\%\1 REPUBLICA DE COLOMBIA
e RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, doce (12) de enero dos mil veintiuno (2021).

Referencia:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 157593333002-2018-00252-00
Demandante: Carmen Beatriz Gonzalez Herrera
Demandada: Nacion- Fiscalia General de la Nacién

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

I. LA DEMANDA
1.1.Pretensiones:

La sefiora CARMEN BEATRIZ GONZALEZ HERRERA, por intermedio de apoderada
judicial, solicita se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en el Oficio
GSA-30860-20570-316 de 19 de octubre de 2017 proferido por la Subdireccion Regional
de Apoyo Central de la Fiscalia General de la Nacién, a través del cual nego la
reliquidacion de todas las prestaciones sociales de la actora, causadas desde el 01 de
enero de 2013 en adelante, con ocasion del vinculo laboral, teniendo en cuenta la
bonificacién judicial como factor salarial, y en la Resolucidon No. 2- 0396 de 12 de febrero
de 2018, a través de la cual la Subdirectora de Talento Humano de la Fiscalia General
de la Nacion, confirmo la decision antes referida, en sede de apelacion.

A titulo de restablecimiento solicita se condene a la Nacion-Fiscalia General de la Nacion,
a reliquidar todas las prestaciones sociales a la demandante, causadas en los afios 2013
hasta la fecha y las que hacia futuro se generen con ocasion del vinculo laboral, teniendo
en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial, también pretende que se ordene
la respectiva indexacion de las sumas que resulten a su favor conforme al IPC; que se
dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA, finalmente
gue se condene a la entidad al pago de costas y agencias en derecho (fls.13-14 arch.01
Exp).

Es oportuno precisar que inicialmente se habia establecido como pretensiéon el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, pero esta fue desistida tal como se
expuso en el respectivo auto admisorio (fl.7-8 arch.02 Exp).

1.2.Presupuestos facticos:
Los hechos expuestos en la demanda, se resumen de la siguiente manera:

La sefiora CARMEN BEATRIZ GONZALEZ HERRERA ingresé a laborar en la Fiscalia
General de la Nacién antes de la vigencia del Decreto 0382 de 6 de marzo de 2013, sin
embargo, no se incluyé la bonificacion judicial en el pago de las respectivas prestaciones
sociales.

La demandante, a través de apoderado judicial, radicé peticién ante la Fiscalia General
de la Nacién solicitando la reliquidacion de todas las prestaciones sociales causadas
desde el afio 2013 y las que se generaran a futuro con ocasion del vinculo laboral,
teniendo en cuenta como factor salarial para su calculo la bonificacion judicial creada
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mediante Decreto 0382 de 2013, la cual fue despachada negativamente mediante la
expedicion del acto administrativo contenido en el oficio GSA-30860-20570-316 de 19 de
octubre de 2017 y frente al cual se interpuso recurso de apelacion que fue concedido
mediante resolucion No. 0636 de 5 de diciembre de 2017.

Sefala ademas, que el 16 de febrero de 2018, la Subdireccién Regional Central notificd
a la parte demandante de la Resolucion No 2 - 0396 de 12 de febrero de 2018, por medio
de la cual resolvio el recurso de apelacion, confirmando lo resuelto frente al Derecho de
Peticion. (fls. 14-15 arch.01 Exp).

1.3.Fundamentos Juridicos:
Constitucionales: articulos 2,13, 27, 53 y 150 num. 19 literales e y f.

Legales: Ley 42 de 1992, articulo 42 del Decreto-Ley 1042 de 1978 y el articulo 127 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo y Ley 54 de 1962.

1.4.Concepto de la violacion:

Sefiala la demanda que el Gobierno Nacional, en virtud a las facultades Constitucionales
consagradas en el Art. 150, expidi6 la ley 4 de 1992, cuyo Art. 2 consagra: "El respeto a
los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen general, como de los
regimenes especiales. En ningln caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones
sociales”.

El Decreto 0382 de 6 de marzo de 2013, modificado por la el Decreto 022 de 2014 cre6
la bonificacion judicial para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion, a partir de
enero de 2013, por tanto, considera que los actos administrativos demandados en el sub
examine son suceptibles del control de legalidad porque con ellos se:

1. Omiti6é seguir los principios constitucionales referidos a la construccion de un orden justo.

2. Desobedeci6 el bloque de constitucionalidad y los preceptos referidos a la proteccion al
trabajador,

3. Restringié con normatividad que debe ser considerada ilegal, el contenido y alcance de lo que
se entiende por remuneracion para todos los fines prestacionales.

Afirmo que la bonificacion judicial al ser un reconocimiento mensual implica habitualidad,
lo que significa que no es una remuneracion directa al servicio, por tanto es un elemento
constitutivo de salario, entonces cuando el Decreto 382 de 2013 consagra: constituira
Unicamente factor salarial, estd expresando una ambigiiedad, pues teniendo en cuenta
el concepto de salario definido en el texto, este tiene una composicion especifica, que
no permite dicha restriccion, pues si bien se define cuales son los emolumentos
constitutivos de salario y cuales no, mal podria decirse que existe excepcién, cuando es
claro que la jurisprudencia la doctrina y la ley dejaron sin vacios dicho concepto.

Concluye aseverando que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
bonificacién judicial como factor salarial, pues en caso de desconocimiento se estaria
actuando en contra de la constitucion y la ley. (fls. 16-19 arch.01 Exp)

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La Fiscalia General de la Nacién, actuando a través de apoderada, manifestd su

oposicion frente a las pretensiones de la demanda, para lo cual planteé como
excepciones (fls.3-16 arch.03 Exp):
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Constitucionalidad de la Restriccion del Caracter Salarial, la cual fundamenté en
gue eventualmente lo percibido por un trabajador puede catalogarse como salario,
sin embargo, no dicho emolumento debe estar inmerso en la liquidacién de las
prestaciones sociales, por tanto, hace un analisis del significado de salario, a tal
efecto cita un acpite jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, de fecha 15 de marzo de 2017, asi como varias sentencias de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, para luego concluir que el
legislador puede discrecionalmente determinar los factores que deben ser tenidos
en cuenta para liquidar las prestaciones sociales, en ese orden puede restringir
los efectos salariales de un emolumento sin que ello implique la trasgresion de la
Constitucion.

Infiere entonces, que si bien es cierto la bonificacion judicial encuadra dentro del
concepto de salario, esto no es 6bice para que la misma sea incluida como factor
para liquidar las prestaciones sociales, finalmente precisa que la restriccion de
dicha bonificacion no desmejora los derechos del trabajador.

Aplicacion del Mandato de Sostenibilidad Fiscal en el Decreto 0382 de 2013, el
cual sustent6 en el Art. 334 de la Constitucién Politica, en el acto legislativo 3 de
2011 y en la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 25 de noviembre de
2014, con ponencia del Consejero Enrique Gil Botero.

Igualmente refiere el acta de acuerdo del 6 de noviembre de 2012, suscrita por el
Gobierno y representantes de la Rama Judicial y de la Fiscalia General, la cual
sirvio de base para la creacion de la bonificacion judicial, enfatizando que en ella
se dispuso de una suma fija de recursos para cubrir lo acordado, y desbordar esa
suma afecta el mandato de sostenibilidad fiscal, rompiendo el equilibrio entre
recursos disponibles y gastos de la Nacion lo que deriva en una crisis fiscal, lo
anterior, con respaldo en la ley 4 de 1992.

Legalidad del Fundamento Normativo Particular, sustentada en que el legislador
y el Gobierno, segun corresponda, son los facultados para regular el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos, en virtud de la cual se profirio el
Decreto 0382 de 2013. Entonces si eventualmente se ordena la inclusiéon de la
bonificaciébn como factor salarial para la liquidacién de prestaciones sociales, se
estaria interviniendo en las facultades asignadas a dichas ramas del poder.

Cumplimiento de un deber legal, la cual fundamenta en que la Fiscalia General de
la Nacion ha adelantado sus actuaciones en cumplimiento de un deber legal, en
el caso concreto, de lo dispuesto por el Decreto 0382 de 2013, el cual goza de
legalidad.

Cobro de lo no debido, fundada en que la entidad dio cumplimiento a la norma
aplicable en materia salarial, por tanto, no le es dable reconocer lo que la ley no
concede.

Prescripcién de los derechos laborales, manifestado en caso de proceder el
reconocimiento pretendido, se tenga en cuenta la prescripcion de los derechos

exigibles con anterioridad al 06 de octubre de 2014, comoquiera que la peticion
fue radicada el 06 de octubre de 2017.

Buena fe, principio que ha sido observado por la entidad en sus actuaciones.

La Genérica, en caso que se llegue a probar alguna excepcion en el proceso.

. ALEGATOS DE CONCLUSION
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3.1.Parte demandante

Dentro de la oportunidad legal, la apoderada de la parte demandante alleg6 por correo
electronico sus alegaciones finales (arch.12 Exp), iterando lo aducido en la demanda y
haciendo alusion a jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a la excepcién de
inconstitucionalidad.

Continuando con su analisis, se refiere a la competencia para fijar el régimen salarial de
la Fiscalia General de la Nacion, punto en el cual sefiala la normatividad aplicable, y
luego enfatiza en la sentencia C-132 de 1997, del mismo modo relaciona la sentencia C-
681 de 2003, en la cual se declard inexequible la expresion sin caracter salarial,
contenida en el art. 15 de la ley 4 de 1992.

Seguidamente se pronuncia sobre el alcance del concepto de salario, reiterando lo
mencionado al respecto en el libelo introductorio, para concluir afirmando que la
restriccién impuesta por el Gobierno Nacional a la Bonificacion Judicial, desnaturaliza la
nivelacién salarial ordenada en la Ley 42 de 1992 para los servidores publicos de la
Fiscalia y de la Rama Judicial, pues desconoce el principio constitucional de equidad,
conforme se establecio en el paragrafo del art. 14 de la ley, considera que también
desconoce el principio de remuneracion minima, vital y moévil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo, contenido en el art. 53 de la Constitucién, que a su vez guarda
intrinseca relacion con el concepto de salario, el cual, ademas de la remuneracion fija,
esta constituido todo lo que bajo cualquier otra denominacién o concepto, en dinero o en
especie, ingrese de manera habitual y periddica al patrimonio del trabajador, por tanto,
solicita se acceda a las pretensiones.

3.2. Parte demandada

Sea lo primero indicar que dentro de la oportunidad legal la abogada de la Fiscalia
General de la Nacion alleg6 sus alegatos de conclusion (arch.11 Exp), en los cuales ratifico
los fundamentos de derecho y las excepciones planteadas en la contestacién de la
demanda, para después llegar a la conclusion que la entidad demandada actué en
cumplimiento de un deber legar, al aplicar lo regulado en el Decreto 0382 de 2013 y
demas normas concordantes, para culiminar solicita se nieguen las pretensiones de la
demanda.

3.3. Ministerio Publico:
No emitié concepto.
4. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 21 de enero de 2019 (fls.7-8 arch.02 Exp), el 04 de junio de
2019 se cito a las partes a audiencia inicial (arch.05 Exp), la cual no se realizé porque el
29 de julio de 2019 el Juez Segundo administrativo de Sogamoso se declard impedido
para conocer del medio de control, ordenando la remision del expediente al Tribunal
Administrativo de Boyacd, para lo pertinente. (fls.3-4 arch.06 Exp).

Mediante providencia de 03 de septiembre de 2019 se declar6 fundado el impedimento
y se dispuso realizar la designacion de conjuez, por tanto en sorteo realizado el 10 de
septiembre de 2019 se designé al Doctor HILDEBRANDO SANCHEZ CAMARGO, quien
el dia 05 de octubre de la misma anualidad tomo posesion del cargo dentro del presente
medio de control (fls.9-19 arch.06 Exp).
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Asi, en auto de 25 de febrero de 2020 se fij6 el 03 de abril de 2020 como fecha para
audiencia inicial, la cual no se pudo realizar con ocasion a la suspension de términos
judiciales causada por la pandemia del Covid-19 (arch.07 Exp).

A través de proveido de 24 de agosto de 2020 se abstuvo de fijar nueva fecha para la
realizacion de la audiencia inicial y se corrio traslado para alegar, por cuanto en el asunto
es aplicable la sentencia anticipada, en virtud al Art. 13 del Decreto Legislativo 806 de
2020. (arch.09 Exp)

5. CONSIDERACIONES
5.1. Problemas juridicos:

- Establecer sila demandante se encuentra cobijada por el régimen salarial y prestacional
anterior al Decreto 057 de 1993, o si, por el contrario, se encuentran en el régimen
acogido.

- Determinado lo anterior, se debe establecer si la bonificacién judicial creada por el
Decreto 382 de 2013 modificado a su vez por los Decretos 022 de 2014, 1270 de 2015
y 247 de 2016 y 1015 de 2017, constituye factor salarial para reconocer, liquidar y pagar
las prestaciones sociales de la demandante.

5.2. Tesis del Juzgado:

De conformidad con las disposiciones constitucionales y legales que orientan el derecho
al trabajo y la conceptualizacién de salario o remuneracion ligado al trabajo como
derecho fundamental, estima el Despacho que la Bonificacion Judicial creada con el
Decreto 382 de 2013, definitivamente tiene naturaleza salarial, por lo que atendiendo la
excepcion de ilegalidad e inconstitucionalidad de conformidad al articulo 148 del CPACA,
se inaplicara en el caso concreto de la aqui demandante: el aparte final del primer inciso
del articulo 1° del Decreto 382 de 2013, en lo que se refiere a que la Bonificacion Judicial
alli instituida “y constituiré tnicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.” y
por tanto se entendera que la Bonificacion Judicial para todos los efectos prestacionales
constituye factor salarial.

En consecuencia, se declarara la nulidad de los actos administrativos contenidos en el
oficio GSA-30860-20570-316 de 19 de octubre de 2017 y en la Resolucion No. 2- 0396
de 12 de febrero de 2018, y por consiguiente se ordenara a la Nacion - Fiscalia General
de la Nacion reliquidar todas las prestaciones sociales de la sefiora CARMEN BEATRIZ
GONZALEZ HERERA por el tiempo en que haya devengado la Bonificacion Judicial
creada en el Decreto 382 de 2013 y las que a futuro se generen, en el sentido de
contemplar su valor como factor constitutivo de salario para la liquidacion de prestaciones
sociales a que tengan derecho.

5.3. Marco normativo y jurisprudencial:

Del régimen salarial y prestacional de la Fiscalia General de la Nacion, y de la
Bonificacion Judicial Decreto 382 de 2013.

La Constitucion Politica en el articulo 150 (literal ) del numeral 19, le otorga al Congreso
de la Republica la facultad de dictar normas generales para fijar el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos, en ejercicio de esa facultad dictd la Ley 4 de
1992, que sefala las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para establecer el régimen salarial de los empleados publicos, de los miembros
del congreso y de la fuerza publica, concretamente en el articulo 1 dispuso:
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"El Gobierno Nacional con sujecién a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta
Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

-+ ... b. Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la
Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria General de
la Republica: ( ... )".

Soportado en esta facultad el Gobierno Nacional expidié el Decreto No. 053 de 1993,
mediante el cual cre6 un nuevo régimen salarial y prestacional para quienes se
vincularan a partir de enero de 1993 a la Fiscalia General de la Nacién, mientras que,
para los vinculados con anterioridad a esa fecha, dispuso la posibilidad de acogerse al
nuevo régimen o continuar en el que los venia rigiendo.

Asi las cosas, en la actualidad en la Fiscalia General de la Nacién coexisten dos
regimenes salariales y prestacionales:

1. El régimen salarial y prestacional aplicable a los trabajadores vinculados antes del 1
de enero de 1993 y que no optaron por acogerse al nuevo régimen contenido en el
Decreto 53 del mismo afio (NO ACOGIDOS), y

2. El régimen salarial y prestacional adoptado a partir de la expedicion del Decreto 053
de 1993, el cual aplica de manera obligatoria para quienes se vincularon a partir del 1°
de enero de 1993, o para quienes habiendo ingresado antes de dicha fecha decidieran
acogerse al nuevo régimen (ACOGIDOS).

Con relacion a las prestaciones sociales de los acogidos, el Decreto 053 de 1993,
dispuso en su articulo 11, lo siguiente:

“ART. 11—Los servidores publicos vinculados a la Fiscalia General de la Nacién que
tomen la opcién establecida en este decreto o se vinculen por primera vez, no tendran
derecho a las primas de antigedad, ascensional, capacitacion y las primas y
sobresueldos establecidos en los Decretos 1077 y 1730 de 1992 y cualquier otra
sobrerremuneracion. Las primas de servicios, vacaciones, navidad y las demas
prestaciones sociales diferentes a las primas aqui mencionadas y a las cesantias se
regiran por las disposiciones legales vigentes.

Las cesantias se regiran por las normas establecidas en el Decreto Extraordinario 3118
de 1968 y las normas que lo modifiquen, adicionen o reglamenten, con excepcion del
pago, el cual se regira por lo dispuesto en el articulo 7o. de la Ley 33 de 1985.

A los servidores publicos que tomen esta opcidn se les liquidaran las cesantias causadas
con base en la nueva remuneracion y en adelante no podran recibir el pago de cesantias
retroactivas si al momento de ejercer la opcion a que se refiere el presente articulo
tuvieren derecho a ellas.”

Ahora bien, como resultado del paro adelantado por la Rama Judicial y la Fiscalia
General de la Nacion en el afio 2012, tendiente a obtener la nivelacion salarial ordenada
por la Ley 4 de 1992, el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Justicia acordd
reconocer el derecho a una nivelacion de su remuneracion, en los términos de la
precitada ley, a partir de la vigencia fiscal de 2013 y hasta la vigencia fiscal de 2018%;
para lo cual, el Gobierno Nacional expidio una serie de Decretos 382, 383 y 384 de 2013,
en los que cred bonificaciones judiciales para servidores de la Fiscalia General de la
Nacion, la Rama Judicial, Justicia Penal Militar y la Direccién de Administracion Judicial,
de la que no fueron beneficiarios los empleados y servidores del régimen salarial de no
Acogidos, a no ser que tuvieran ingresos inferiores al ingreso total anual mas la

TAsi lo manifesto el Ministerio de Justicia en su pagina
web:http://www.minjusticia.gov.co/Noticias/Tabld/157/ArtMID/1271/ ArticlelD/250/Se-levanta-el-paro-judicial-tras-firma-de-
acuerdo-entre-el-Gobierno-Nacional-y-los-representantes-de-los-mpleados-trabajadores-y-funcionarios judiciales.aspx.
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bonificacion creada respecto de los trabajadores del régimen de acogidos que ejercen el
mismo empleo?.

La bonificacién judicial para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion
se cre0 mediante el Decreto 382 del 6 de marzo de 2013 en los siguientes términos:

“ARTICULO 1°. Creése para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a quienes
se aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que
vienen rigiéndose por el decreto 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o
sustituyan, una bonificacién judicial, la cual se reconocera mensualmente y constituira
Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y
al Sistema General de Seguridad Social en Salud.”

El monto de la bonificacion judicial ha sido reajustado mediante: Decreto 022 de 2014,
“por el cual se modifica el Decreto 0382 de 2013”, Decreto 1270 de 2015, “por el cual se
modifica el Decreto 022 de 2014”, Decreto 247 de 2016, “por el cual se modifica el
Decreto 1270 de 2015”, Decreto 1015 de 2017, “por el cual se modifica el Decreto 247
de 20167, Decreto 341 de 2018, “por el cual se modifica el Decreto 1015 de 20177,
Decreto 993 de 2019, “por el cual se modifica el Decreto 341 de 2018” y Decreto 442 de
2020 “Por el cual se modifica el decreto 993 de 2019”.

5.4. Sobre el concepto de salario.

Desde nuestra Constitucion Politica se instituye el trabajo como elemento fundante de
nuestro estado de derecho (preambulo y art. 1°), consagrandolo adicionalmente como
derecho fundamental (art. 25) y ligando su proteccion a la garantia de unos minimos
fundamentales (art. 53) entre los que se cuenta la remuneracion, que en voces de la
carta debe ser minima vital, movil y proporcional a la calidad y cantidad de trabajo; en tal
entendido debe partirse de que el salario, es de un componente primordial ligado
inescindiblemente al derecho al trabajo como derecho fundamental.

Por otra parte, el Convenio 95 de la OIT de 1949 “sobre la proteccion del salario” o define
en los siguientes términos:

“Articulo 1: A los efectos del presente Convenio, el término salario significa la
remuneracion 0 ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de célculo, siempre
gue pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida
por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por
el trabajo que este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya
prestado o deba prestar’.

Se infiere entonces que, la determinacién de dineros que constituyen salario no
necesariamente corresponde con disposiciones legales o contractuales, sino que debe
concretarse de una valoracion de cada caso particular, al respecto la Corte Constitucional
en sentencia C-710 de 1996, realiz6 control de constitucionalidad respecto de los
articulos 15y 16 de la Ley 50 de 1990, sefalo:

“En esta materia, es necesario recordar que la definicién de lo que es factor salarial,
corresponde a la forma como se desarrolla el vinculo laboral, y no a la existencia de un
texto legal o convencional que lo consagre o excluya como tal, pues todo aquello que
recibe el trabajador como contraprestacion directa de su servicio, sin importar su
denominacion, es salario. En esta materia, tal como lo establece el articulo 53 de la
Constitucion, la realidad prima sobre las formalidades pactadas por los sujetos que

ZDECRETO 382 DE 2013, Articulo 2°. Los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacion que no optaron por el régimen
establecido en el Decreto 53 de 1993 y que contintian con el régimen del Decreto 839 de 2012 y las disposiciones que lo modifican o
sustituyan, de percibir en el ano 2013 y siguientes un ingreso total anual inferior al ingreso total anual mas la bonificacion judicial que
se crea en el presente decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regidopor 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.
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intervienen en la relacién laboral. Por tanto, si determinado pago no es considerado
salario, a pesar de que por sus caracteristicas es retribucion directa del servicio prestado,
el juez laboral, una vez analizadas las circunstancias propias del caso, hara la declaracion
correspondiente.”

En sentido semejante se han pronunciado, tanto la Corte Suprema de Justicia, como el
Consejo de Estado, donde se tocan asuntos de caracter laboral.

En materia contencioso administrativa resulta relevante lo sefalado por Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, en sentencia del cuatro (4) de agosto de dos
mil diez (2010) proferida dentro del proceso con radicacion niumero: 25000-23-25-000-
2006-07509-01(0112-09), donde era demandante Luis Mario Velandia y demandada la
Caja Nacional de Prevision Social; donde se sefiala:

“...) los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion
basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que
se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen
aguellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver
enfrentando.”® (Subraya fuera del texto original)

En este mismo sentido encontramos providencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Gerardo
Arenas Monsalve, Sentencia del primero (1) de agosto de dos mil trece (2013), bajo el
radicado numero: 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11), sefala:

“Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacién, ha entendido
por salario la remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de un servicio a
favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no sélo esta
integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino también, por todo lo que bajo
cualquier otra denominacién o concepto, en dinero o en especies, ingrese al patrimonio
del trabajador en razén a la prestacion de sus servicios. Bajo estos supuestos, ha de
decirse que todas las sumas que de manera habitual y periddica perciba el trabajador,
son factores que integran el salario que éste percibe lo que incide de manera directa en
la forma cémo se establecen los ingresos base de cotizacion y liquidacion de una
prestacion pensional.”

En ese orden de ideas, se constituye en factor salarial todo concepto que de manera
habitual y periddica reciba el empleado o funcionario como contraprestacién de sus
servicios, sin importar la denominacion que se le dé a tal concepto.

3AL respecto también es menester tener en cuenta lo dispuesto por la Ley 50 de 1990, que sobre los elementos integrantes del salario
dispone en su articulo 14: “Constituye salario no sélo la 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 denominacién que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” (Negrilla fuera del texto original). Tal norma fue referida precisamente
por el Consejo de Estado en la providencia en cita, asi como el Decreto 1042 de 1978, “Por el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, donde también se establece: “Articulo 42°.- De otros
factores de salario. Ademds de la asignacion bdsica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y
del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.”
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5.5. De las Excepciones de Inconstitucionalidad e llegalidad

5.5.1. Excepcién de Inconstitucionalidad

La excepcion de inconstitucionalidad encuentra su fundamento en articulo 4° de la
Constitucion Politica, que establece:

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

Con base en tal disposicion, la Corte Constitucional ha determinado el concepto y
alcance de la excepcion de inconstitucionalidad, en los siguientes términos:

“La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcién de inconstitucionalidad es
una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos,
en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accién; pero se configura
igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de
ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable
a un caso concreto y las normas constitucionales”, En consecuencia, esta herramienta se
usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos
fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una norma de inferior jerarquia
y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la
Constitucion Politica.”™ (Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, con el objeto de evitar que la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad se convierta en un instrumento de desobediencia a la ley, y, de
contera a las reglas propias de la democracia formal desbordando los limites de los
poderes publicos, la Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado a través de su
jurisprudencia, unas condiciones objetivas que deben existir para la aplicacion legitima
de la excepcidn las cuales son a saber: i) Que exista una violacion o contradiccion clara,
evidente y palmaria_de la norma llamada a ser inaplicada con la Constitucion
configurandose claramente un estatus de incompatibilidad y ii) Que la norma llamada a
ser_inaplicada sea una reproduccion de otra previamente declarada inexequible o nula
por inconstitucional.

Respecto de la exigencia de incompatibilidad manifiesta, la Corte se pronuncié en
prematura jurisprudencia mediante la Sentencia T-614 de 1992° de la siguiente forma:

“(...) Para que la aplicacion de la ley y demds disposiciones integrantes del ordenamiento
juridico no quede librada a la voluntad, el deseo o la conveniencia del funcionario a quien
compete hacerlo, debe preservarse el principio que establece una presuncién de
constitucionalidad. Esta, desde luego, es desvirtuable por via general mediante el
ejercicio de las aludidas competencias de control constitucional y, en el caso concreto,
merced a lo dispuesto en el articulo 4° de la Constitucion, haciendo prevalecer los
preceptos fundamentales mediante la inaplicacion de las normas inferiores que con ellos
resultan incompatibles.”

Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento esencial para que la
inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir, el funcionario llamado a aplicar la ley
no puede argumentar la inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento.
El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la incompatibilidad en términos
generales como "repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o de dos o0 mas
personas entre si".

4 Corte Constitucional. Sentencia SU-132 del 13 de marzo de 2013. Magistrado Ponente: Dr. Alexei Julio Estrada.
5 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles dos normas que, dada
su mutua contradiccion, no pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo, razén por la
cual una debe ceder ante la otra. En la materia que se estudia, tal concepto corresponde
a una oposicion tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento
constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultanea. Asi las cosas, el
antagonismo entre los dos extremos de la proposicidén ha de ser tan ostensible que salte
a la vista del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboracion juridica que busque
establecer o demostrar que existe®.

En atencion a la segunda hipotesis de condicion objetiva de aplicacion el maximo
intérprete constitucional ha expresado que:

“(...) Segun la jurisprudencia de esta Corporacion, la excepcion de inconstitucionalidad
Unicamente puede aplicarse cuando resulta incuestionable —conforme al texto de la
disposicion o clarisima jurisprudencia de la Corte Constitucional- que viola la Carta. (ii)
que la norma que fue inaplicada corresponda a la reproduccion de una declarada
inexequible por la Corte Constitucional, en cuyo caso se verificaria la violacion del articulo
243 de la Carta.(...)".

La exigencia referida a que existan unas condiciones objetivas de aplicacion también ha
sido estudiada y decantada por el Consejo de Estado quien sobre el particular ha
manifestado:

“(...) La aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad esté condicionada a la
existencia de una situacion de incompatibilidad visible e indiscutible entre una norma
Constitucional y una de inferior jerarquia, que obliga a preferir la primera en razén de su
caracter fundante de todo el ordenamiento juridico. (...) Esta exigencia se explica porque
(...) la excepcion de inconstitucionalidad, que busca preservar la supremacia de la norma
superior, implica a su vez el sacrificio de otros principios constitucionales, como la
presuncién de constitucionalidad de la que gozan las leyes y demas normas del
ordenamiento juridico y del deber de obedecimiento de unas y otras por parte de todas
las autoridades; por tanto, su invocacion requiere argumentos de plena evidencia de
incompatibilidad que justifiquen sin asomo de duda la necesidad de apartarse en un caso
concreto de normas de inferior jerarquia a la Constitucién. De lo contrario, en caso de
existir dudas o argumentos plausibles a favor de la compatibilidad entre ambas normas,
se impone el deber, también de raigambre constitucional, de aplicar la normatividad legal
y reglamentaria vigente, que es un ‘principio que rige la operatividad del Estado de
Derecho y hace posible el funcionamiento de las instituciones dentro del esquema de
organizacién juridico-politica previsto en la Constituciéon.” Ahora, valga aclarar que,
evidenciada dicha incompatibilidad, la aplicacion de la excepcién de inconstitucionalidad
se convierte en un deber y no una simple posibilidad discrecional del operador juridico

(..)®

En resumen, la excepcion de inconstitucionalidad debe obedecer a unos criterios
objetivos de aplicacion tales como la manifiesta incompatibilidad de la norma llamada a
ser inaplicada con la Constitucion, o, la reproduccion de una norma previamente
declarada inexequible o nula por inconstitucionalidad; cualquiera de las dos condiciones
debe estar presente como requisito sine qua non para que la aplicacion de la excepcion
de constitucionalidad se repute como legitima.

De manera concomitante al establecimiento de unas condiciones objetivas de aplicacién,
la jurisprudencia también ha desarrollado unas circunstancias respecto de las cuales la
excepcion de inconstitucionalidad se constituye en un deber de aplicacion, ya que en
caso de no ser aplicada se estaria violando de manera directa la Constitucion. Al
respecto la Corporacién se ha pronunciado asi:

6 Corte Constitucional. Sentencia T-614 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
7 Corte Constitucional. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

8 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio civil. Radicacion 1999 del 20 de Mayo de 2010. Consejero Ponente William Zambrano
Cetina.
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“(...) El articulo 4 constitucional no sélo permite, sino que ordena que en cualquier caso
de incompatibilidad de la Constitucién con otra ley o norma juridica se aplicaran las
disposiciones constitucionales. En esa medida, el funcionario judicial que aplique la
excepcion de inconstitucionalidad en un caso concreto ve plenamente validados sus

pronunciamientos a la luz de la Carta Politica. (...)”°.

“...) En este punto, los reiterados pronunciamientos de la Corte al respecto permiten
concluir que la excepcion de inconstitucionalidad como facultad y deber de los operadores
juridicos, se refiere al fendmeno de la aplicacion de las normas de inferior jerarquia en
casos concretos, cuando éstas resultan incompatibles, a propdésito de dichos casos, con
las normas constitucionales. {(...)"°.

En igual sentido el Consejo de Estado ha sostenido:

“...) De manera que cualquier autoridad a quien le corresponda aplicar una norma no
s6lo estd legitimada, sino obligada, a abstenerse de hacerlo cuando la encuentra
incompatible con la Constitucién Politica, de modo que de no aplicar en ese evento la
excepcion de inconstitucionalidad su actuacién constituiria una via de hecho y perderia
su validez. En sintesis, la excepcién de inconstitucionalidad constituye una excepcional
figura de control de constitucionalidad que, en términos del articulo 4° de la Constitucién
Politica, impone a los funcionarios encargados de aplicar una determinada norma juridica
el deber de inaplicarla en una situacion concreta, con efectos sélo respecto de dicha
situacion, cuando quiera que razonablemente y en términos objetivos advierta que entre
dicha norma y la Constitucion Politica existe incompatibilidad (...)1

Asi, la no aplicacion de la excepcidn de inconstitucionalidad cuando esta se constituye
en un “deber” atribuible a la autoridad judicial evidentemente podria llegar a configurar
una causal especifica de procedibilidad de tutela en contra de providencia por violacion
directa de la Constitucion, hecho que se decanta y sistematiza en sentencias tales como
la T-774 de 2004 y la C-590 de 2005 las cuales reiteran reglas tales como la fijada por
medio de la sentencia T-441 de 2003:

“Finalmente se tienen las situaciones en las cuales se incurre en violacion directa de la
Constitucién y de los derechos fundamentales de alguna de las partes. Se trata de las
hipétesis en las cuales la decision se apoya en la interpretacion de una disposicion en
contra de la Constitucién, y aquellas en las cuales el funcionario judicial se abstiene de
aplicar la excepcién de inconstitucionalidad cuando la violacién de la Constitucion resulta
manifiesta y la negativa de resolver el punto ante una solicitud expresa por alguna de las
partes en el proceso. "2

Conforme a lo anterior, de forma enunciativa algunos deberes de aplicaciéon serian los
siguientes: i) Deber de aplicacion de la excepcion frente a una norma manifiestamente
incompatible con la Constitucion, en los términos en que fueron expuestos en acapites
anteriores; y ii) Deber de aplicacion de la excepcién frente a una norma formalmente
véalida y vigente pero que en su contenido reproduzca otra que haya sido objeto de una
declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de nulidad por parte
del Consejo de Estado en respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o
nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso.

En atencion al punto la Corte ha manifestado:

“(...) Cuando un juez o un fiscal aplican una disposicion formalmente vigente pero que
tiene el mismo contenido material de una que ya ha sido declarada inexequible por la
Corte Constitucional, es indudable que estan violando este precepto constitucional, pues

9 Corte Constitucional. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

10 Corte Constitucional. Sentencia T-389 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

" Consejo de Estado. Seccion Quinta. Rad. 3975 del 14 de diciembre de 2006. Consejero Ponente Dario Quifionez Pinilla.
12 Corte Constitucional. Sentencia T-441 de 2003. M.P Eduardo Montealegre Lynett.
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estan en la préactica reproduciendo "el contenido material del acto declarado
inexequible".(...)13.

En sintesis, podemos afirmar que la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
resulta ser (como ha sido anotado) una facultad que debe ser utilizada en uso de
competencia funcional y atendiendo a unos limites estudiados y descritos en la
jurisprudencia; pero al mismo tiempo, se constituye en un deber frente a la existencia de
normas claramente incompatibles con la Constitucion.

5.5.2. Excepcién de llegalidad

El articulo 12 de la Ley 153 de 1887 establece que “las 6rdenes y demas actos ejecutivos
del gobierno tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras no sean contrarios a la
Constitucion o a las leyes-”.

A partir de la norma en cita se llegé a decantar la posibilidad de inaplicar un acto
administrativo en caso que este fuera contrario a la constitucion o a la ley, haciendo uso
no solo a la excepcién de inconstitucionalidad sino ademas de la excepcion de
ilegalidad!*. No obstante, esta Ultima posibilidad solo resultaba admisible en la medida
que para la época de expedicion de la Ley 153 no existia en Colombia el control de
legalidad propiamente dicho, el cual nace para nuestro ordenamiento con la expedicién
del Decreto — Ley 01 de 1984 (antiguo codigo contencioso administrativo); razon por la
cual, se puede discernir que éste Ultimo deroga tacitamente la disposicién normativa del
articulo 12 de la Ley 153 de 1887 haciendo actualmente nugatorio la posibilidad de
aplicar la excepcion de ilegalidad por parte de las autoridades publicas®®.

Al respecto el maximo tribunal de lo contencioso administrativo se ha pronunciado de la
siguiente forma:

“Frente a la excepcion de ilegalidad se ha considerado que el articulo 12 de la ley 153 de
1887, debe entenderse derogado tacitamente en atencién a que dicha norma tuvo
vigencia en una época en que NO existia control efectivo de legalidad de los actos
administrativos™®.

Por su parte, en cuanto a la excepcion de ilegalidad el Organo de Cierre de lo
Constitucional, precisé en Sentencia C-037 de 2000:

“De esta condicion jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la necesidad
de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las cuales
derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Asi, aunque la
Constitucion no contemple expresamente la llamada excepcion de ilegalidad,
resulta obvio que las disposiciones superiores que consagran rangos Yy jerarquias
normativas, deben ser implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas, y
que, en ese sentido, la posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que
resulten contradictorias a aquellas otras alas cuales por disposicién constitucional
deben subordinarse, es decir, la excepcion de legalidad, resulta acorde con la
Constitucion.

Asi las cosas, la Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitara a reiterar
el orden juridico que emana de la Constitucion y a autorizar la inaplicacion de las normas
que irrespetaran tal orden, seria constitucional.”™" (Negrilla fuera de texto).

13 Corte Constitucional. Sentencia T-669 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

14 Entendida como la facultad de inaplicar un acto administrativo (u otra norma de inferior jerarquia) por ser contraria a la ley.
15 Con excepcion de los jueces por las razones que se anotaran mas adelante.

16 Consejo de Estado. Sentencia Seccion Cuarta. Rad 5996 del 14 de julio de 1995. Consejero Ponente. Delio Gomez Leyva.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2000 del 26 de enero de 2000. Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Es asi que estas herramientas de los operadores juridicos (excepciones de
inconstitucionalidad e ilegalidad), fueron acogidas expresamente por la Ley 1437 de
2011, al disponer:

“Articulo 148. Control por via de excepcidn. En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podrd4, de oficio o a peticion de
parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando vulneren la
Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo solo producira efectos en
relacién con el proceso dentro del cual se adopte.” (Negrilla fuera de texto).

Dicho lo anterior, estas excepciones se constituyen en facultades, pero también en
deberes de los operadores juridicos, que pueden ser aplicadas a determinado caso
concreto, aun de oficio, pero cuyos efectos son inter partes y siempre sobre la base de
una argumentacion sélida que evidencie el flagrante desconocimiento de preceptos
constitucionales y legales.

Bajo este marco normativo, el Despacho pasa a resolver la presente controversia.
6. CASO CONCRETO

De acuerdo con el acervo probatorio, el Juzgado encuentra acreditados los siguientes
aspectos:

- La sefiora CARMEN BEATRIZ GONZALEZ HERRERA ha prestado sus servicios a la
Fiscalia General de la Nacion desde el 01 de julio de 1992, estando activa en la institucion,
cuyo ultimo cargo desempefiado a octubre de 2017, es Fiscal Delegado ante Jueces del
Circuito. (fl. 36 arch.01 Exp).

- La demandante presta o presté servicios a la Fiscalia General de la Nacion, percibiendo
la bonificacién Judicial creada por el Decreto 382 de 2013, tal como se acredita con el
certificado de devengados y deducciones generado para el periodo comprendido entre
enero de 2014 a septiembre de 2017 (fl. 37-40 arch.01 Exp)

- La demandante, por intermedio de su apoderado, presenté derecho de peticion ante la
Fiscalia General de la Nacién-Seccional Boyaca el 06 de octubre de 2017, solicitando
la reliquidacién de sus prestaciones sociales causadas desde el afio 2013 a la fecha de
radicacidon del escrito y las que se generen a futuro, tomando como factor salarial la
bonificacién judicial creada mediante el Decreto 382 de 2013. (fl. 24-26 arch.01 Exp)

- A lo anterior, la Subdirectora Regional Central Seccional Boyacé de la Fiscalia General
de la Nacion dio respuesta mediante el Acto Administrativo contenido en el Oficio GSA-
30860-20570-0316 de 19 de octubre de 2017, en el que nego la peticion (fl. 27-33 arch.01
Exp), al considerar que la entidad simplemente liquida y paga de acuerdo a lo establecido
en el Decreto 0382 de 2013, acatando las disposiciones y normas que rigen al respecto.
Decision que fue confirmada en sede de apelacién por la Subdireccion de Talento
Humano de la Fiscalia mediante Resolucion No. 2 0396 de 12 de febrero de 2018 (fl. 47-
52 arch.01 Exp).

- La actora se encuentra acogida al régimen laboral y prestacional establecido en el
Decreto 53 de 1993, segun se infiere de los devengados y deducidos expedidos por la
entidad demandada, comoquiera que no se le ha reconocido pago alguno por concepto
de primas de antigiiedad, asensorial, capacitacion y demas primas y sobresueldos
establecidos por los Decretos 1077 y 1730 de 1992 y cualquier otra sobre remuneracion,
circunstancia que denota su acogimiento al Decreto 53 de 1993, tal como lo sefiala el
art. 11 idem. (fl. 37-40 arch.01 Exp).
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Examinado lo anterior, se evidencia que no existe discusion con relacion a los supuestos
facticos juridicamente relevantes para la solucién del caso, esto es, que la sefiora
CARMEN BEATRIZ GONZALEZ HERRERA estad o estuvo vinculada a la Fiscalia
General de la Nacion, prestando sus servicios en la Seccional Boyacé con posterioridad
al 1 de enero de 2013, que deveng0 la bonificacion judicial creada por el Decreto 382 de
2013 mensualmente, y que la misma no ha sido tenida en cuenta como factor salarial
para la liquidacion de prestaciones sociales.

El Despacho advierte que, atendiendo a lo expuesto en precedencia como marco
normativo y jurisprudencial la bonificacion judicial instituida mediante el Decreto 382 de
2013, es una remuneracion percibida de manera habitual y periddica, que por demas no
se encuentra ligada a factor diferente a la prestacion efectiva del servicio, por lo que debe
partirse de que se trata de un factor de naturaleza salarial, a lo que se afiaden dos
circunstancias que lo ratifican, una de ellas, que esta suma sea considerada para efectos
de descuentos en materia de salud y de pensiones, y otra, que haya sido publicitada por
el Gobierno como materializacion de nivelacion salarial en cumplimiento de disposiciones
de la Ley 4 de 1992.

Por lo anterior, se considera que esta remuneracion, al corresponder a una retribucion
econOmica de los servicios prestados por los servidores que la devengan, debe ser
entendida como salario con todos los efectos juridicos que se le aparejan.

Analisis diferente implicaria aceptar, sin justificacion plausible que el Estado de manera
discrecional puede determinar que sumas constituyen o no salario respecto de sus
empleados y funcionarios, en desconocimiento de los desarrollos jurisprudenciales
traidos a colacion lineas atrds, que nos indican que la naturaleza salarial de un
emolumento devengado por el trabajador dentro de una relacién laboral, no depende de
la nominacion que del mismo hagan los sujetos de la relacién, ni un texto legal, sino que
esta sujeto a los principios que orientan el derecho laboral, desde la Constitucion Politica
(art. 53) y los Instrumentos Internacionales del Trabajo (Convenio 095 de la OIT de 1949),
de los que se concluye que todo lo recibido por el trabajador como retribucion directa del
servicio constituye salario.

En virtud a lo expuesto, con relacion a lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 382 de
2013, referente a que la Bonificacién judicial alli creada, “(...) constituira dnicamente
factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. (...)”, se observa que esta disposicion no es ébice
para desconocer el caracter salarial de dicha bonificacion, en el entendido que toda
remuneracion ligada a la prestacion del servicio independiente de su denominacion
constituye salario, como materializacion del caracter propio del derecho del trabajo,
respecto de la parte que se encuentra en desventaja en la relaciéon laboral.

Por lo que, en el caso concreto, la aplicacion de esa disposicion comporta que, al
momento de liquidar prestaciones sociales con base en lo percibido por concepto de
salario, no se esté teniendo en cuenta la bonificacion judicial, a pesar de ser una
retribucion directa del servicio, tratandose de un factor de naturaleza salarial, por lo que
la demandante viene devengando prestaciones sociales inferiores a las que legalmente
les corresponden.

Se concluye entonces que la expresion: “(...) constituira unicamente factor salarial para
la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Sequridad Social en Salud. (...)”, contenida en articulo 1° del Decreto 382 de 2013,
resulta abiertamente contraria al ordenamiento constitucional y legal, pues al referirse a
una bonificacion que se devenga mensualmente (habitual y periddica) y que remunera
directamente la prestacion del servicio (esto es que constituye salario), de la cual se
hacen deducciones a la actora para aportar al sistema general de seguridad social en
salud y en pensiones, pretendiendo que la misma no tenga los efectos propios de un
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factor salarial en la liquidacion de prestaciones en favor de los trabajadores que la
perciben, resta efectos salariales a un concepto que indiscutiblemente los tiene, sin que
esa determinacion sea de resorte de la administracion, (ni siquiera, del legislador) pues
como se establecio con anterioridad la naturaleza salarial de un emolumento estéa dada
por su origen como contraprestacion del servicio prestado y no por disposicion de las
partes o de un texto legal; por lo que su aplicacién en el caso concreto desconoce
principios orientadores del derecho laboral que protegen el salario como materializacion
del derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, la entidad demandada argumenté que el Decreto 382 de 2013 debe
aplicarse mientras no sea declarado nulo, o se condicione su interpretacién en el
entendido de que la bonificacion no debe ser contemplada como factor salarial mas que
para determinar bases de cotizacion en salud y en pensiones, pues se mantiene vigente
y se presume su legalidad.

Sobre esta postura, atendiendo a lo antes expuesto el Despacho estima que de
conformidad con los principios que orientan el derecho laboral y de la consideracion del
salario como materializacion del derecho al trabajo como fundamental, no es admisible
gque por fuentes formales de derecho se desnaturalice el caracter salarial de
emolumentos percibidos por el trabajador con ocasion de sus servicios subordinados.

7. SOBRE LAS EXCEPCIONES

Como se advirtid en el numeral 2 de esta providencia, la entidad demandada propuso
las siguientes excepciones, Constitucionalidad de la Restriccion del Caracter Salarial,
Aplicacion del Mandato de Sostenibilidad Fiscal en el Decreto 0382 de 2013, Legalidad
del Fundamento Normativo Particular, Cumplimiento de un deber legal, Cobro de lo no
debido y Buena fe, las cuales de acuerdo a lo expuesto en precedente no tiene vocacion
de prosperar.

Ahora bien, en lo que atafie a la prescripcion de los derechos laborales, se tiene que los
articulos 41 del Decreto 3135 de 19688 y 102 del Decreto 1848 de 1969*° (reglamentario
del primero), establecen que las acciones que emanen de los derechos consagrados en
dichas normas prescriben en tres (3) afios contados desde que la respectiva obligacién
se haya hecho exigible, término que se interrumpe por un lapso igual con la presentacion
del respectivo reclamo por escrito ante la entidad competente.

Con base en lo anterior, el Despacho estima que en el presente caso, el Decreto 382 de
2013 generd efectos fiscales a partir del mes enero de 2013, lo que significa que el
término de prescripcion vencia en enero de 2016, y como la peticion de la demandante
fue radicada el 06 de octubre de 2017 (fl. 24-26 arch.01 Exp), encuentra el Juzgado que
operd el fenémeno _extintivo de la prescripcion de los derechos causados con
anterioridad al 06 de octubre de 2014, en consecuencia la excepcion propuesta se
declarara fundada.

8. DE LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas segun las normas del CGP, el cual, a su turno, en el numeral 8 del articulo 365
establece que “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

18 «Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribirdn en tres afos
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.»

19 «Articulo 102. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.»
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causaron y en la medida de su comprobacion”. De acuerdo a lo anterior, la imposicion
de costas no es meramente objetiva, sino que concierne al juez evaluar la conducta
procesal de la parte vencida.

Asi, en el caso concreto, el Despacho se abstendra de la imposicion de costas a la parte
vencida, Nacion — Fiscalia General de la Nacién-, al encontrar su conducta desprovista
de acciones temerarias 0 dilatorias dirigidas a obstaculizar el decurso normal del
proceso?’. Adicionalmente, se declard probada la excepcion denominada prescripcion
de los derechos laborales y en consecuencia prosperaron parcialmente las pretensiones
de la demanda.

9. DECISION
En mérito de lo expuesto, el suscrito Conjuez Segundo Administrativo del Circuito de
Sogamoso, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. — Declarar probada la excepcion de prescripcion de los derechos laborales,
de conformidad a lo sefialado en la parte motiva de esta providencia, esto es el derecho
reclamado con anterioridad al 06 de octubre de 2014.

SEGUNDQO. - Inaplicar por inconstitucional e ilegal para este 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
articulo 1° del Decreto 382 de 2013 y demas decretos modificatorios, con base en la
consideracion realizada en la parte motiva de la providencia.

TERCERO. - Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

Oficio GSA-30860-20570-316 de 19 de octubre de 2017 proferido por la Subdireccion
Regional de Apoyo Central de la Fiscalia General de la Nacion, a través del cual nego la
religuidacion de todas las prestaciones sociales de la actora, causadas desde el 01 de
enero de 2013 en adelante, con ocasion del vinculo laboral, teniendo en cuenta la
bonificacién judicial como factor salarial.

Resoluciéon No. 2- 0396 de 12 de febrero de 2018, proferida por la Subdireccién de
Talento Humano de la Fiscalia General de la Nacién, mediante la cual se resuelve el
recurso de apelacién interpuesto contra la decisién antes referida.

CUARTO. - Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento
del derecho, ordenar a la Nacidén - Fiscalia General de la Nacién, reliquidar a la sefiora
CARMEN BEATRIZ GONZALEZ HERRERA, identificada con C.C No. 24.047.520, todas
las prestaciones sociales devengadas incluyendo la bonificacién judicial creada por el
Decreto 382 de 2013, con sus correspondientes ajustes, y pagar debidamente
actualizadas las diferencias que se hayan generado como consecuencia de la
reliquidacion, lo anterior, a partir del 06 de octubre de 2014 y hasta la fecha de ejecutoria
de esta providencia, atendiendo el fenémeno juridico de la prescripcion.

QUINTO. - Ordenar a la Naciéon - Fiscalia General de la Nacion- que a partir de la
ejecutoria de esta sentencia y en adelante, tenga como factor salarial para la
demandante la bonificacién judicial creada por el Decreto 382 de 2013, hasta la
terminacion de su vinculo con la entidad.

20 Ej este sentido puede consultarse: Consejo de Estado, sentencia del 19 de enero de 2017, radicacion N° 54001-23-33-000-2012-
00180-1 (1706-2015) Consejero Ponente: Dr. Carmelo Perdomo Cuéter
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SEXTO- Las sumas que se reconozcan a favor de la demandante seran ajustadas en los
términos del articulo 187 del CPACA, aplicando la siguiente formula:

Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (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.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicar4 separadamente mes por
mes respecto de cada diferencia que resulte a favor de la demandante, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada una de
ellas.

SEPTIMO. - Disponer que este fallo se cumpla dentro de los términos y formas
establecidos en el articulo 192 del CPACA.

OCTAVO. - Sin condena en costas, segun las razones expuestas en este proveido.

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. del P, aplicable por remisién expresa del art.
306 del C.P.A.C.A.. Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

fon A

HILDEBRANDO SANCHEZ CAMACHO
Conjuez

LP/J
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