de excepcién de inconstitucionalidad

Pretende la apoderada de ios demandantes, se inaplique por inconstitucional la expresion
‘y constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de seguridad social en salud” contenidas en los articulos
1° de los Decretos 382 de 2013, 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016, por ir en
contravia de las garantias contenidas en el ordenamiento juridico nacional.

Al respecto, sefala el Despacho que la excepcidén de inconstitucionalidad encuentra su
fundamento en el articulo 4° de la Constitucion Politica, el cual a la voz reza:

“Articulo 4°. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibifidad entre
la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”

Ahora, con base en los pronunciamientos de la Corte Constitucional, en especial lo
expresado en la Sentencia SU-132 de 2013, la excepcion de inconstitucionalidad:

* Corte Constitucional, Sentencia de Tutela del 29 de noviembre de 2012;: M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA; Exp. T-3511908
Accionante: Manuel Eduardo Fuentes Becerra.
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"es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores
juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero
se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar
de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccidn entre
la disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto
y con efecto inter partes, jos derechos fundamentales que se vear en riesgo porla
aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica”.

()

"cuando el funcionario inaplica la excepcion solicitada por las partes, siendo
procedente, genera especificamente, un defecto sustantivo por inaplicacion de la
excepcion de inconstitucionalidad. Este defecto se presenta cuando "la actuacion
controvertida se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable, ya sea porque
(a) la norma perdid vigencia por cualquiera de las razones de ley, (b) es
inconstitucional, (c) o porque el contenido de la disposicion no tiene conexidad
matenal con los presupuestos del caso.

También puede darse en circunstancias en las que a pesar del amplio margen
interpretativo que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, se
produce (d) un grave error en la interpretacidn de la norma constitucional
pertinente, el cual puede darse por desconocimiento de sentencias de la Corte
Constitucional con efectos erga omnes, o cuando la decision judicial se apoya en
una interpretacion claramente contraria a la Constitucion”.

A sutumno, el H. Consejo de Estado®, sobre el particular precisé lo siguiente:

"El articulo 4° atras citado introduce en nuestro ordenamiento juridico un control de
constitucionalidad difuso que convive con aquél ejercido en forma concentrada por
la Corte Constitucional respecto de leyes y normas con fuerza de ley —articulo 241
C.P.—y porel Consejo de Estado en relacidn con decretos reglamentarios —articulo
237 C.P.—. Por esa razon se ha dicho que en nuestro ordenamiento juridico existe
un control de constitucionalidad mixto.

Lo dispuesto por el articulo 4° implica que cualquier autoridad pdblica —
administrativa o judicial e incluso particulares comprometidos con la prestacion de
algun servicio publico— puede dejar de aplicar una norma juridica por considerar que
desconoce la Constitucion lo que, desde luego, no resulta factible sin la debida
fundamentacion, vale decir sin aportar motivos de peso que muestren en queée sentido
la disposicién juridica que se deja de aplicar contradice la Constitucion, a la luz de
las circunstancias del asunto particular y con efectos inter partes.

El control procede de oficio o a solicitud de parte y, como consecuencia del ejercicio
del mismo, la norma contraria a la Constitucién —puede ser una norma de caracter
legal o reglamentaria e incluso un precedente constitucional— se inaplica en el caso
concreto sin que effo pueda hacerse equivalente o equipararse a que se expulse o

® Providencia del 7 de marzo de 2016, dentro del expediente No. 08001233300120140042701. C.P., Stella Conto Diaz del
Castillo.
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desaparezca del ordenamiento juridico. Sencillamente, con la debida justificacion
argumentativa se inaplica en el asunto particular y continda rigiendo para otros casos.

De manera que el control via excepcion de inconstitucionalidad puede tenerse como
instrumento que facilita el dialogo constitucional en el sentido de que, una vez
ejercido el control en el asunto concreto, queda claro que la norma de rango legal o
reglamentario adolece prima facie de una incorreccién lo que podria llevar a que,
posteriormente, se demande via accién de inconstitucionalidad o de legalidad.

Siendo asi, el mandato previsto en el articulo 4°es muy claro, de manera que si la
interpretacion contratia al sistema axiolégico minimo establecido por la Constitucion
se mantiene —por ejemplo una ley que limita el derecho a probar, a acceder a la
Justicia, en fin, que desconoce la garantia del debido proceso —articulo 29 C.P.- las
autoridades publicas que deben aplicaria en un caso concreto pueden acudir a la
excepcion de inconstitucionalidad. Si con posterioridad, la Corle Constitucional. en
Cuanto supremo interprete de la norma de normas resuelve mantener la ley
demandada via accion de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico, ello
supondria una ruptura con el orden minimo de Valores alli previsto por lo que las
autoridades publicas, sin excepcion, estarian llamadas a inaplicar esa ley por
mandato constitucional, vale decir por lo dispuesto en el articulo 4° C.P. E igual

. analisis cabria respecto de un acto administrativo, el que aunque se mantendria en
el ordenamiento, no se aplicaria en el caso concreto, dada la disconformidad
particular con el mismo."

En el mismo sentido, el H. Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante sentencia dei 27
de julio de 2017, proferida dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho No. 150013333007201400146-02, con ponencia de la Magistrada Doctora Clara
Elisa Cifuentes Ortiz, indico lo siguiente:

“Se colige de lo anterior, que cuando un juez inaplica una norma en virtud de Ia
excepcion de inconstitucionalidad, se limita a dejar de aplicar normas que son
informadas en la demanda o en la contestacion de la demanda como fundamento
del derecho o de la defensa, siempre contando con una base argumentativa
solida y permitan dar claridad a la flagrante violacion de los preceptos
constitucionales, labor que corresponde al solicitante”

. Por su parte, dicha facultad judicial que le ha sido conferida al operador de turno en la Ley
1437 de 2011, en los siguientes términos:

“‘Articulo 148. Control por via de excepcién En los procesos que se adelanten
ante la Jurisdiccion de fo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio o a
peticion de parte, inaplicar con efectos inter-partes los actos administrativos
cuando vulneren la Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo solo producira efectos
en relacion con el proceso dentro del cual se adopte”

Por lo anteriormente expuesto, el presupuesto planteado por la parte actora sera analizado
y resuelto junto con el fondo del asunto.

3.2. Del material probatorio aportado al expediente

Analizado el recaudo probatorio allegado por ias partes a las presentes diligencias, cbserva
el Despacho lo siguiente:
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- Las sefioras GLORIA ESPERANZA RODRIGUEZ GARCIA, YANETH AMPARO
MEJIA HURTADO, OTILIA BARRERA SALAZAR y MARIELA PULIDO MORENO
iaboran y/o han laborado al servicio de la Fiscalia General de la Nacion, segun se
infiere de la documental obrante en el expediente, desde el 20 de abril de 2016, 8
de septiembre de 2008, 1° de enero de 2012 y 1° de agosto de 1994,
respectivamente (fis. 45 a 50).

- Las accionantes, han percibido mensualmente el pago de la bonificacion judicial
consagrada en el Decreto 0382 de 2013, tal como se observa en los certificados
salariales y desprendibles de pago vistos en los folios 51 a 72, es decir, en forma
habitual y periddica.

- Las demandantes radicaron derecho de peticion el dia 29 de septiembre de 2017,
solicitando la reliquidacion de las prestaciones sociales canceladas desde enero de
2013, con la inclusion de la bonificacion judicial del Decreto 0382 de 2013 (fls. 20-
22).

- La anterior peticion fue atendida por a Subdireccion Regional Central de la Fiscalia
General de la Nacion a través del oficio GSA-30860-20570-0255 del 10 de octubre
de 2017 (fls.23-26)

- Contra el mencionado acto administrativo, se interpuso recurso de apeiacion,
conforme da cuenta la documental vista a folios 28 a 30 del expediente.

- La alzada fue desatada desfavorablemente a través del acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 2-3492 del 4 de diciembre de 2017 (fls. 38 a 43)

Colorario de lo anterior, las demandantes, han venido percibiendo de forma habitual
(mensualmente) la bonificacion judicial por parte de la Fiscalia General de la Nacion
(empleador) con ocasion de la prestacion de los servicios laborales desempenados ante la
misma accionada (retribucion), ademas de hacer parte del régimen laboral y prestacional
establecido en el Decreto 53 de 1993, tal como lo certificd la demandada (fls.199-201)

Por lo tanto, considera el Despacho que se cumplen con las condiciones establecidas
normativa y jurisprudencialmente para que se tenga el pago de la bonificacién judicial como
salario que a su vez incide en la liquidacion de las prestaciones canceladas a las
demandantes desde el 1° de enero de 2013, conforme a lo expuesto en precedencia.

No obstante, el pluricitado decreto bajo estudio, lo limité a los descuentos para efectos de
seguridad social en salud y pension, lo cual desmejora evidentemente las condiciones
laborales de las demandantes, pues no se tiene en cuenta para efectos prestacionales, por
lo que corresponde INAPLICAR para el caso concreto, la expresion: “(...) constituira
unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (...)", contenida en
articulos 1° de los Decretos 382 de 2013, 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2018, pues
con su inclusion el Gobierno Nacional desbordé las facultades y principios establecidos por
la Ley 4a. de 1992 vulnerando el principio de favorabilidad contenido en el articulo 53 de
la Constitucién Politica y el derecho al trabajo en condiciones dignas vy justas.

Con fundamento en lo expuesto, se declarara la nulidad de los actos acusados y en
consecuencia, se ordenara a la entidad demandada, el restablecimiento del derecho en los
siguientes términos.
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4. De la prescripcion

Como es de conocimiento, el fendmeno extintivo opera cuando el titular de un derecho no
lo ejerce en los tres arfios siguientes a la fecha en que se hizo exigible el mismo, como en
efecto lo establecen los articulos 41 y 102 de los decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969,
respectivamente, los cuales ademas prevén que el simple reclamo escrito de un trabajador
sobre un derecho debidamente determinado, ante la autoridad competente, interrumpe el
término, pero por un lapso igual.

Pues bien, en el presente caso se advierte que el derecho a la bonificacion judicial respecto
de las sefioras Yaneth Amparo Mejia Hurtado®, Otilia Barrera Salazar’ y Mariela Pulido
Moreno?, se hizo exigible desde el 1 de enero de 2013, empero tan solo elevaron solicitud
de reconocimiento el 29 de septiembre de 2017(fls.20-22), de manera que quedaron
afectados por el fenémeno en cuestién los valores causados con anterioridad al 29 de
septiembre de 2014; por io que en tales términos se ordenara el restablecimiento del
derecho.

Ahora, en lo que respecta a la sefiora Gloria Esperanza Rodriguez Garcia, se observa que
se vinculd a la entidad demandada el 20 de abril de 2016 (fl.45), y que hizo exigible su
derecho el 29 de septiembre de 2017 (fls.20-22), por lo que se advierte gue no opero el
fenomeno de la prescripcion trienal. Por tanto, se ordenara el restablecimiento del derecho
desde la fecha de su vinculacién-20 de abril de 2016, atendiendo el tiempo efectivamente
laborado, hasta la finalizacién de su vinculo laboral.

5. Del Restablecimiento Del Derecho

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara al extremo pasivo de la litis:

v" Reliquidar las diferencias que se hayan generado en las prestaciones sociales
devengadas por las sefioras, YANETH AMPARO MEJIA HURTADQO, OTILIA
BARRERA SALAZAR y MARIELA PULIDO MORENOQ, desde el 29 de septiembre
de 2014, y a la sefiora GLORIA ESPERANZA RODRIGUEZ GARCIA desde el 20
de abril de 2016, incluyéndoles dentro de la base para su calculo, la bonificacion
judicial creada por el Decreto 0382 de 2013, con sus correspondientes ajustes y
pagar debidamente actualizadas las diferencias que se hayan generado como
consecuencia de tal reliquidacion.

v LIQUIDAR las prestaciones sociales que perciban las actoras mientras se mantenga
su vinculo laboral con la demandada, teniendo como factor salarial la bonificacion
judicial creada por el Decreto 0382 de 2013, siempre que la devenguen
efectivamente.

6. De la indexacidon

Finalmente, los valores resultantes se indexaran con base en el indice de Precios al
Consumidor, mediante el empleo de la siguiente férmula:

R = Rh x indice Final

® Ingreso al servicio desde el 8 de septiembre de 2008, fls. 46-47.
7 Ingreso al servicio desde el 1 de enero de 2012, fls. 48.
¥ Ingreso al servicio desde el 1 de agosto de 1994, fls. 49-50.
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indice Inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R. H.), que
corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se debid
hacer el pago respectivo. Dicha féormula debera aplicarse mes a mes, en forma
separada, toda vez que no encontramos ante pagos de tracto sucesivo y debera
tenerse en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion del
derecho.

Los pagos a que hay lugar deberan ser efectuados en la forma y términos a que
refieren articulos 192 y siguientes del C.P.A.C.A.

7- Costas.

De conformidad con lo establecido en providencia proferida por el Consejo de Estado® en
la que se senala:

“(...) La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién se conceder en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de
pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia precisé que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas, ‘“teniendo en cuenta la conducta asumida por
las partes”, también io es la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone la
condena de manera automdtica frente a aquél que resulte vencido en el litigio, pues
debe entenderse que ella es el resuitado de observar una serie factores tales como
Ia temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion
de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el Juez ponderara tales
circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con una decision
sustentada...”

El Despacho se abstendra de condenar en costas y agencias en derecho, en la medida en
que no se avizora conducta temeraria o malintencionada de parte de los involucrados en la
contienda, sumado a que de conformidad con lo previsto en el numeral 8° del articulo 365
del Codigo General del Proceso, no aparece prueba en el expediente sobre la causacion
de gastos y costas en el curso del proceso.

V. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito de
Duitama, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA
PRIMERO. DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcion propuesta por
ta apoderada de la entidad demandada, por las razones expuestas en la parte motiva de la

presente providencia.

SEGUNDO. INAPLICAR para el caso concreto la expresion “y constituira unicamente

¢ Consejo de Estado. providencia de 20 de agosto de 2015, Medio de Control No 4700712333000201200013017 ( 1755-2013),
C.P. DRA. Sandra Lisseth Ibarra Vélez.
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factor salarial para la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud” contenida en los articulos 1° de los Decretos 382 de
2013, 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

TERCERO. Declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en el oficio GSA-
30860-20570-0255 del 10 de octubre de 2017 y parcial de la Resolucion No. 2-3492 del 4
de diciembre de 2017, por medio del cual la demandada, entre otras cosas, nego la
reliquidacion de las prestaciones sociales de las demandantes, sin tener en cuenta la
bonificacion judicial creada mediante el Decreto 0382 de 2013.

CUARTO. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION:

- Reliquidar las diferencias que se hayan generado en las prestaciones sociales
devengadas por las sefioras YANETH AMPARO MEJIA HURTADO, OTILIA
BARRERA SALAZAR y MARIELA PULIDO MORENO, incluyéndoles dentro de la
base para su calculo, la bonificacién judicial creada por el Decreto 0382 de 2013,
con sus correspondientes ajustes y pagar debidamente actualizadas las diferencias
que se hayan generado como consecuencia de tal reliquidacion de prestaciones,
con efectos fiscales a partir del 29 de septiembre de 2014, por haber operado el
fendmeno de la prescripcion y mientras se encuentren vinculadas a esa entidad.

- Reliquidar las diferencias que se hayan generado en las prestaciones sociales
devengadas por la sefiora GLORIA ESPERANZA RODRIGUEZ GARCIA.
incluyéndole dentro de la base para su calculo, la bonificacion judicial creada por el
Decreto 0382 de 2013, con sus correspondientes ajustes y pagar debidamente
actualizadas las diferencias que se hayan generado como consecuencia de tal
reliquidacion de prestaciones, con efectos fiscales a partir del 20 de abril de 2016
y mientras se encuentre vinculada a la entidad demandada.

- LIQUIDAR las prestaciones sociales que perciban |las actoras mientras se mantenga
su vinculo laboral con la demandada, teniendo como factor salarial la bonificacién
judicial creada por el Decreto 0382 de 2013, siempre que la devenguen
efectivamente.

QUINTO. Condenar a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar la indexacion de las
sumas adeudadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, para
lo cual se tendra en cuenta la formula de matematica financiera acogida por el Consejo de
Estado:
Indice Final
R=Rh -
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE vigente a la fecha de ejecutoria de ésta sentencia, por el indice inicial vigente a la
fecha en que debid hacerse el pago.

SEXTO. La FISCALIA GENERAL DE LA NACION, dara cumplimiento al falfo dentro del
término previsto en los articulos 192 y siguientes del C.P.A.C A.

SEPTIMO. Sin costas.
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OCTAVO. Notifiquese la presente providencia de conformidad con el articulo 203 del
C.P.A.C.A. dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su texto a través de mensaje
al buzon electrénico para notificaciones judiciales. A quienes no se les deba o pueda notificar
por via electronica, se les notificara por medio de estado en la forma prevista en el articulo
295 del Codigo General del Proceso.

NOVENO. Una vez en firme esta providencia archivese el expediente, dejando previamente
las anotaciones y constancias de rigor. Expidase copia auténtica a la parte demandante con
la constancia de ser primera copia y prestar mérito ejecutivo conforme a lo establecido en el
articulo 114 del C.G.P., aplicable por remision expresa del art. 306 del C.P.A.C.A., previa
cancelacion del respectivo arancel judicial®.Si existe excedente de gastos procesales,
devuélvanse al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Juez ad hoc

Sentencia Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 152383333003201800153-00
Juzgado 3° Administrativo Oral del Cireuito Judicial de
Duttama
NOTIFICACION SENTENCEA

ART. 203 DEL CPACA -295 DEL C.G.P

El auto anterior se notitico por Esigdo N° o@, Hoy

|ww,nic'mlu las 8:00 AM.

% Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: “Acuerdo No PSAA16-10458 de febrero 12 de 2016. “Por e cual se @\/
actualizan los valores del Arancel Judicial en la Jurisdiccién de jo Contencioso Administrativo...”
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