FISCALIA

Doctor

GIOVANNY HUMBERTO LEGRO MACHADO

Juzgado Once (11) Administrativo del Circuito de Bogotda

E. S. D.

Ref.: Proceso: No. 11001-3335-011-2019-00009-00
Actor: JOSE RICARDO PEREZ ALVAREZ
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Asunto: CONTESTACION DEMANDA

LUZ ELENA BOTERO LARRARTE con domicilio y residencia en la ciudad de Bogotd
D.C., identificada con cédula de ciudadania No. 20651604 de Guatavita, portadora
de la tarjeta profesional N° 68746 del Consejo Superior de la Judicatura, en mi calidad
de apoderada de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, en el asunto en referencia,
de conformidad con el poder que adjunto, con mi acostumbrado respeto, y dentro
de la oportunidad legal para ello, por el presente escrito procedo a CONTESTAR |a
demanda presentada dentro del proceso de la referencia, en los siguientes términos:

FRENTE AL CAPITULO DE LOS HECHOS:

PRIMERO. Es cierto el demandante labora para la enfidad demandada,
desempenando actualmente el cargo de Auxiliar 1.

SEGUNDO AL CUARTO. No es cierto de la forma dicha. En desarrollo de las normas
generales senaladas en la Ley 4a. de 1992, se expidid el Decreto 0382 de 2013
mediante el cual se cred una bonificacion judicial, para los servidores de la Fiscalia
General de la Naciéon a quienes se aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en el Decreto 53 de 1993, y que venian rigiéndose por el Decreto 875 de
2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, precisando dicha norma,
que la misma se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013 y se percibird mientras el
servidor puUblico permanezca en el servicio, la cual constituird Unicamente factor
salarial para la base de cofizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Y es precisamente, el mencionado Decreto,
cuya aplicacién solicita la demandante el reconocimiento y pago de la bonificacion
judicial alli establecida, el que establece el dmbito de aplicacion del mismo vy sus
destinatarios. Por lo que me atengo al texto integro del mismo. Igualmente, es
importante precisar que la enftidad a la cual represento ha cancelado al
demandante, sus salarios y prestaciones conforme a las normas que rigen la materia,
actuando asi en cumplimiento de un deber legal.

QUINTO Y SEXTO. Es cierto. Mediante derecho de peticidon presentado el 1 de
diciembre de 2017, el demandante solicitdé el reconocimiento y pago de todas sus
prestaciones incluyendo la bonificacion judicial como factor salarial. A la anterior
peticion dio respuesta la entidad el dia 11 del mismo mes y ano, negando las
pretensiones solicitadas. Interpuestos los recursos de ley el de Apelacion fue resuelto
por el Subdirector de Talento Humano con Resolucion No. 2-2235 el 10 de junio de 2018
confirmando en todas sus partes las decisiones recurridas.

SEPTIMO. Es cierto la entidad fue convocada a conciliaciéon extrajudicial, la cual se
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llevd a cabo el 13 de noviembre de 2018, declardndose fallida ante la falta de dnimo
conciliatorio por la Procuraduria 187 Judicial para Asuntos Administrativos.

FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a cada una de las pretensiones, teniendo en cuenta que carecen de
fundamentos facticos y juridicos, por cuanto los actos demandados se limitaron a
senalar el cumplimiento de un deber legal que le impuso el legislador a la Fiscalia
General de la Nacidon a fravés del Decreto 0382 de 2013.

Ademds, la Entidad ha dado estricto cumplimiento a la opcidn manifestada por
nuestros servidores, respecto del acogimiento al régimen salarial y prestacional
permitido a fravés de los Decretos salariales expedidos por el Gobierno Nacional, para
los empleados de esta Corporacion, a fin de no vulnerar los derechos adquiridos.

Respecto a las costas y agencias en derecho me opongo, en principio bajo el
entendido que en el presente caso no procede el reconocimiento y pago de lo
pretendido en esta demanda. Igualmente es oportuno precisar que las costas corren
a cargo de la parte vencida en el proceso y solo habrd lugar al pago de las mismas
cuando en el expediente aparezca que las mismas se causaron y que estén
plenamente comprobadas, como asi lo estipuld el Consejo de Estado, mediante la
siguiente sentencia:

“Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la obligacién de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, no impone la
condena de manera automadtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues
debe entenderse que tal condena es el resultado de observar una serie de factores,
tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la
causacion de gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez
ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando su decision de
procedencia.” (Negrilla fuera del texto).!

ARGUMENTOS DE DEFENSA

DE _LAS NEGOCIACIONES COLECTIVAS Y LOS ACUERDOS QUE GENERARON LA
BONIFICACION JUDICIAL

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

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

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION
“A”, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E), Bogotd, D.C., dieciséis (16) de julio dos mil quince
(2015), Radicacién niimero: 25000-23-42-000-2013-00455-01(4044-13).
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“[...] la negociacion colectiva es un elemento que contribuye a mantener la paz social,
favorece la estabilidad de las relaciones laborales que pueden verse perturbadas por
discusiones no resueltas en el campo laboral, que por este medio, los empleadores (el
Estado en este caso) y los empleados pueden acordar los qjustes que exigen la
modernizacion y la adopcién de nuevas tecnologias, redundando no sélo en mutuo
beneficio, sino en el de los habitantes del pais, al mejorar la prestacion de la funcién
publica que tienen a su cargo los empleados del Estado”.

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

Es mds, los propios funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia
General de la Nacion designados para participar en la referida negociacion,
destacaron en el Acta de Acuerdo del 6 de Noviembre de 2012, continuada mediante
el Acta No. 25 del 8 de enero de 2013, que la distribucion realizada el Decreto 382 de
2013 garantizé los criterios de equidad, gradualidad y proporcionalidad de los ingresos

totales de sus respectivos servidores, asi como la jerarquia y complejidad funcional de
los empleos.

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

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

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

Asi mismo, es importante acudir a los criterios expuestos por la OIT en el documento
“la negociacion colectiva en la administraciéon publica un camino a seguir”,
conferencia internacional del frabajo 102° reunion, 2013, en el cual considerd el
organismo internacional:

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

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

Con base en las anteriores consideraciones resulta incontrovertible que el hecho de
que la bonificacién judicial del articulo 1° del Decreto 382 de 2013 no se constituya
como factor salarial, sino Unicamente para la base de cotizacion al sistema al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en salud, no puede
ser considerado ilegal ni tampoco como un indebido ejercicio de las competencias
del Ejecutivo Nacional.

En este orden de ideas, se impone concluir que el articulo 2° del Decreto 382 de 2013
lejos de vulnerar los derechos de los funcionarios, se ajustan conrigor a nuestros bloques
de constitucionalidad y legalidad, asi como al Acuerdo realizado con los
representantes de las organizaciones de la Fiscalia General de la Nacién y la Rama
Judicial.

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

o DE LA BONIFICACION JUDICIAL CREADA PARA LOS FUNCIONARIOS DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

Mediante el Decreto 0382 de 2013 se cred la bonificacion judicial para los servidores
pUblicos de la Fiscalia General de la Nacidn, el cual cobija de manera exclusiva a los
servidores activos 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, asi
mismo el citado decreto establecié de manera expresa que “Ninguna autoridad
podra establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido por las
normas del presente Decreto, en concordancia con lo establecido en el articulo 10
dela Ley 4 de 1992. Cualquier disposicion en contrario carecera de todo efecto y no
creard derechos adquiridos”. (Negrillas fuera de texto), estableciendo ademds que
para efectos laborales la Bonificacion Judicial Unicamente constituird factor salarial
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para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

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

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

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

de 2014, con Magistrado Ponente el Dr. Enrique Gil Botero2, mediante la cual se
observa el alcance que debe otorgdrsele, asi:

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

Desde este punto de vista, que el Estado no simplemente pueda gastar sino
que lo haga con orden y disciplina; y que no sélo atienda las necesidades de
la poblacidén sino que consulte la capacidad real de pago para hacerlo, entre
oftras relaciones posibles, es una perspectiva responsable sobre la manera de
realizar el gasto publico, en un contexto de seriedad y compromiso con el pais,
desde el punto de vista de su capacidad para asumir proyectos y obligaciones.

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

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

“ACUERDAN:
(...)

2.- Paralos efectos a que se refiere elnumeral anterior, el Gobierno Nacional
dispondra de la suma de UN BILLON DOSCIENTOS VEINTE MIL MILLONES

2 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacién niimero: 25000-23-26-000-
1999-00002-05(l)), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Bogotd, D.C., noviembre veinticinco (25) de dos mil
catorce (2014).
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($1.220.000.000.000) DE PESOS Mcte, cifra que se distribuird en los presupuestos

anuales, iniciando en la vigencia fiscal de 2013, y culminando en la vigencia
Fiscal de 2018.

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

Conforme la transcripcion se observa que el Gobierno Nacional adoptd una decisidon
que tiene influencia directa en el presupuesto, disponiendo de una suma fija de
recursos a efectos de cumplir con la disposicion de otorgamiento de una bonificacion
adicional, es por ello que al otorgdrsele cardcter salarial pleno con incidencia en la
base de liquidacion de prestacionales sociales y demds pagos laborales a la
bonificacién judicial creada mediante el Decreto 0382 de 2013, aparte de que se estd
contrariaondo una decision discrecional del Gobierno Nacional plenamente
constitucional, también se estaria afectando directamente el mandato de
sostenibilidad fiscal.

En igual sentido, la Ley 4° de 1992, en el articulo 2°, literales h e i, establece: “Para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en el articulo
anterior, el Gobierno Nacional tendrd en cuenta los siguientes objetivos y criterios:
(...)h) La sujecion al marco general de la politica macroecondmica y fiscal; i) La
racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las limitaciones
presupuestales para cada organismo o enfidad. (...)", conlo que se puede evidenciar
que se le impone directamente la obligacién al Gobierno Nacional de tener en
cuenta las limitaciones presupuestales para la fijacion del régimen salarial y
prestacional; con esto asi, es claro que el Gobierno Nacional al disponer de cierta
cantidad de recursos y limitar el alcance salarial de la Bonificacion Judicial, lo que
demuestra es el estricto cumplimiento del mandato superior de sostenibilidad fiscal y
la obligacion que le impone la misma Ley 4° de 1992.

e LEGALIDAD DEL FUNDAMENTO NORMATIVO PARTICULAR Y CUMPLIMIENTO DE UN
DEBER LEGAL

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

De conformidad con lo expuesto, preciso concluir que la Fiscalia General de la
Nacion, solo estd actuando en cumplimiento de un deber legal, al acatar
textualmente lo que dice la norma”. En este orden, esta Entidad considera que las
pretensiones planteadas por el demandante estdn llamadas a fracasar.

o CONSTITUCIONALIDAD DE LA RESTRICCION DEL CARACTER SALARIAL.
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Es pertinente en primer momento dilucidar que si bien un pago laboral que percibe
un trabajador puede categorizarse como salario, no necesariomente dicho
emolumento deba estarinmerso en la base de liquidacion de las prestaciones sociales
u otras retribuciones laborales, es por ello que para estudiar dicha dicotomia, es
necesario analizar el alcance del concepto de “salario” en nuestro ordenamiento
juridico, para luego estudiar las diferentes disposiciones jurisprudenciales respecto del
reconocimiento de una rubro laboral como base de liquidacion de otros montos.

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

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

sentencia del 15 de marzo del 2017, identificada con radicacién No. 480013, en Ia
cual indica:

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

En ofras palabras, en los términos del Convenio 95 de la OIT, fundamento
constitucional del articulo 65 del CST, el concepto amplio del término “salario”
en él contenido no se ve afectado de forma inmediata por la naturaleza salarial
o no que le sea otorgada por el derecho de origen interno a un pago realizado
por_el empleador _al trabajador, si_la remuneracion o ganancia debida,
cualquiera que sea su denominacién, gocen de la proteccién del convenio
proporcionada por las disposiciones de los articulos 3 al 15 del instrumento; por
la misma razén, determina la Sala, la definiciéon del tan mentando articulo 1°
tampoco puede ir mds alld de su alcance.”

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Laboral. SL3711-2017 Radicacién n.°48001, Magistrado ponente: Jorge Mauricio Burgos
Ruiz, Acta 09, Bogoté, D. C., quince (15) de marzo de dos mil diecisiete (2017).
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Ahora bien, en el plano nacional, la definicién de “salario” se ve inmersa en los Arts.
127 y 128 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, de los cuales la Corte Constitucional en

sentencia C-521 de 19954 realizd6 un amplio estudio de su constitucionalidad,
concluyendo que:

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

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

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

"Este entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe
hacer, ya que aun cuando habitualmente se ha tomado el salario como
la medida para calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones
que legalmente se establecen en favor del trabajador, no existe ningun
motivo fundado en los preceptos constitucionales que rigen la materia o
en la recta razén, que impida al legislador disponer que una
determinada prestacion _social o _indemnizacion se _liquide _sin

4 CORTE CONSTITUCIONAL, C-521 - 1995 - Expediente NO. D-902 - Demanda de Inconstitucionalidad contra un segmento de los articulos
15 y 16 de la Ley 50 de 1990 - Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell. Bogotd, D.C., Diez y seis (16) de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco de 1995.
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consideracion al monto total del salario del trabajador, esto es, que se

excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin
que pierdan por ello tal cardcter. El Legislador puede entonces también
-y es estrictamente lo que ha hecho- autorizar a las partes celebrantes
un contrato individual de frabajo, o de una convencion colectiva de
frabajo o de un pacto colectivo, para disponer expresamente que
determinado beneficio o auxilio extralegal, a pesar de su cardcter
retributivo del trabajo, no tenga incidencia en la liquidacion y pago de
ofras prestaciones o indemnizaciones. Lo que no puede I6égicamente
hacerse, ni por quienes celebran un convenio individual o colectivo de
frabagjo, es disponer que aquello que por esencia es salario, deje de
serlo”.

(..)

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

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

Con el andlisis de las anteriores providencias se destaca claramente que si bien un
pago laboral puede incluirse dentro de la definicion de “salario” que trae tanto la
disposicién internacional como la norma nacional, ello no implica que a dichos
valores se les deba otorgar un reconocimiento automdatico de ser base de liquidacion
de prestaciones sociales y demds emolumentos laborales que percibe un empelado,
puesto que dentro de la norma vy jurisprudencia se prevé la facultad de que el
legislador pueda determinar que pago se incluye y cual no dentro de las bases de
liguidacion de otros factores.

Es asi como a efectos de consolidar la anterior premisa, se debe de tener en cuenta
que, en el dmbito judicial se cuenta al menos con 4 sentencias de constitucionalidad
emitidas por la Corte Constitucional (i) CORTE CONSTITUCIONAL, C-521-1995 -
Expediente NO. D-902 - Demanda de Inconstitucionalidad contra un segmento de los
articulos 15 y 16 de la Ley 50 de 1990. Magistrado Ponente: DR. Antonio Barrera
Carbonell - Bogotd, D.C., Diez y seis (16) de noviembre de mil novecientos noventa y
cinco de 1995; (ii) CORTE CONSTITUCIONAL, C-279-1996 - Expediente: D-002,
acumulados D-204 y D-817. Conjuez Ponente: Dr. Hugo Palacios Mejia - Bogota D.C.,
del veinticuatro (24) de junio de mil novecientos noventa y seis (1996); (iii) CORTE
CONSTITUCIONAL, C-681/2003 - expediente D-4170. Conjuez Ponente: Dra. Ligia Galvis
Ortiz - Bogotd D. C., seis (6) de agosto de dos mil tres (2003); (iv) CORTE
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CONSTITUCIONAL, C-244-13 - expediente D-8121. Conjuez Sustanciador: Diego E.
Lopez Medina - Bogotd D.C., veintidés (22) de abril de dos mil trece (2013), en las que
se ratifica que el legislador o quien haga sus veces, cuenta con la discrecionalidad
de determinar qué factores salariales deben ser tenidos en cuenta como bases para
la liguidacion de prestaciones sociales o demds conceptos laborales.

Asi mismo se identifican § sentencias emanadas por el Consejo de Estado (i) CONSEJO
DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Radicacién
nOUmero: 11001-03-25-000-2006-00043-00(0867-06). Consejero ponente: JAIME
MORENO GARCIA - Bogotd, D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil ocho (2008); (ii)
CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda -
Radicaciéon No. 11001-03-25-000-2006-00047-00(0984-06). Consejera Ponente: Bertha
Lucia Ramirez De Pdez - Bogotd, D.C., diecisiete (17) de febrero de dos mil once (2011);
(iii) CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda
Sala De Conjueces - Sentencia De Unificacién - Radicaciéon nomero: 25000-23-25-000-
2010-00246-02(0845-15). Consejero Ponente: Jorge Ivan Acuna Arrieta — Conjuez -
Bogotd D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil dieciséis (2016); (iv)JCONSEJO DE
ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subsecciéon B -
Radicacién nimero: 41001-23-33-000-2012-00187-01(3458-14). Consejera Ponente:
Sandra Lisset Ibarra Vélez - Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil diecisiete
(2017); y CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccion B - Radicacion nUmero: 50001-23-31-000-2012-00260-01(3568-
15). Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez - Bogota D. C., dos (2) de febrero
de dos mil diecisiete (2017), en las que se adoptan las disposiciones establecidas por
la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, asi como otras sentencias del
Consejo de Estado, en las que se estudia que el legislador o el Gobierno Nacional
tiene la facultad de restringir los efectos salariales de un emolumento laboral, sin que
ello signifique una exfralimitacion del Gobierno Nacional o una afectacion a
disposiciones constitucionales o convenciones intfernacionales; contrario sensu, la
Corte Constitucional adoptando una decision de la Corte Suprema de Justicia,
considera que no existe disposicion constitucional alguna que imponga la obligacion
al legislador de que cuando crea una retribucién laboral, la misma deba ser incluida
como base de liquidacién para otfras prestacionales sociales u pagos salariales.

En consecuencia se determina claramente que si bien en el presente caso se puede
llegar a establecer que la bonificacion judicial creada mediante el Decreto 0382 de
2013 se encuadra dentro de la definicidon internacional y nacional de “salario”, esto
no es 6bice para que automdticamente se deduzca que dicho rubro constituya base
para la liquidacion de las prestaciones sociales y demds emolumentos salariales que
devengue un trabajador, pues el legislador y el Gobierno Nacional, conforme a las
potestades otorgadas en la Ley 4° de 1992, puede a su libre discrecionalidad
establecer si un rubro serd parte o no de la base de liquidacidén de las prestaciones
sociales o de los demds rubros salariales que devenga un empleado de la Fiscalia
General de la Nacién, como en efecto sucede con el Decreto 0382 de 2013, sin que
ello constituya una afectacion a los derechos laborales de los funcionarios o estando
en contravia de la Constitucion.

Siendo ademds claro que la misma normatividad que define el concepto de salario
en Colombia, de recordar el Cédigo Sustantivo del Trabajo, fambién permite que por
acuerdo enfre las partes, o como lo analiza la Corte Constitucional, que su simple
naturaleza y por disposicion legal, se establezca que un rubro no posea cardcter
salarial, sin que esa restriccidon sea ilegal, inconstitucional o ilegitima de algun modo.
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Concluyendo en el especifico, la disposicion indicada en el Decreto 0382 de 2013
articulo 1° que determina que la bonificacién judicial “constituird Unicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.”, es totalmente legitima, legal y constitucional,
en atencién a que es de la discrecionalidad del legislador o del Gobierno Nacional
definir qué rubro constituye factor salarial con implicaciones como base de
liquidacion de las prestaciones sociales o demds emolumentos salariales, facultad que
es avalada con el estudio de constitucionalidad realizado directamente por el alto
tribunal constitucional Colombiano, la Corte Constitucional, que a su vez en varias
ocasiones ha sido retomado por el Consejo de Estado, y por lo tanto no se puede
predicar la inconstitucionalidad de dicha expresion; siendo asi no es posible asegurar
que los actos administrativos emitidos por esta Entidad, en los que se niega la solicitud
de otorgar naturaleza salarial distinta a la contemplada en la normatividad, a efectos
de que la bonificacion judicial haga parte de la base de liquidaciéon para computo
de prestaciones sociales, sean nulos, toda vez que dichos actos se cinen
estrictamente a lo contemplado en el Decreto 0382 de 2013, el cual como se analizd
en este acdpite es plenamente constitucional y legal.

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

e COBRO DE LO NO DEBIDO:

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

e BUENA FE.

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

EXCEPCIONES

e PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES.

Referida a cualquier derecho que se hubiere causado a favor de los demandantes y
que estuviere prescrito por el trascurso del tiempo, de acuerdo a lo establecido en el
Articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo.
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Lo anterior, sin que proponerla signifique aceptar derecho alguno, igualmente se
propone la excepcidon de prescripcion para efectos del pago de las prestaciones
reclamadas y en especial al tférmino para reclamar el valor retroactivo.

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

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

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

Segun el articulo 489 del codigo sustantivo del frabajo, la prescripcion se interrumpe
como consecuencia del reclamo por escrito que el frabajador haga al empleador de
un derecho plenamente determinado, como el caso que nos ocupa de acuerdo a lo
dispuesto en el Decreto 382 de 2013, normatividad demandada la cual entro en
vigencia el 6 de marzo de 2013, con efectos fiscales a partir del 1° de enero del mismo
ano. La interrupcién de la prescripcion opera por una sola vez por el mismo derecho
sujeto a prescripciéon, a partir de la reclamacion efectuada por cada uno de los
demandantes.

Contempla el mismo articulo que la prescripcion empieza a contarse de nuevo a partir
de le fecha en que se ha presentado por escrito el reclamo, por el mismo lapso
contemplado para la prescripcidon del respectivo derecho, es decir, que se empieza
de nuevo a contar los tres anos.

Los derechos laborales contemplados por el cdédigo sustantivo del trabajo
colombiano prescriben a los fres anos de haberse causado (Arficulo 488 del mismo
codigo).

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

PRUEBAS

Solicito al Despacho que se tengan en cuenta las pruebas aportadas por la parte
demandante, asi como los antecedentes que se aportan por esta defensa. Lo
anterior, a efectos de que se dé por cumplido lo dispuesto en el paragrafo 1° del
articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.
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ANEXOS

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

3.- Antecedentes administrativos

NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Diagonal 22 B No. 52 - 01, Bloque C - Piso 3, Bogotd Oficina Juridica
de la Fiscalia General de la Nacidn o en el siguiente correo electronico
jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co; o luz.botero@fiscalia.gov.co .

Con todo respeto,

C.C. No. 20.651.604 de Guatavita
T.P. No. 68.746 C.S. de la J.
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