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JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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JUZGADO SEGUNDO (2°) ADMINISTRATIVO TRANSITORIO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Bogota, D.C., veinte (20) de mayo de dos mil veintidés (2022)

EXPEDIENTE 11001-33-35-024-2016-00174-00
DEMANDANTE RAFAEL HUMBERTO ROSAS CARO
DEMANDADO PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO PREVIO

El articulo 155 numeral 2 del Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) establece que los juzgados administrativos conoceran en
primera instancia de los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho
de caracter laboral que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se
controviertan actos administrativos de cualquier autoridad sin atencion a su cuantia.

Por otra parte, a través del Acuerdo PCSJA22-11918 del 2 de febrero de 2022%, se
dispuso, entre otras cosas, la creacion de tres (3) juzgados administrativos transitorios
en el Circuito de Bogota cuya competencia comprende las reclamaciones salariales y
prestacionales promovidas por servidores publicos de la Rama Judicial y con régimen
similar.

En razén de lo anterior, por medio del oficio CSIJBT022-817 del 24 de febrero de 2022
emitido por el Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota se establecié que al
Juzgado Segundo (2°) Administrativo Transitorio del Circuito de Bogota le
correspondia asumir el conocimiento de los procesos originarios de los Juzgados
Administrativos 19 a 30 del Circuito de Bogota. En igual sentido, y mediante circular
CSJBTC22-29 del 27 de abril de 2022, emitida por el mismo érgano mencionado en
este parrafo, se dispuso que este despacho asumiera también el conocimiento de los
procesos provenientes de los Juzgados Administrativos 1°, 2°, 34 y 58 del mismo
Circuito.

En este orden de ideas, y en atencion a los referidos parametros de competencia, y
reparto, se avocara el conocimiento del presente asunto y proferira la decisién que en
Derecho corresponda.

1 «Por el cual se crean unos cargos con caracter transitorio para tribunales y juzgados a nivel nacional.



Expediente: 11001-33-35-024-2016-00174-00
Demandante: RAFAEL HUMBERTO ROSAS CARO
Demandado: Procuraduria General de la Nacién

ANTECEDENTES

Pretensiones:

Mediante apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, mediante escrito radicado el 19 de mayo de 20162, la
parte actora demando (fs. 29 - 42 cuaderno principal):

1.

Declarar la nulidad del acto administrativo S. G. N° 004861 del 30 de septiembre
de 20153, expedido por la Secretaria General de la Procuraduria General de la
Nacion, mediante la cual se nego la peticion incoada.

Declarar la nulidad de la Resolucion N° 1048 del 22 de diciembre de 2015 (fs.
19 — 20) suscrita por la Secretaria General de la Procuraduria General de la
Nacién, por medio el cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto,
confirmando la anterior decision.

Que en virtud del mandato contenido en el articulo 4° de la Constitucion Politica,
se inaplique por inconstitucional el articulo 14 del Decreto 841 de 2012, el articulo
14 del Decreto 1016 de 2013, el articulo 18 del Decreto 186 de 2014, asi como en
lo pertinente el Decreto 1257 de 5 de junio de 2015 y el Decreto 245 de 12 de
febrero de 2016, que contraviene de manera directa y flagrante el articulo 4 de la
Constitucion Politica, toda vez que violan el articulo 14 de la Ley 4 de 1992, en
concordancia con los articulo 4, 1, 2, 6 y 53 de la Constitucion principios
fundamentales de favorabilidad, irrenunciabilidad y progresividad, al excluir la
prima especial de la base para liquidar las prestaciones sociales del demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicito: i) El reconocimiento y pago de la
porcion de salario mensual equivalente al 30%, desde el 07 de mayo de 2012 hasta
la fecha en que se profiera el fallo y las que se causen en su tramite y durante lo
sucesivo; ii) La reliquidacibn y pago de todas sus prestaciones sociales y
cesantias, por el mismo lapso, teniendo en cuenta el 30% del salario basico
mensual como prima sin caracter salarial, iii) el pago de la sancion moratoria por
liquidacion incompleta de cesantias, iv) el pago indexado de las sumas que
resulten a su favor y reconocidos sus intereses legales y moratorios hasta la fecha
en que se produzca su pago, conforme la variacion anual del IPC certificado por el
DANE, v) que se ordene dar cumplimiento a la sentencia dentro de los términos
previstos en el articulo 192 Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA).

Finalmente solicita se condene en constas a la demandada.

Situacion factica:

Manifesto el apoderado que su mandante se encuentra vinculado a la Procuraduria
General de la Nacion desde el 9 de abril de 2015 y desempefidandose en el cargo
de Procurador Judicial 1l, conforme a certificacion del 09 de abril de 20154,

2 F. 44 cuaderno principal
Fs.8-11
4F.25
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expedida por el jefe de la Division de Gestibn Humana de la Procuraduria General
de la Nacion.

2. Presentd peticion el 09 de septiembre de 2015% en la cual solicitaba la
reliquidacion y pago retroactivo indexado, con los respectivos intereses moratorios
y sanciones por el no pago de todas de todas sus prestaciones sociales, teniendo
en cuenta el 100% de su salario mensual, incluyendo la Prima Especial de
Servicios.

3. Mediante el acto administrativo S. G. N° 004861 del 30 de septiembre de 2015,
se resolvié de forma negativa la anterior peticion, el cual fue notificado el 15 de
octubre de 20156,

4. Inconforme con la anterior decisién interpuso recurso de reposicion mediante
escrito del 22 de octubre de 2015 (fs. 12 — 18), mismo que fue resuelto a través de
la Resolucion N° 1048 del 22 de diciembre de 2015 y notificada el 18 de enero
de 20167, confirmando el anterior acto administrativo.

5. El actor presento solicitud de conciliacion extrajudicial el 1° de abril de 2016 y la
audiencia se declar6 sin animo conciliatorio el 19 de mayo de 2016.

DISPOSICIONES PRESUNTAMENTE VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE
VIOLACIONS

Con la expedicién de los actos administrativos demandados de nulidad se violan las
siguientes disposiciones: Articulos 2, 4, 6, 13, 25, 53, 58 y 230 de la Constitucion
Politica; el Articulo 2, literal a) y el articulo 14 de Ley 4 de 1992; Los Decretos de
salarios 0841 de 25 de abril de 2012, 1016 de 21 de mayo de 2013, 186 de 7 de
febrero de 2014, 1257 de 5 de junio de 2015y 245 de 12 de febrero de 2016; el articulo
14 de la Ley 50 de 1990; la Ley 54 de 1992 mediante la cual se ratifica el Convenio
95 de la Organizacion Internacional del Trabajo; articulo 2 de la Ley 5 de 1969 por la
cual se aclara el articulo 12 de la Ley 171 de 1961 y el articulo 5 de la Ley 4 de 1966;
el articulo 27 del Codigo Civil; el articulo 10° de la Ley 153 de 1887; el articulo 115 de
la Ley 1395 de 2010, el articulo 4 de la Ley 169 de 1896; Ley 1437 de 2011.

En sintesis, el actor plante6é que el eje central de su controversia “Es el error en la
base para realizar el calculo de las prestaciones sociales de la parte demandante
(prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, bonificacion por servicios
y cesantias) que debe ser sobre la remuneracion total mensual establecida en los
decretos de salarios, sin excluir el denominado prima especial al tenor de lo normado
en el articulo 4 de la Constitucion en concordancia con lo dispuesto en el articulo 14
de la ley 4 de 1992 y la jurisprudencia administrativa, por lo que es procedente la
nulidad solicitada al tenor de lo normado en el articulo 138 de la ley 1437 de 2011...”
(f. 52 del cuaderno principal).

5 Fs. 3 -7 cuaderno principal
6 F. 11 idem
"F. 21 idem
8 Fs. 55 - 67 cuaderno principal
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CONTESTACION DE LA DEMANDA?®

Mediante escrito radicado el 08 de marzo de 2017, la demandada se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en los siguientes términos:

En cuanto a los hechos, sefial6é que, aceptaba que el demandante presto sus servicios
desde el 07 de mayo de 2012, y que termind su vinculacién con la entidad el 01 de
septiembre de 2016.

Afirmo que durante la vinculacion laboral del demandante la entidad le cancel6 todos
los emolumentos y prestaciones sociales que el Gobierno Nacional tenia autorizados.

La entidad deprecada considera que el actor pasé por alto el principio de
inescindibilidad de las normas juridicas, al considerar por una parte que la demandada
vulnero los decretos salariales sefialados en las pretensiones y por otro solicitd su
inaplicacion por inconstitucionales.

En cuanto a las cesantias afirma la apoderada de la entidad que cuando se le realizo
la liquidacion y notificacion de las mismas, el actor no se opuso a ellas, entendiendo
ésta que hubo aceptacion sobre las mismas, otorgando asi presuncion de legalidad y
validez a aquellos actos administrativos, adicionalmente sefiala que las cesantias se
le reconocieron anualmente mediante actos administrativos en los que expresamente
se le concedio la oportunidad de interponer los recursos de ley , pero los mismos no
fueron ejercidos , estando entonces aquellas liquidaciones en firme y con fuerza de
ejecutoria.

Manifest6 que, con la expedicidn de la Ley 42 de 1992 el Congreso faculto al Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la
Procuraduria general de la Nacion incluida y que los decretos 0841 de 2012, 1016 de
2013, 186 de 2014, 1257 de 2015, 245 de 2016 para la época comprendida ente la
vinculacion y desvinculaciéon del acto gozaban de presuncién de legalidad y conforme
a ello le fueron pagados todos sus emolumentos.

Asever6 que los decretos salariales cuya inaplicacion se depreca con base en la
sentencia proferida por el Consejo de Estado - Seccién Segunda - Sala de Conjueces
del 29 de abril de 2014, no procede porque los mismos a la fecha de contestacion de
la demanda gozaban de presuncion de legalidad conforme el articulo 88 del CPACA

Sefalo, con base en jurisprudencia y recuento normativo que, por mandato expreso
de la norma en comento la prima especial no tiene caracter salarial, lo que significa
gue dicho porcentaje no constituye factor de salario para la liquidacion y pago de las
primas de servicios, navidad, vacaciones, auxilio de cesantia y bonificacion por
servicios prestados, y que no es cierto que dicha connotacion contravenga mandatos
constitucionales, toda vez que la misma Constitucion faculta al legislador para regular
el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos.

Finalmente, propuso como excepciones'?: Caducidad y prescripcion de los derechos.
La parte demandante dio respuesta a las antedichas excepciones mediante escrito,
del 24 de marzo de 2017 (fs. 121 - 125 cuaderno principal).

9 Fs. 69 - 77 del cuaderno principal
10Fs, 75-76
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Demandante: RAFAEL HUMBERTO ROSAS CARO
Demandado: Procuraduria General de la Nacién

TRAMITE PROCESAL

El medio de control fue radicado el 19 de mayo de 2016 (f. 44 cuaderno principal) el
cual fue remitido por reparto al Juzgado 24 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota.

Mediante auto del 27 de mayo de 2016 fue admitida la demanda (f. 46 - 47) y se corri
traslado para contestar la demanda en los términos de articulo 172 del CPACA.

Posteriormente el actor, a través de su apoderada present6 reformal! de la demanda
en escrito del 31 de mayo de 2016, la cual fue admitida por medio de proveido del 24
de junio de 2016*2.

Se celebré audiencia inicial el 28 de junio de 2018 (fs. 135 — 139), con presencia de
las partes y ausencia del representante del Ministerio Publico, misma que fue
suspendida en la etapa previa de saneamiento por cuanto la Juez se declar6 impedida
con base en el articulo 141 del Cédigo General del Proceso, el cual es aceptado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca por auto del 21 de agosto de 2018 (fs. 4
— 5 cuaderno de impedimentos) y en el mismo ordendé designar Conjuez.
Posteriormente, fue remitido al Juez 1° Administrativo Transitorio (f. 150).

Mediante providencia del 26 de agosto de 2021 (fs. 153 — 154), se resolvié dar
aplicacion al tramite de sentencia anticipada en virtud del articulo 182A del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que el
objeto del presente asunto es de puro derecho, no se requeria del decreto ni la practica
de pruebas para la resolucion del mismo, y se decretaron como pruebas los
documentos aportados con la demanda®® y se corri6 traslado para alegar de
conclusion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada'# en su escrito de alegatos insisti6 en los argumentos de la
contestacion de la demanda y persistié en que se nieguen las pretensiones de la
demanda por cuanto a la parte demandada no prob6 ninguna de las causales de
nulidad de los actos administrativos aqui controvertidos conforme al articulo 138
CPACA. Asi mismo, resalté que la prima especial no tiene caracter salarial y también
solicité se declare que los actos administrativos demandados fueron expedidos por la
entidad en ejercicio de sus atribuciones y con arreglo a los preceptos constitucionales
y legales, y en consecuencia reitera se denieguen las todas y cada una de las suplicas
de la demanda.

La parte demandante!® en su escrito de alegatos, ratificd los argumentos de la
demanda y reiter6 que la Procuraduria General de la Nacién liquidé las prestaciones
sociales a que tiene derecho la demandante como Procurador Judicial I, sin incluir el
30% que corresponde a la Prima Especial como factor salarial.

11Fs. 49 -63
12F, 65
18Fs 1-44(3-8-19-24)
14 Fs .156 - 159
15 Fs. 164- 165
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Refiri6 nuevamente la sentencia del 29 de abril de 2014 e hizo énfasis en la sentencia
de la misma Corporaciéon del 04 de agosto de 2010, consejero ponente Gerardo
Arenas Monsalve, la cual se refiere a la naturaleza de las cesantias.

Asi mismo, entre otras, solicito se declare la nulidad de los actos administrativos
demandados y, en consecuencia, se reliquiden todas las prestaciones sociales
dejadas de cancelar por el no reconocimiento de la Prima Especial de Servicios, con
base en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 02 de septiembre de
2019.

CONSIDERACIONES

Competencia:

Conforme a la preceptiva contenida en el articulo 155 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Juzgado es competente para
conocer del presente asunto en primera instancia, en armonia con el Acuerdo
PCSJA22-11918 del 2 de febrero de 2022, el cual le atribuye competencia a este
despacho transitorio para conocer las reclamaciones salariales y prestacionales
promovidas por servidores publicos de la Rama Judicial y con régimen similar.

Problema juridico:

Se contrae a determinar si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de
la reliquidacion de las prestaciones sociales en cuantia del 30%, conforme la
interpretacion vigente del Consejo de Estado respecto de los decretos regulatorios del
articulo 14 de la Ley 42 de 1992 y si es procedente reconocer en favor del demandante
la sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias, contemplada en el paragrafo
del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, subrogado por el articulo 5° de la Ley 1071 de
2006.

De igual manera, en caso de verificarse la procedencia de las pretensiones
formuladas, se analizara si en el caso bajo consideracion surge el fenémeno juridico
de prescripcion trienal.

Marco juridico:

De la prima especial de servicios y su naturaleza:

Segun lo establecido en el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constitucion Politica
la funcion de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
corresponde al gobierno nacional a travées de las directrices que de forma privativa el

legislador sefiale; tal y como lo dispone la norma enunciada, asi:

«ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:
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e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica».

En desarrollo del anterior precepto constitucional, el legislador expidio la ley 42 de
1992: «Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica
y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan
otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,
literales e) y f) de la Constitucion Politica ».

El articulo 14 de la ley 42 de 1992 establece:

«El Gobierno Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni superior al
60% del salario basico, sin caracter salarial para los Magistrados de todo orden
de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo,
Agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama Judicial y para los
Jueces de la Republica, incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal
Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccién Penal Militar,
excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia General de la
Nacion, con efectos a partir del primero (1°) de enero de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo, los
delegados departamentales del Registrador Nacional del Estado Civil, los
Registradores del Distrito Capital y los niveles Directivo y Asesor de la
Registraduria Nacional del Estado Civil.

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisara el sistema de remuneracion
de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacion
o reclasificacion atendiendo criterios de equidad» (Negritas y subrayado fuera
del texto original).

Segun lo anterior, se fijan ciertos parametros, en el contexto de los cuales el Gobierno
Nacional, en ejercicio de la facultad establecida por el numeral 11 del articulo 189
constitucional, debe desarrollar la prima antes referida, so pena de incurrir en una
omisién violatoria de la constitucionalidad y la legalidad.

Posteriormente se expidi6 la Ley 332 de 1996 en la que en su articulo 1° respecto de
la prima especial prevista en el articulo 14 de la Ley 4a de 1992 sefialo:

«ARTICULO 10. La prima especial prevista en el primer inciso del articulo 14
de la Ley 4a. de 1992, para los funcionarios alli mencionados y para los fiscales
de la Fiscalia General de la Nacion, con la excepcion alli consagrada, que se
jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida la pension de jubilacion aun se
encuentren vinculados al servicio, haran parte del ingreso base Unicamente
para efectos de la liquidacion de la pensién de jubilacion, para lo cual se haran
las cotizaciones de pensiones establecidas por la ley».

Es decir, la modificacién gue le introdujo esta norma a la Prima Especial de Servicios
creada en el articulo 14 de la Ley 4a de 1992 consisti6 en asignarle caracter salarial
solamente para efectos pensionales, el cual originalmente no tenia.
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En virtud de estas directrices del legislador, el Gobierno Nacional cada afio ha venido
expidiendo los decretos que determinan el Régimen Salarial de los servidores
publicos, entre ellos, los de la Procuraduria General de la Nacion en los cuales
efectivamente excluye de caracter salarial a la Prima Especial de Servicios creada en
el articulo 14 de la Ley 49 de 1992.

Es de resaltar que la facultad para determinar los factores integrantes de las
prestaciones sociales es facultad del legislador como lo ha reconocido la Corte
Constitucional en varias de sus providencias, entre ellas, la sentencia C-470 de 1995
cuando sostuvo:

«La Constitucion no ha sefialado reglas para efectos de determinar los factores
salariales que han de tenerse en cuenta para la liquidacion de prestaciones
sociales. Por consiguiente, corresponde al legislador, dentro de los criterios de
justicia, equidad racionabilidad y razonabilidad. determinar los aludidos
factores, lo cual hizo en el presente caso».

En consecuencia, lo que no es calificado por el legislador de manera explicita como
factor salarial, no es dable al actor suponer, considerar o ampliar para su beneficio.

Y es de recordar que esta expresion "sin caracter salarial” prevista en los articulos 14
y 15 de la Ley 42 de 1992 fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante
la sentencia C- 279 de 1996 exponiendo para el efecto las siguientes consideraciones:

«Este entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente catre hacer ya
gue aun cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida para
calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones que legalmente se
establecen en favor del trabajador no existe ningin motivo fundado en los
preceptos constitucionales que rigen la materia o en la recta razén, que impida
al legislador disponer que determinada prestacion social o indemnizacion se
liquide sin consideracion al monto total del salario del trabajador esto es, que
se excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que
pierdan por ello tal caracter'®" (el subrayado es de esta Corte).

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

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

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

De igual manera la misma corporacion en la sentencia C-444 de 1997, mediante la
cual estudio la constitucionalidad del articulo 1° de la Ley 332 de 1996 reitero la

16 Corte Suprema de Justicia, ponente Hugo Suescuin Pujols. "Sentencia del 12 de febrero de 1993", exp. No. 5481,
Jurisprudencia y Doctrina T. XXII, No. 256, abril de 1993: P. 294.
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facultad que tiene el legislador para considerar que determinadas sumas que recibe
el trabajador como retribucién de sus servicios no tenga el caracter de salarial. Asi
textualmente lo expreso:

«Recuérdese que el patrono y el trabajador, asi corno el legislador, pueden
establecer sumas de dinero que habitualmente puede percibir el empleado,
pero que no se tendran en cuenta para efectos de liquidar determinadas
prestaciones sociales, o que no se tendran como salario (articulo 128 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo). Esta potestad ha sido avalada por el H.
Consejo de Estado y esta Corporacion, en diversos fallos. Es decir, ingresos
reales del trabajador que no se ven representados en las prestaciones sociales,
y no por ello se puede afirmar que existe desigualdad entre los distintos
trabajadores al momento de liquidar aquéllas, pues la liquidacién se hara
siempre en relacién con los montos que tengan caracter salarial.

La ley 100 de 1993, por ejemplo, establece que las pensiones se liquidaran
sobre un porcentaje de los ingresos base del trabajador (articulo 21), y del
concepto de ingresos base estan excluidos todos aquellos ingresos que el
empleado recibe habitualmente pero que no constituyen salario (articulo 17 de
la ley 344 de 1996). Por su parte, el articulo 34 de la misma ley. sefiala que el
porcentaje minimo de la pension debe representar el 65% de la asignacion
bésica.

Teniendo en cuenta lo anterior, existiran casos. tanto en el sector publico como
en el privado, en que el trabajador no recibe por concepto de pensién, un
equivalente al 65% de lo que percibia mensualmente al momento de retirarse,
pues ese porcentaje se calcula sobre la asignacion basica, que no incluye
factores que no tengan caracter salarial.

En conclusién, la desigualdad que se alega en la exposicion de motivos es un
sofisma. Sin embargo, ello no permite desconocer que fue voluntad del
legislador, en desarrollo de su autonomia, asignarle caracter salarial a la prima
gue reciben ciertos servidores publicos, facultad que no le esta prohibida»

No debe perderse de vista que la Corte Constitucional en varias oportunidades
ha indicado que se debe observar con preferencia sus precedentes en donde
se haga interpretacion de las normas. Asi lo precis6 al estudiar la
constitucionalidad de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011,
relacionados con el deber de aplicacion de las normas y la extensién de la
jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades,
declard condicionalmente exequibles las partes pertinentes de dichas normas
en las sentencias C-634 y C-816 de 2011, respectivamente en los siguientes
términos:
«[...] en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con
las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de
Estado V de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional
gue interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de
los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio
erga omnes de las sentencias que efectian el control abstracto de
constitucionalidad,"

"[...] entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
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Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a
la resolucion de los asuntos de su competencia”. (Subrayados de la
Sala)».

De forma mas reciente, la misma corporacion en la sentencia SU-395 de 2017 sobre
el particular sefalo:

«6.2. Pues bien en el sistema juridico colombiano, aun cuando los articulos 228
y 230 de la Carta Politica disponen que la funcién judicial ha de ejercerse en
cumplimiento de los principios de independencia y autonomia, la propia Corte
ha definido el caracter vinculante del precedente constitucional en virtud de la
garantia de la seguridad juridica, la coherencia y razonabilidad del sistema
normativo, la proteccion del derecho a la igualdad, la salvaguarda de la buena
fe y 19 materializacion de la confianza legitimal’. Por esta razon, los jueces de
la Republica no pueden apartarse de un precedente establecido por esta
Corporacion, salvo que exista un principio de razén suficiente que justifique su
inaplicacion en un caso concreto, previo cumplimiento de una carga minima de
argumentacionté,

[...]

6.7. De ahi que, en aras de proteger la garantia de la seguridad juridica, la
coherencia y razonabilidad del sistema juridico, los principios de confianza
legitima y de buena fe, y el derecho a la igualdad de quienes acceden a la
administracion de justicia, es obligatorio para los jueces seguir y aplicar el
precedente establecido por esta Corporacion, en la definicién y alcance de los
derechos fundamentales. El respeto del precedente constitucional adquiere un
peso especifico en el ordenamiento juridico como respuesta al rol que cumple
la Corte como 6rgano de cierre de la jurisdiccidén constitucional, en los términos
previstos en el articulo 241 de la Carta Politica.

[...]

Tratandose de las sentencias de control abstracto de constitucionalidad, la
obligatoriedad de la jurisprudencia se desprende de los efectos erga omnes y
de la cosa juzgada constitucional. Asi, cualquier norma que se declare
inconstitucional por la Corte por ser contraria a la Carta, debe salir del
ordenamiento juridico y no puede ser aplicada por ninguna autoridad.
Igualmente, la ratio decidendi de todas las sentencias de control abstracto de
constitucionalidad —bien declaren o no inexequible una disposicion-, debe ser

17 Consultar, entre otras, las Sentencias T-123 de 1995, T-566 de 1998, T-522 de 2001, T-468 de 2003, T-838 de
2007; T-109 de 2009. C-539 de 2011y C-634 de 2011.

18 Sentencias T-1025 de 2002 y T-468 de 2003. Precisamente: en la tltima de las citadas sentencias, se dispuso
que- "En este contexto, surge como elemento preponderante que todo cambio o inaplicacién de un precedente
judicial de tipo vertical a partir de la presencia de diversos supuestos lacticos o en razdn del cambio de legislacion
debe estar plenamente motivado, en aras de salvaguardar el principio constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad// convirtiéndose el conocimiento de los argumentos judiciales, en una herramienta ciudadana de
control sobre la legitimidad de las decisiones proferidas por el juzgador. //La motivacion requiere entonces el
cumplimiento de vanas condiciones que le dotan de plena legitimidad. En efecto, ella debe ser: (i) completa, (in
pertinente, (fin suficiente y (iv) conexa. Es completa cuando se invocan todos los fundamentos de hecho y de
derecho que amparan la decision; es pertinente si resulta juridicamente observable; es suficiente cuando por si
misma es apta e idonea para decidir un asunto sometido a controversia y; es conexa si se relaciona directamente
con el objeto cuestionado // Por consiguiente si un juez de tutela pretende implicar la doctrina constitucional que
sobre una materia en especifico ha establecido esta Corporacion. no sélo debe motivar la decision de manera
completa, pertinente, suficiente y conexa, sino que también tiene que probar la diversidad de los supuestos teorices
o de las circunstancias de hecho que conlleven a otorgar un tratamiento desigual y/o la existencia de una nueva
legislacién que modifique las consecuencias juridicas aplicables él caso controvertido."
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atendida por todas las autoridades para que la aplicacion de la ley sea conforme
a la Constitucioni®».

Se deduce de lo anterior la «prima especial de servicios» creada por el articulo 14 de
la Ley 42 de 1992 unicamente tiene caracter salarial para efectos pensionales; dicho
de otra manera, no debe tenerse en cuenta para liquidar las demas prestaciones
sociales como factor de liquidacion.

En este sentido es imperativo aclarar que una cosa es que la Prima Especial de
servicios equivalente al 30% del salario no tenga caracter salarial como base para
liquidar las prestaciones sociales excepto la pension; y otra distinta es como lo ha
hecho el Gobierno Nacional en los decretos anuales expedidos a partir de 1993,
englobar dentro del concepto de asignacion basica también el de prima especial, para
quitarle los efectos salariales a ese porcentaje (30%) del salario como base de
liquidacién de las prestaciones sociales, lo cual atenta contra los principios de
progresividad y no regresion de los derechos laborales, en la medida que se le reduce
el salario de sus beneficiarios a un 70%.

Lo anterior, dado que la Prima Especial referida debe corresponder a una suma
adicional a la asignacion basica, como lo ha sostenido en forma amplia la
jurisprudencia del Consejo de Estado en la sentencia del 9 de julio de 2014, en Sala
de Conjueces, con ponencia de la doctora MARIA CAROLINA RODRIGUEZ, dentro
de la accion de simple nulidad adelantada por PABLO J. CACERES CORRALES
contra LA NACION — MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
LA FUNCION PUBLICA, con radicacion No, 11001-03-25-000-2007-00087-00,
mediante la cual se anularon los articulos pertinentes a la prima especial de servicios
en varios decretos expedidos entre 1993 y 2007, como lo indican los apartes
pertinentes de este fallo:

“En virtud de la potestad otorgada por la Ley 42 de 1992, el Gobierno Nacional
expidi6 los decretos demandados, reproduciendo afio por afio la prevision de
gue el 30% del salario devengado por los funcionarios enumerados en el
articulo 14 de la mencionada ley, seria considerado como prima. Dichos
decretos no ofrecieron la suficiente claridad y fueron interpretados
erroneamente por las entidades encargadas de aplicarlos, pues entendieron
gue el 30% del salario basico era la prima misma y no que ésta equivalia a ese
30%. Aunque parece un juego de palabras, son dos cosas completamente
diferentes, pues la primera interpretacion implica una reduccion del salario
basico al 70%, mientras que la segunda, que es la correcta de conformidad con
la Ley y la Constitucién Politica, como se explicara mas adelante, implica que
se puede tomar el 30% del salario, pero solamente para efectos de cuantificar
la prima especial, para luego adicionarla al salario basico”

[...]

“De acuerdo con los criterios establecidos en la ley marco, esto es la Ley 42 de
1992, es claro que el Gobierno Nacional contravino los criterios fijados por el
legislador con la expedicion de los decretos demandados, pues como se pudo
observar, el literal a) del articulo 2° de la mencionada Ley establecié que de

19 Sentencia T-309 de 2015, entre otras.
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ninguna manera se podian desmejorar los salarios y prestaciones sociales. Sin
embargo, los decretos demandados interpretaron erroneamente y aplicaron
indebidamente la Ley 42 de 1992 al haber mermado el salario de un grupo de
servidores publicos, razén suficiente para determinar que son contrarios a la
Constitucion y la Ley, asi como para declarar su nulidad». (Negritas del texto
original). Aunque parece un juego de palabras, son dos cosas completamente
diferentes, pues la primera interpretacion implica una reduccion del salario
basico al 70%, mientras que la segunda, que es la correcta de conformidad con
la Ley y la Constitucion Politica: como se explicara mas adelante, implica que
se puede tomar el 30% del salario pero solamente para efectos de cuantificar
la prima especial, para luego adicionada al salario basico. La diferencia se
evidencia en el siguiente ejemplo, para el cual hemos tomado un salario basico
de $10.000.000, a modo de ejemplo:

Primera interpretacion (el 30% del salario
béasico es la prima misma)

Segunday correcta interpretacién (la prima
equivale al 30% del salario basico)

Salario basico: $10.000.000

Prima especial (30%): $3.000.000
Salario sin prima: $7.000.000

Total a pagar al servidor: $10.000.000

Salario basico: $10.000.000

Prima especial (30%): $3.000.000
Salario mas prima: $13.000.000

Total a pagar al servidor: $13.000.000

Respecto de este tema, el Consejo de Estado en sentencia del 2 de abril de 2009, por
medio de la cual declar6 la nulidad del articulo 7° del Decreto 618 de 2007, rectifico
su jurisprudencia con relacion al concepto de prima, considerando que la misma debe
entenderse como un fendmeno retributivo de caracter adicional, es decir, que acogio
la segunda interpretacion, al afirmar que:

«[...] la nociébn de 'prima’ como concepto genérico emerge a titulo de
reconocimientos econdmicos adicionales para el empleado a fin de expresar
cualidades o caracteristicas particulares del mismo que, con todo, implican un
aumento en su ingreso laboral, es asi. como la prima técnica, la prima de
antigiiedad, la prima de clima, entre otras, representan un sistema utilizado en
la funcién publica para reconocer un ‘plus' en el ingreso de los servidores
publicos, sin importar que en la definicibn normativa de esencia. sea 0 no
definido su caréacter salarial, prestacional o simplemente bonificatorio.

"Por consiguiente, la Sala puede sefialar que el concepto de prima dentro del
régimen juridico anterior a la expedicibn de la Carta de 1991 opera
invariablemente como un fenémeno retributivo de caracter adicional a la
actividad laboral cumplida por el servidor publico.

"Posteriormente, con la expediciéon de la Carta Fundamental de 1991 el
concepto mantiene identidad funcional con la manera como el régimen juridico
anterior se refiri6 a las primas para sobre su estructura representar
basicamente un incremento a la remuneracion; propiamente es posible
reconocer que la Ley 40 de 1992, retomd los elementos axiologicos de la
nocion, de manera que volvio a mencionar el concepto de prima como un
fendmeno complementario de adicién a la remuneracion de los servidores
publicos, tal como efectivamente quedd consagrado en los articulos 14 y 15 de
dicha codificacion; de forma que el entendimiento del concepto en vigencia del
sistema de remuneracion de los servidores publicos, luego de la Carta de 1991
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y conforme a su ley marco, sigue situandose como un incremento un "plus” para
afadir el valor del ingreso laboral del servidor.

"Lo anterior, amerita reflexionar en torno a si asiste razén a la tesis que
considera que el concepto de prima dentro de los componentes que integran la
remuneracion de los servidores publicos, puede véalidamente tener significado
contradictorio, es decir, negativo a lo analizado o por lo menos, ambiguo para
representar al mismo tiempo un agregado en la remuneracion y
contemporaneamente una merma de efecto adverso en el valor de la misma.
Prima facie, es dable afirmar que una nocion que representa al tiempo
contenidos contradictorios, debe disolverse por la accion de la Justicia, es decir.
es carga de la Judicatura entender los alcances del ordenamiento juridico de
forma consistente a la proteccion de los derechos de las personas - inciso 2°
del articulo 53 de la Constitucion Politica -: todo ello dentro del contexto de un
cometido que proporciona Yy justifica la existencia del Estado, de manera que,
atendiendo esta minima y basica realidad, no sera posible asignar al concepto
de prima usado por el Legislador en /os articulos 14 y 15 de la Ley 42 de 1992,
una consecuencia diferente a la de representar un incremento remuneratorio.
Este razonamiento, ademas, es consecuente con el principio de progresividad,
constitucionalmente plasmado en el articulo 53 de la Carta Politica, ya citado:
pues deriva la nocién de salario vital y movil proporcional a la cantidad y calidad
del trabajo; justamente, hay que reconocer que la funcionalidad de las 'primas'’
en la remuneracién de empleados y trabajadores desarrolla y expresa esta
caracteristica conceptual con el alcance juridico que precisamos dentro el
sistema salarial vigente.

"Como resulta un contrasentido logico, extrafio al derecho aceptar que las
primas por mas exentas que estén de su caracter salarial representen una
merma al valor de la remuneracion mensual de los servidores publicos, es
consecuencia evidente de lo considerado, concluir que el articulo 7° del Decreto
No. 618 de 2007 al tomar un 30% de la remuneracion del funcionario para
restarle su valor a titulo de prima especial sin caracter salarial, materialmente
condensa una situacion de violacion a los contenidos y valores establecidos en
la Ley 4a de 1992 y por lo tanto habra necesidad de excluirlo del ordenamiento
juridico.

El caracter negativo al valor del salario que justifica la anulacion, se visualiza
en el nexo que existe entre los conceptos salariales admitidos por el
ordenamiento para esquematizar el elenco de factores que lo integran y los
montos prestacionales que de manera ordinaria representan consistencia y
coordinacion con lo estrictamente salarial. Asi pues, la exclusion del articulo en
examen demuestra, ademas, porqué la norma demandada materializa una
situacion juridica insostenible a la luz de los principios constitucionales y de la
ley marco sobre el sistema y criterio de la estructura salarial de la funcién
publica, y desde luego a toda una tradicion juridica que consistentemente ha
regulado el sistema salarial y prestacional para en su conjunto permitirle a la
Sala precisar, que el alcance de las primas indicadas dentro de la Ley 4a de
1992 no puede ser otro que el aqui aludido». (Resaltado fuera de texto).

En la misma direccion, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del
19 de marzo de 2010, en relacion a la prima especial del articulo 14 de la Ley 42 de
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1992 consider6 que el Gobierno Nacional habia disminuido el monto de las
prestaciones sociales de los funcionarios a que hace referencia dicha norma,
concluyendo lo siguiente:

«1. El Ejecutivo desbordd su poder por cuanto bajo la apariencia de una prima
especial equivalente al 30% del sueldo bésico, en realidad despojo de efectos
salariales a dicho porcentaje, con lo que disminuy6é el monto de las
prestaciones sociales.

2. La Ley 42 de 1992 materializo el literal €) del numeral 19 del articulo 150 de
la Constitucion Nacional, que contiene criterios para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, miembros del Congreso y Fuerza
Plblica. Esta Ley en el articulo 2° prevido un concepto cerrado en cuanto
prohibe al Gobierno de manera genérica desmejorar los salarios y las
prestaciones sociales de los servidores del Estado.

3. El control de legalidad sobre los decretos reglamentarios de la Ley 4a de
1992; no se agote en la confrontacion formalista de los textos, sino que el
alcance del control conduce al Juez Contencioso a examinar los contenidos de
la norma respecto de la formulacion de los programas para organizar la
remuneracion de los servidores publicos.

4. La Constitucion Nacional mantiene el criterio de la Carta Politica anterior
respecto de que las primas representan un incremento a la remuneracioén y no
una merma en las condiciones laborales20».

Finalmente, en sentencia del Consejo de estado del 31 de octubre de 201221, se
sefal6 que:

«En virtud de la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado, que esta Sala
de Conjueces acoge en su totalidad, se concluye que la interpretacion correcta
gue se debe hacer del Art. 14 de la Ley 42 de 1992 y de los Decretos 43 de
1995, 36 de 1996 y 76 de 1997 es la que sea acorde con los principios
constitucionales, en especial los de progresividad y favorabilidad. En esas
condiciones, esta Sala entiende que la prima especial a que se refieren dichas
normas debe ser un incremento y no una disminucién de la remuneracion
basica de los servidores sefialados en las mismas, entre ellos, los Magistrados
de Tribunal de Distrito Judicial»

En este orden de ideas, resulta pertinente destacar el contenido del articulo 53 de la
Constitucion Politica, segun el cual:

«Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de

20 sentencia del 19 de marzo de 2010, Expediente2005-01134, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Seccion
Segunda del Consejo de Estado.
21 sentencia del 31 de octubre de 2012, Expediente 2001-0642, Conjuez Ponente: Marfa Carolina Rodriguez Ruiz.

Seccion Segunda del Consejo de Estado.
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trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso
de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales: garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad».

Se colige de lo anteriormente expuesto que, de acuerdo con los criterios establecidos
en la ley marco, esto es la Ley 42 de 1992, el Gobierno Nacional contrario las
directrices fijadas por el legislador con la expedicién de los decretos demandados,
pues como se pudo observar, el literal a) del articulo 2° de la mencionada Ley
estableci6 que de ninguna manera se podian desmejorar los salarios vy
prestaciones sociales. Sin embargo, los decretos demandados interpretaron
errbneamente y aplicaron indebidamente la Ley 42 de 1992 al haber disminuido el
salario de un grupo de servidores publicos, razén suficiente para determinar que son
contrarios a la Constitucion y la Ley, asi como para dar aplicaciéon a los efectos de la
declaratoria de nulidad de los Decretos demandados, efectos sefialados en la
Sentencia del 2 de abril de 2009 ya citada, a saber:

«[...] es decir, no puede el intérprete de ninguna manera suponer que al
desaparecer la prima especial sin caracter salarial equivalente al 30% de la
remuneracion mensual de tales empleados, su asignacion para la época en que
tuvo vigencia el Decreto sea del 70% de la escala remuneratoria alli prevista,
se trata sencillamente de descargar el castigo de dicho 30%, que conforme a
los términos de la, norma invalidada. Restringia en ese porcentaje las
consecuencias prestacionales de tales servidores

Finalmente se precisa que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 4' de 1992, la prima de servicios no puede ser inferior al 30% del salario
basico mensual.»

En este mismo orden de ideas, se encuentra la sentencia proferida el 2 de septiembre
de 201522 proferida por la misma corporacién, igualmente en Sala de Conjueces,
dentro de una accién de nulidad y restablecimiento del derecho donde se plantearon
similares pretensiones a las del proceso que nos ocupa, se establecié que:

«Hechas estas precisiones, para esta Sala de Conjueces es claro que tales
normas y actos administrativos demandados, desmejoraron laboralmente los
salarios y derechos prestacionales de la actora, puesto que se desconocio,
tanto en el procedimiento administrativo como en la sentencia recurrida, el que
las primas representan un incremento a la remuneracion y no una merma de la
misma, contrariando la progresividad en materia laboral. Entonces, en
consecuencia, se procedera a ordenar a titulo de restablecimiento del derecho,
la reliquidacion y pago del 30% del salario, con incidencia en la prima y las

22 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Conjuez Ponente Dra. Carmen Maya de Castellanos. proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho radicado con el nimero 73001233100020110010202 de José Fernando Osario
Cifuentes contra la Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura — Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial.
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prestaciones legales devengadas por el sefior JOSE FERNANDO OSORIO
CIFUENTES, durante el periodo demandado».

Lo anterior fue ratificado por la Sala de Conjueces de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, en Sentencia de Unificacién de fecha 2 de septiembre de 20192, al
destacar como conclusion que en ejercicio del mandato legal contenido en el art. 14
de la Ley 42 de 1992, se debe adicionar la prima especial alli ordenada y no sustraerla
del salario y/o asignacion basica para darle esa denominacion; en consecuencia
establecio las siguientes reglas de unificacién jurisprudencial con respecto a la prima
especial prevista en el articulo 14 de la Ley 4% de 1992:

«[...] 1. La prima especial de servicios es un incremento del salario basico y/o
asignacion basica de los servidores publicos beneficiarios de ésta. En
consecuencia, los beneficiarios tienen derecho, en los términos de esta
sentencia, al reconocimiento y pago de las diferencias que por concepto de la
prima resulten a su favor. La prima especial sélo constituye factor salarial para
efectos de pension de jubilacion.

2. Todos los beneficiarios de la prima especial de servicios a que se refiere el
articulo 14 de la Ley 42 de 1992 como funcionarios de la Rama Judicial, Fiscalia,
Procuraduria entre otros tienen derecho a la prima especial de servicios como
un incremento del salario basico y/o asignacion basica, sin que en ningun caso
supere el porcentaje maximo fijado por el Gobierno Nacional, atendiendo el
cargo correspondiente.

3. Los funcionarios beneficiarios de la prima especial de servicios a que se
refiere el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 de la Rama Judicial o de la Fiscalia
General de la Nacion tienen derecho a la reliquidacién de las prestaciones
sociales sobre el 100 % de su salario basico y/o asignaciéon basica, es decir,
con la inclusién del 30 % que habia sido excluido a titulo pe prima especial.

4. Los demas beneficiarios de la prima especial de servicios que no estén
sometidos a limite del 80%, en ningln caso su remuneracion podré superar el
porcentaje maximo fijado por el Gobierno Nacional.

5. Para la contabilizacién de la prescripcion del derecho a reclamar la prima
especial de servicios, se tendr4 en cuenta en cada caso la fecha de
presentacion de la reclamacion administrativa y a partir de alli se reconocera
hasta tres afios atras, nunca mas atras, de conformidad con el Decreto 3135
de 1998 y 1848 de 1969.

[..]

8. La sentencia de unificacion que hoy se adopta no implica que se esta
variando o modificando el régimen salarial y prestacional de los servidores
beneficiarios de la prima especial de servicios del articulo 14 de la Ley 4 de
1992 - jueces, magistrados y otros funcionarios-, en la medida en que en ningun

23 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala Plena de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-S2-2019 de 2 de
septiembre de 2019.
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caso se podran superar los porcentajes maximos o topes fijjados por el
Gobierno Nacional».

Y, en sintesis, en dicho fallo se establecio:

«En consecuencia, la asignacion basica debe pagarse en un 100% y, con base
en ese porcentaje, liquidar las prestaciones sociales, pues estas se vieron
afectadas al haber reducido el salario en un 30%.

[..]

Para la Sala demostrado esté que a partir de la expedicion de los Decretos 51,
54 y 27 de 1993; 104, 16 y 107 de 1994; 26, 43 y 47 de 1995; 4, 35 y 36 de
1996 y sucesivos, el Gobierno Nacional, afo tras afio, hasta hoy, al establecer
el régimen salarial de los empleados de la Rama Judicial, ha dado la
denominacion de prima especial establecida en el articulo 14 de la Ley 42 de
1992, a lo que en realidad constituye el 30% del salario de los funcionarios y
empleados que tienen derecho a ella, quitandoles la posibilidad de que ese 30%
que, se reitera, es parte de su salario basico y/o asignacion béasica, sea
teniendo en cuenta para la liquidacion de sus prestaciones sociales; no cabe
mas que restablecer este derecho».

En relacion con la excepcidn de inconstitucionalidad:

La supremacia constitucional constituye un principio basico del Estado de Derecho,
que implica que toda contradiccion entre una norma legal o reglamentaria y una
constitucional pueda resolverse a favor del precepto constitucional. Lo anterior deriva
del axioma de que la Constitucion es norma de normas y que, por fuera de sus reglas
y principios, las leyes carecen de validez y efectividad.

En cuanto a las circunstancias que dan lugar a la aplicacién de la figura de la
inconstitucionalidad, consagrada en el articulo 4° de la Constitucién Politica?*, al
respecto, el Alto Tribunal Constitucional®® indic6:

«...La excepcién de inconstitucionalidad se erige a partir del articulo 4° de la
Constitucion Politica que establece que, cuando existen normas contrarias a la
Constitucion, se emplearan las medidas contenidas en la Carta Politica debido
a su superioridad jerarquica.

Esta Corporacién ha sido enfatica en que se trata de una facultad-deber que
tienen las autoridades para inaplicar una norma y en su lugar hacer efectiva la
Constitucion, consolidandose como una suerte de control de constitucionalidad
difuso. Sobre este aspecto, la jurisprudencia constitucional ha definido que ‘es
una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores
juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero
se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no puede dejar
de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion

2 «...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».
25 Sentencia T-681/16, cinco (5) de diciembre de 2016. Expediente: T-5.723.146. MP. Jorge Ivan Palacio.

Pagina 17 de 27



Expediente: 11001-33-35-024-2016-00174-00
Demandante: RAFAEL HUMBERTO ROSAS CARO
Demandado: Procuraduria General de la Nacién

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 aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara
y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la Constitucién Politica™®.

En este sentido consiste en una eficaz herramienta juridica-politica de
proteccion al principio de supremacia constitucional, garantizando (en el caso
concreto) su jerarquia y materialidad dentro del sistema de fuentes del derecho.

5.2. Dicha facultad puede ser ejercida de manera oficiosa?’ o a solicitud de parte
cuando se esté frente a alguna de las siguientes circunstancias:

() La norma es contraria a las canones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que ‘de ya existir un
pronunciamiento judicial de caracter abstracto y concreto y con efectos erga
omnes, la aplicacion de tal excepcidn de inconstitucionalidad se hace inviable
por los efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia
judicial, incluidas las de las acciones de tutela deberan acompasarse a la luz de
la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado??;

(i) La regla formalmente valida y vigente reproduce en su contenido 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; o,

(i En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la
aplicacion de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz
del ordenamiento iusfundamental?®. En otras palabras, ‘puede ocurrir también
que se esté en presencia de una norma que, en abstracto, resulte conforme a
la Constitucion, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar
disposiciones constitucionales».

La Corte Constitucional ha sido enfatica en que mas que una posibilidad, constituye
realmente un deber inaplicar una norma que es incompatible con la Constitucion, asi
lo precisé con meridiana claridad el Alto Tribunal:

“(...) cabe recordar que el articulo 4 de la Carta contempla el principio de
constitucionalidad, segun el cual, en caso de incompatibilidad entre el Estatuto
Fundamental y otra norma juridica de rango inferior, debera prevalecer aquél. En

26 Sentencia SU-132 de 2013.

27 Sentencia T-808 de 2007.

28Sentencia T-103 de 2010.

29 En sentencia T-669 de 1996 se desarrolld esta hipotesis, fijando que “en tales eventos, el funcionario judicial

esta obligado a aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, pues la Constitucién es norma de normas (CP art. 4°)

0, en caso de que no lo considere pertinente, debe mostrar de manera suficiente que la disposiciéon que, dada la

situacion del caso concreto, pretende aplicar tiene en realidad un contenido normativo en parte diferente a la norma

declarada inexequible, por lo cual puede seguirse considerando constitucional. Si el funcionario aplica la norma 'y

no justifica su distanciamiento frente al pronunciamiento previo de la Corte Constitucional sobre el mismo tema,

estariamos en presencia de una via de hecho, pues el funcionario judicial decide aplicar caprichosamente de

preferencia las disposiciones legales a las normas constitucionales, en contravia de expresos pronunciamientos

sobre el punto del tribunal constitucional, maximo intérprete y guardian de la Carta (CP arts. 4°, 241y 243).”
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consecuencia, la autoridad publica que detecte una contradiccion entre tales
normas esta en la obligacion de inaplicar la de menor jerarquia y preferir la
aplicacion de la Carta Politica™®. (Subrayado fuera de texto).

El deber de cualquier autoridad publica que tenga a su cargo la aplicacion de una
norma juridica que sea contraria a la Constitucion consistente en preferir el precepto
constitucional®!, implica que la competencia para aplicar esta figura no se basa en un
criterio organico de poder publico sino en un criterio funcional, recayendo la facultad
en quien tiene la competencia para aplicar la norma. Dicha competencia busca en
primer lugar, restringir el ejercicio del poder publico, y, en segundo lugar, garantizarles
a los ciudadanos que el poder publico sea ejercido desde el principio de legalidad®2.
Asi lo ha reiterado la Corte Constitucional:

“Esta norma hace que nuestro sistema de control de constitucionalidad sea
calificado por la doctrina como un sistema mixto ya que combina un control
concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y un control difuso de
constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u
otra norma juridica por ser contraria a la Constitucién. De otra parte, hay que
tener en cuenta que el control por via de excepcién lo puede realizar cualquier
juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una
norma juridica en un caso concreto™?3,

“‘Respecto del caracter facultativo u obligatorio de Ila excepcion de
inconstitucionalidad, la Constitucion sefiala que “en todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales” (Art.4°). Con base en ello, la Corte ha
reiterado que es deber de los funcionarios administrativos y judiciales aplicar
directamente la norma constitucional si frente a un caso concreto encuentran
una clara evidencia de que esta siendo violentada o modificada por
disposiciones de inferior jerarquia, cuya inaplicaciébn se impone por mandato
constitucional™®*.

“(...) 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 aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara
y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica™®.

En este orden de ideas, la autoridad publica no solo esta facultada, sino que tiene la
obligacion de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, siempre que se den las
condiciones para ello, segun la doctrina, esta figura generalmente se tramita en una

30 Sentencia T — 556 de 1998. M.P. Doctor José Gregorio Hernandez Galindo. Bogota, 6 de octubre de 1998.
81 ESGUERRA, Juan Carlos. La proteccién constitucional del ciudadano. Legis. Bogot4, febrero de 2012, pags. 437
y 438.
32 QUIROGA, Edgar. La excepcion de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano. Aproximaciones
elementales para su estudio y comprensién. En: Revista de Derecho Puablico. Universidad de los Andes. Facultad
de Derecho. Revista de Derecho Publico N 34. Enero — junio de 2015. P. 13.
33 Sentencia C-122/11. M.P. Doctor Juan Carlos Henao. Bogota, 1 de marzo de 2011.
34 Sentencia T-808/07. M.P. Dra. Catalina Botero Marino, Bogota 1 de octubre de 2007.
35 Sentencia SU132/13. M.P. Doctor Alexei Julio Estrada. Bogota, 13 de marzo de 2013.
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instancia procesal administrativa o jurisdiccional. Asi las cosas, se concluye que los
jueces, en su condicion de autoridad publica, deben hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad cuando advierten que, de la aplicacién de una norma a un caso
concreto, se derivan consecuencias que vulneran el ordenamiento constitucional.

Esta facultad también tiene una expresa consagracion legal, asi, en el articulo 148 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
establece:

«...Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio o a
peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos
cuando vulneren la Constitucién Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producira
efectos en relacidon con el proceso dentro del cual se adopte».

Sobre la necesidad de constatar la incompatibilidad de las normas inferiores con la

Superior, como fundamento de su inaplicacion, ha dicho la Corte Constitucional que:
«En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles dos
normas que, dada su mutua contradiccién, 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 oposicién tan grave entre la
disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento constitucional que aquellay
éste no puedan regir en forma simultanea. Asi las cosas, el antagonismo entre
los dos extremos de la proposicién ha de ser tan ostensible que salte a la vista
del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboracién juridica que busque
establecer o demostrar que existe (...)3%».

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha manifestado:
«(...) La__excepcion de inconstitucionalidad o el control de
constitucionalidad por via de excepcidn, se fundamenta en la actualidad
en el articulo 4° de la Constitucién, que establece que “La Constitucién
es _norma _de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucidon y laley u otranorma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales (...)%».

Esta norma hace que nuestro sistema de control de constitucionalidad sea
calificado por la doctrina como un sistema mixto ya que combina un control
concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y un control difuso de
constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley
u otra norma juridica por ser contraria a la Constitucion. De otra parte hay que
tener en cuenta que el control por via de excepcion lo puede realizar cualquier
juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una
norma juridica en un caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud
de parte en un proceso judicial o ex oficio por parte de la autoridad o el
particular al momento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a

36 T-614 del 15 de diciembre de 1992
37Sentencia C-122 de 2011, Referencia: expediente D- 8207, Demandante: Adriana Parra Hernandez, MP. Juan
Carlos Henao Pérez, 1 de marzo de 2011 y Sentencia T — 331 de 2014. expediente T-4171626. MP. Maria
Victoria Calle Correa.
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la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la norma legal o
reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece
del sistema juridico y continta siendo valida ya que los efectos del control por
via de excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no
anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a la
Constitucion. Por este hecho una norma que haya sido exceptuada por
cualquier autoridad judicial, administrativa o por un particular cuando tenga
gue aplicar una norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional que
ejercera el control de constitucionalidad y decidird en forma definitiva, de
manera abstracta, general y con efectos erga omnes si la norma exceptuada
es constitucional o no. (...)». (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

De lo anterior se colige que procede el uso de la excepcion de inconstitucionalidad,
cuando se advierta que la aplicacion de la norma examinada implicaria
consecuencias que contrarian el ordenamiento constitucional.

Finalmente, respecto de la aplicabilidad de la excepcion de inconstitucionalidad a los
decretos salariales proferidos por el gobierno nacional a partir del afio 2008, la reciente
sentencia de unificacion del Consejo de Estado® reafirmé su procedencia al sefialar:

«Frente a los decretos salariales expedidos por el Gobierno Nacional que
reprodujeron el contenido de aquellos declarados nulos mediante la sentencia
de 29 de abril de 2014, la Sala encuentra procedente acoger la excepcién de
inconstitucionalidad rogada por la parte actora, en cuanto las disposiciones
alli contenidas vulneran garantias laborales minimas de los beneficiarios de la
prima especial, en aplicacion del articulo 4 de la Constitucion Politica, relativo
a la prevalencia del texto superior frente a las leyes y otras formas juridicas.

[...]»

Finalmente respecto de los decretos salariales expedidos por el Gobierno Nacional
gue reprodujeron el contenido de aquellos declarados nulos mediante la sentencia
del 29 de abril de 2014, este Despacho encuentra procedente acoger la excepcion
de inconstitucionalidad®®, rogada por la parte actora, en cuanto las disposiciones
alli contenidas vulneran garantias laborales minimas de los beneficiarios de la
prima especial, en aplicacion del articulo 4° de la Constitucion Politica, relativo a
la prevalencia del texto superior frente a las leyes u otras normas juridicas*

Concepto de «primax:

En este punto, resulta imperativo referirse al concepto de prima, sobre el cual el
Consejo de Estado*! sefialé que el titulo de «primas» significa invariablemente un
agregado en el ingreso de los servidores publicos, en ocasiones de naturaleza
prestacional, salarial o como simple bonificacion, con la constante, eso si, de

38 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sala Plena de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-S2-2019 de 2 de
septiembre de 2019
39 Folio 42 — 43 cuaderno principal
40 «Constitucion Nacional. Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. (...)».
41 Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Segunda del 2 de abril de 2009, expediente 11001-03-25-000-
2007-00098-00 (1831-07). actor: Luis Esmeldy Patifio Lopez, magistrado ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.
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representar un incremento en los ingresos derivados de la relacion laboral y al
respecto expresamente sefalo:

««...» la nocibn de "prima" como concepto genérico emerge a titulo de
reconocimientos econdmicos adicionales para el empleado a fin de expresar
cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que con todo, implican un
aumento en su ingreso laboral, es asi, como la prima técnica, la prima de
antigiiedad, la prima de clima, entre otras, representan un sistema utilizado en
la funcidn publica para reconocer un "plus” en el ingreso de los servidores
publicos, sin importar que en la definicibn normativa de esencia, sea 0 no
definido su caréacter salarial, prestacional o simplemente bonificatorio».

Este Despacho concluye que en cumplimiento del mandato legal contenido en el
art. 14 de la Ley 42 de 1992, se debe adicionar la prima especial alli ordenada y no
sustraerla del salario basico y/o asignacién basica para darle esa denominacion.
En consecuencia, la asignacion basica debe pagarse en un 100 % y, con base en
ese porcentaje, liquidar las prestaciones sociales, pues éstas se vieron afectadas
al haber reducido el salario en un 30 %, tal y como se establecid y se concluy6 en
la sentencia de Unificacion ya mencionada

Del Régimen de cesantias:

El auxilio de cesantia se estableci6 por primera vez, como legislacion permanente, en
la ley 6 de 1945 articulos 12 literal f y 17, sui generis fue considerada como un
mecanismo contingente ante la posibilidad de despido.

Los antedichos apartes normativos fueron modificados por la ley 65 de 1946,
resaltdndose que se establecio el derecho al auxilio de cesantia para trabajadores
nacionales y territoriales independientemente de la forma como hubiese terminado la
vinculacién laboral.

Dicha ley fue reglamentada por el decreto 1160 de 1947, que regulé todo lo
concerniente al auxilio de cesantia, norma por demas aplicable tanto a servidores
publicos*?, como a particulares. Se resalta el aparte normativo que se transcribe a
continuacion:

Articulo 6°.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de 31 de
agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales,
municipales y particulares, se tomara como base el ultimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los
tres Gltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hara por el promedio de lo
devengado en los ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, Si
este fuere menor de doce (12) meses

La esencia de la norma transcrita fue ratificada por el articulo 2 del decreto 1726 de
1973, al reafirmar la forma de liquidacion retroactiva del auxilio de cesantia.

42 Incluidos los servidores de la Reama Judicial, conforme disposicién del articulo 1 ibidem.
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El decreto 3138 de 1968, reguld la forma de liquidar y pagar las cesantias, de donde
se resalta el articulo 27, que a tenor literal establece:

“Articulo 27°.- Liquidaciones anuales. Cada afio calendario contado a partir del
1 de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause en
favor de sus trabajadores o empleados.

La liquidacion anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra
revisarse aunque en afos posteriores varie la remuneracion del respectivo
empleado o trabajador”.

Conforme se observa el aludido decreto da unos visos de un régimen de liquidacion
anualizado del auxilio de cesantia, sin embargo, necesario se torna aclarar que este
solo es aplicable para los servidores judiciales a partir de lo dispuesto por el articulo 7
de laley 33 de 1985, que definié que el régimen de liquidacién y pago de las cesantias
establecido en el Decreto 3138 de 1968 era aplicable a los servidores de la Rama
Judicial y regimenes similares. La norma en mencion establecio, en todo caso, que el
régimen anualizado de liquidacion de cesantia solo era aplicable al personal judicial
vinculado con posterioridad a 1 de enero de 1985; los demas continuarian cobijados
por el sistema de liquidacion retroactiva.

La linea sentada por la ley 33 de 1985, tendiente a acoger el régimen de liquidacion
anualizada establecido por el Decreto 3138 de 1968, fue reiterada por el Decreto 57
de 1993 (y normas subrogatorias), que corresponde al planteamiento de un nuevo
régimen salarial y prestacional para los servidores judiciales que a la postre se
denominaria personal acogido. Entre los principales aportes referentes al tema objeto
de estudio se establecio:

“‘ARTICULO 10. Las cesantias de los servidores publicos vinculados a la Rama
Judicial podran ser administradas por las Sociedades cuya creacion se autorizo
en la Ley 50 de 1990 o por el Fondo Publico que el Consejo Superior de la
Judicatura sefiale. EI Consejo Superior de la Judicatura establecera las
condiciones y requisitos para ello, en los cuales indicara que los recursos seran
girados directamente a dichas Sociedades o Fondos.

[.]

ARTICULO 12. Los servidores publicos vinculados a la Rama Judicial y a la
Justicia Penal Militar que tomen la opcién establecida en este Decreto o se
vinculen por primera vez, no tendran derecho a las primas de antigiedad,
ascensional, de capacitacion 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 regirdn por las normas establecidas en el Decreto
extraordinario 3118 de 1968 y las normas que lo modifiquen, adicionen o
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reglamenten, con excepciéon 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 opcion se les liquidaran las cesantias
causadas con base en la hueva remuneracion, si tuvieren derecho a ellas y en
adelante su liquidacion y pago se hard en los mismos términos establecidos en
el Decreto extraordinario 3118 de 1968 y en la Ley 33 de 1985.

Con el anterior recuento, quiere darse a entender que al interior de la Rama Judicial
coexisten dos regimenes de liquidacion del auxilio de cesantia. El primer régimen es
el del personal vinculado con anterioridad a 1 de enero de 1985 y que no se acogio al
Decreto 57 de 1993, dicho personal goza del régimen retroactivo de liquidacion del
auxilio de cesantia. El segundo grupo de servidores judiciales es el vinculado a partir
de 1 de enero de 1985 o que se acogio a las disposiciones del Decreto 57 de 1993,
personal al que le aplica el régimen de liquidacién anualizada y a quienes se le
consigna a prevencion el auxilio de cesantia que regulé la ley 50 de 19904, o en su
defecto, en el fondo publico creado por el Decreto 3138 de 1968.

La ley 244 de 1995 estableci6 los términos para el pago oportuno de cesantias para
los servidores publicos, estableciéndose en el paragrafo del articulo 2° una sancion
gue opera en caso de mora de liquidar y pagar las cesantias conforme los términos
de ley. Se hace referencia a la norma antedicha, conforme las modificaciones que
incluyé la ley 1071 de 2006, particularmente el articulo 5°, asi, a tenor literal se
establece:

“Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelaciéon dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Conforme la interpretacion que para el efecto le dio el Consejo de Estado en sentencia
de fecha 19 de enero de 2017 emitida en el proceso 08001233300020130016801, la
ley 244 de 1996 es aplicable a:

“Servidores publicos de todos los 6érdenes, independientemente del régimen de
liquidacion del auxilio de cesantias”.

4 Lo que desde ninguna perspectiva se puede entender es que a los servidores judiciales le es aplicable el régimen
de la ley 50 de 1990, pues, por expresa disposicién de dicha norma se reforma el Codigo Sustantivo del Trabajo,
que en su parte individual aplica exclusivamente para trabajadores de servicio particular. La referencia debe
entenderse solamente a efectos de la posibilidad de acogerse a los fondos que dicha normativa crea. Debe
advertirse que dicha norma puede llegar a ser aplicable al sector publico Gnicamente para servidores del nivel
territorial vinculados con posterioridad a 31 de diciembre de 1996, De conformidad con el Decreto 1582 de 1998
reglamentario de los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998.
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Efectivamente la norma es creada con el objeto de regular el pago del auxilio de
cesantia a los servidores publicos, sin efectuar distincion alguna, en tal virtud, no le es
dable al operador judicial efectuar una exclusion que la propia ley no hace. La ley 244
de 1996 es aplicable a los servidores judiciales, en tanto, servidores publicos.

Ahora bien, lo establecido en la norma es una sancion y como tal genera el deber para
el operador juridico de verificar el cumplimiento de ciertos presupuestos de tipicidad,
esto es, no puede existir una sancién sin que se configuren los presupuestos
establecidos de forma previa en la ley para el efecto. Segun se deduce del paragrafo
del articulo 2 de la ley 244 de 1996 el hecho generador es la mora en el pago de las
cesantias, previa satisfaccion del cumplimiento de los requisitos preceptuados ibidem.

Sobre esta sancién por mora, ha precisado el Consejo de Estado** lo siguiente:

“En ese orden de ideas, la sancion establecida en la Ley 244 de 19954 fue
establecida por el legislador en cabeza de la entidad publica pagadora que
incurra en « [...] mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos,
[...]»*6, por cuanto, como se expuso en precedencia, el empleador dispone un
plazo maximo de 45 dias habiles, « [...] a partir de la fecha de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena liquidacién de las Cesantias Definitivas
del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.».

En el caso analizado, la entidad demandada si reconocié oportunamente las
prestaciones y cesantias definitivas del demandante al momento de su
desvinculacion; y con la expedicion del concepto juridico de 13 de agosto de
2002, del cual, pese a que no se aporté copia al proceso, segun se observa en
la reliquidacion de las prestaciones sociales, dicha actuacion de la
administracion tuvo su origen en el mismo, tal como se sefial6 en el acapite de
hechos y pretensiones de la demanda. En tal sentido, si bien se caus6 una
diferencia en la liquidacion de las cesantias definitivas, la cancelacion pago
inoportuna de esa diferencia no puede considerarse mora en el pago de tal
prestacion, que tenga la magnitud de generar la sancion a que alude la norma
sefalada.

Asi las cosas, la aplicacion de la sancion administrativa pretendida por la
demandante a un hecho que no se encuentra determinado por el legislador
como una contravencion gque conlleve dicha consecuencia juridica, implicaria
al desconocimiento del principio de legalidad que enmarca el debido proceso
como garantia constitucional del Estado Social de Derecho.

4 Sentencia de la Subseccion B de la Seccién Segunda del 17 de octubre de 2017, C.P. Dra. Lisset Ibarra Vélez, radicacion No.
08001-23-33-000-2012-000171-01(2839-14) de Carlos Alberto Gutiérrez Céardenas contra el DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA, CONTRALORIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA.

4 Ibidem 62.

“6«por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones
y se dictan otras disposiciones.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la
cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara
de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.»
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La Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha sostenido que la finalidad del
legislador con la norma aludida fue determinar el término perentorio para el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores publicos,
sin que una diferencia en la liquidacion de la prestacion social, conlleve a la
autoridad judicial a imponer la sancion frente a una circunstancia factica que no
se encuentra prevista en la ley*’.

En consecuencia, al no existir una infraccién de la norma juridica por parte de
la entidad empleadora, no puede generarse la consecuencia o efecto, al
encontrarse acreditado que no se genero la conducta que da lugar a imponer
dicha sancion.

Prescripcion:
El articulo 2512 del Codigo Civil, establece:

«La prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, 0 de extinguir las
acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse
ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y
concurriendo los deméas requisitos legales”.

Asi se establece que es un modo de adquirir el dominio, asi como una forma de
extincion de las obligaciones, la cual exige para su acaecimiento “solamente cierto
lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este
tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible»

Sobre el particular, el Consejo de Estado en sentencia de 23 de septiembre de 2010,
Exp. No. 47001-23-31-000-2003-00376-01(1201-08), C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez
de Paez, destaco:

“La prescripcion es el fendbmeno mediante el cual el ejercicio de un derecho se
adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo de acuerdo a las
condiciones descritas en las hormas que para cada situacion se dicten bien sea
en materia adquisitiva o extintiva. La prescripcidon extintiva tiene que ver con el
deber de cada persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el
cual esta 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. La Corte Constitucional frente a la
prescripcion de derechos, en sentencia C-662 de 2004, Magistrado Ponente
Doctor Rodrigo Uprimny Yepes, establecio los siguientes parametros: “(...) Al
respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido que:
“El fin de la prescripcion es tener extinguido un derecho que, por no haberse
ejercitado, se puede presumir que el titular lo ha abandonado. ; (...) Por ello en
la prescripcion se tiene en cuenta la razén subjetiva del no ejercicio, o sea la
negligencia real o supuesta del titular;”. De acuerdo con lo anterior se tiene que
la norma establece para el ejercicio de los derechos un tiempo determinado

47 Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad. 13001-23-31-000-2007-00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.; Subseccion B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501; Sentencia de 18 de
mayo de 2017. Rad. 66001233300020130021301.

Pagina 26 de 27



Expediente: 11001-33-35-024-2016-00174-00
Demandante: RAFAEL HUMBERTO ROSAS CARO
Demandado: Procuraduria General de la Nacién

dentro del cual se debe solicitar su ejecucion, y si transcurre dicho tiempo y no
se solicito, se traduce en la pérdida de interés para ejercerlo.”

El articulo 41 del Decreto N.° 3135 de 1968, reguld la prescripcion de derechos del
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales en los
siguientes términos:

«Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran 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 sélo por un lapso igual»

A su turno, el articulo 102 del Decreto N° 1848 de 4 de noviembre de 1969, reiter6 lo
sefalado en el articulo 41 idem:

«1. Las acciones que emanan 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 obligacién se haya hecho exigible.

2. 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»

Corolario de lo anterior, es que los derechos derivados de una relacion laboral se
encuentran sometidos al fendmeno de la prescripcidén, una vez hayan transcurrido tres
(3) afios desde el momento en el que se hicieron exigibles, es decir, una vez reunidos
los requisitos establecidos por el legislador.

En consecuencia, el término prescriptivo del derecho a la reliquidaciéon de los
emolumentos que aqui se reclaman debia contarse a partir del dia siguiente al de la
ejecutoria de la sentencia que declaro la invalidez de la norma que negaba el caracter
de salario a la prima especial de servicios por los afios 1993 a 200748, lo cual hallaba
sustento en otra sentencia de la Sala de Conjueces de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado*?, en el entendido que era esa decision judicial la que conferia a
los funcionarios judiciales el derecho a reclamar la diferencia salarial dejada de pagar
y la consecuente reliquidacion de sus prestaciones sociales.

No obstante, dicha postura fue redefinida en la aludida reciente sentencia de
unificacion del Consejo de Estado®°, proferida en Sala de Conjueces, al dejar sentado

48 Consejo de Estado — Sala de Conjueces — Sentencia de 29 de agosto de 2014

49 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala de Conjueces, Sentencia de 22 de febrero de 2016: “...Siguiendo
entonces el criterio que se ha venido aplicando para efectos de la prescripcion y, como quiera que la mayoria de
los Decretos en que se sustentan las reclamaciones fueron declarados nulos mediante Sentencia del 29 de abril
de 2014, proferida dentro del expediente 11001032500020070008700, C. P. Dra. Carolina Rodriguez Ruiz, quiere
decir que el derecho a la inclusion y reliquidacion de las prestaciones sociales derivadas del reconocimiento de la
Prima Especial prevista en el articulo 14 de la ley 4% de 1992, cobra exigibilidad a partir de la ejecutoria de la
sentencia en cita, por lo que no cabe aplicar la extincidon de derechos por prescripcidn en el presente asunto, razon
por lo que se confirmara la sentencia recurrida en este aspecto. ”.

50 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-2-2019 de 2 de septiembre
de 2019
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gue se esta demandando la anulacién de los Decretos expedidos por el Gobierno
Nacional mediante los cuales fijé el régimen salarial y prestacional de la Rama Judicial,
lo cual indica que durante el tiempo que estuvieron vigentes dichos actos produjeron
efectos juridicos, siendo por tanto demandables desde el momento de su expedicion,
fecha desde la cual debe contarse la prescripcion.

Y mas adelante sefialo6:

«Aun asi, sobre la prima especial creada por la Ley 4 de 1992, muchas son las
discusiones dadas respecto al momento a partir del cual debe iniciarse el
conteo de la prescripcion, por no tenerse claridad sobre la exigibilidad del
derecho, puesto que, en principio, este se causé con la vigencia de la norma
que lo cred y, en adelante, con las liquidaciones a cada beneficiario bajo los
parametros fijados en los decretos que anualmente expidié el Gobierno para
reglamentarla. No obstante, los correspondientes decretos expedidos entre los
afios 1993 y 2007 fueron declarados nulos —parcialmente-, mediante la
sentencia del 29 de abril de 2014, dictada por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, C.P. Dra. Maria Carolina Rodriguez Ruiz, porque, a juicio de la
Corporacion, ‘interpretaron erroneamente (...) la Ley” y consagraron una
liquidacion en detrimento de los derechos laborales de los servidores publicos
beneficiarios de esta.

Es criterio de la Sala que, en el caso de la prima especial de servicios, la
constituciéon del derecho ocurrido en el primero de los eventos previamente
sefalados, es decir, su exigibilidad se predica desde el momento de la
entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992 que la cred y con la expedicién
del decreto que la reglament6 primigeniamente, esto es, el Decreto 57 de
1993.

Como es ampliamente conocido, la reglamentacion de los salarios de los
servidores publicos cobijados por la Ley 4 de 1992 —acogidos al Decreto 57 de
1993- se actualiza anualmente, de manera que el Gobierno Nacional expide
afio tras afio un nuevo decreto que sefala los porcentajes y escalas salariales
gue regiran durante su vigencia. Ello implica que al tratarse de una norma de
caracter general y de orden publico, sus beneficiarios tuvieron conocimiento de
la reglamentacién a la ley y, anualmente, de su reiteracion, de manera que, de
presentarse alguna inconformidad con su contenido, contaron desde el inicio
con las herramientas juridicas para objetarlo ante la autoridad administrativa
encargada de su aplicacion.

Por lo anterior, el hecho constitutivo del derecho a la prima especial que se
reclama se hizo exigible con la entrada en vigor del decreto que reglamenté
primigeniamente la Ley 4 de 1992, es decir, a partir del 7 de enero de 1993,
fecha de entrada en vigencia del Decreto 57 de 1993. En consecuencia, desde
el 7 de enero de 1993 los interesados podian haber interrumpido la prescripcion
trienal. Expresado en otras palabras, no fue con la ejecutoria de la sentencia
del 29 de abril de 2014 que surgi6 el derecho a interrumpir la prescripcion, dada
la naturaleza declarativa.» (Negritas fuera del texto original)
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Andlisis probatorio y caso concreto

Siguiendo el rumbo trazado por la ya mencionada sentencia SUJ-016-CE-S2-2019%!
y conforme el articulo 10 y 270 de CPACA, tenemos que:

Esta probado en el proceso que el demandante, se desempefido en el cargo de
Procurador Judicial Il grado 3PJ-EC, del 07 de mayo de 2012 al 1° de septiembre
de 20162, inclusive, teniendo en cuenta que la parte demandada aceptd como cierto
el hecho primero de la demanda relacionado con su vinculacion laboral, y que asi se
demuestra con la certificacion de tiempo de servicio expedida por la el jefe de Gestion
Humana de la Procuraduria General de la Nacion®3.

Visto lo anterior, se concluye que, en tanto el actor se desempefi6 en aquel cargo en
ese periodo de tiempo sefialado se tiene por establecido que era beneficiario de la
Prima Especial de Servicios establecida en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992.

También emerge del acervo probatorio que, al momento de presentar la demanda,
esto es, 19 de mayo de 2016, de acuerdo a la certificacion del 23 de febrero de 2017,
el actor aun se encontraba vinculado con la entidad demandada, toda vez que tal
documento certifica que la fecha de vinculacion fue hasta el 1° de septiembre de 2016,

Por otra parte es pertinente, recordar que mediante la sentencia proferida por la Sala
de Conjueces de la Seccion Segunda del Consejo de Estado el 29 de abril de 2014,
con ponencia de la doctora Maria Carolina Rodriguez Ruiz, se declar6 la nulidad de
algunos articulos relacionados con la Prima Especial de Servicios de los decretos que
afo tras afio desde 1993 al 2007 fueron proferidos por el Gobierno Nacional para fijar
el régimen salarial y prestacional de algunos servidores publicos, entre ellos los de la
Procuraduria General de la Nacion. En tal direccion, la referenciada sentencia en lo
gue respecta a los servidores publicos de la Procuraduria General de la Nacion,
incluidos, desde luego los Procuradores Judiciales Il declar6 la nulidad de las
siguientes articulos: 9° y 10° del Decreto 54 de 1993; 9° y 10° del Decreto 107 de
1994; 10° y 11° del Decreto 26 de 1995; 10°, 12° y 14° del Decreto 35 de 1996, 9°,
11°y 13° del Decreto 56 de 1997; 9°, 11° y 13° del Decreto 67 de 1998; 9°, 11°y 13°
del Decreto 37 de 1999; 9°, 11° y 13 del Decreto 2734 de 2000; 9°, 11° y 13° del
Decreto 1482 de 2001; 9°, 11° y 13° del Decreto 2730 de 2001; 8°, 10° y 12° del
Decreto 683 de 2002; 8°, 10° y 12° del Decreto 3548 de 2003; 8°, 10°y 12° del Decreto
4169 de 2004; 8°, 10° y 12° del Decreto 933 de 2005; 8°, 10° y 12° del Decreto 392
de 2006; 8°, 10° y 12° del Decreto 621 de 2007; y 8°, 9°, y 11 del Decreto 3048 de
2007.

En los afos siguientes al 2007 y hasta el 2014, se siguieron expidiendo de forma
similar a los anulados, los decretos que fijaron el régimen salarial y prestacional de la
Procuraduria General de la Nacion. De tal modo que, en el lapso de vinculacion del
actor con la entidad demandada como Procurador Judicial Il fueron expedidos los
Decretos 1391 de 2010, 1043 de 2011, 841 de 2012, 1016 de 2013 y 186 de 2014. En

51 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala Plena de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-S2-2019 de 2 de
septiembre de 2019.
52 F, 119 cuaderno principal
S8 F. 25
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los articulos 8° de los mismos se regulé la remuneracion mensual de los Procuradores
Judiciales Il de la siguiente manera:

Decreto 1391 de 2010:

«Articulo 8°. A partir del 1° de enero de 2010, la remuneracion mensual de los
Procuradores Judiciales Il ante los Tribunales: Superiores de Distrito Judicial,
Contencioso Administrativo, Penal Militar. Nacional, ante Jurisdiccion Agraria,
de Menores y Familia, seréa de: Siete millones cuatrocientos setenta y cinco mil
novecientos cuarenta y ocho pesos ($7.475.948.) m/cte., distribuida asi:

Asignacion Basica 2.933.272
Gastos de Representacion 2.933.272
Prima Especial 1.609.404»

Decreto 1043 de 2011:

«Articulo 8°. A partir del 1° de enero de 2011, la remuneracion mensual de los
Procuradores Judiciales Il ante los Tribunales: Superiores de Distrito Judicial,
Contencioso Administrativo, Penal Militar, Nacional, ante Jurisdiccion Agraria,
de Menores y Familia, sera de siete millones setecientos doce mil novecientos
treinta y seis pesos ($7.712.936) moneda corriente, distribuida asi:

Asignacion béasica 3.026.257
Gastos de representacion 3.026.257
Prima especial 1.660.422

Decreto 841 de 2012:

Articulo 8°. A partir del 1' de enero de 2012, la remuneracién mensual de los
Procuradores Judiciales Il ante los Tribunales Superiores de Distrito Judicial,
Contencioso Administrativo, Penal Militar, Nacional, ante Jurisdiccion Agraria,
de Menores y Familia, ser4 de ocho millones noventa y ocho mil quinientos
ochenta y tres pesos ($8.098.583) moneda corriente, distribuida asi:

Asignacion bésica 3.177.570

Gastos de representacion 3.177.570

Prima especial 1.743.443

Decreto 1016 de 2013:
Articulo 8. A partir del 1° de enero de 2013, la remuneracion mensual de los
Procuradores Judiciales Il ante los Tribunales: Superiores de Distrito Judicial,
Contencioso Administrativo, Penal Militar, Nacional, ante Jurisdiccion Agraria,
de Menores y Familia, sera de: ocho millones trescientos setenta y siete mil
ciento setenta y cinco pesos ($8.377.175) m/cte., distribuida asi:

Asignacion basica 3.286.879

Gastos de representacion 3.286.878

Prima especial 1.803.418
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Decreto 186 de 2014:

Articulo 9°. A partir del de enero de 2014, la remuneracion mensual de los
Procuradores Judiciales Il ante los Tribunales: Superiores de Distrito Judicial,
Contencioso Administrativo, Penal Militar, Nacional, ante Jurisdiccion Agraria,
de Menores y Familia, serd& de ocho millones seiscientos veintitrés mil
cuatrocientos sesenta y cuatro pesos ($8.623.464) moneda corriente,
distribuida asi:

Asignacion basica 3.383.514
Gastos de representacion 3.383.511
Prima especial 1.856.439

Para los afos siguientes fueron expedidos los Decretos 1257 de 2015 y 245 de 2016
los cuales modificaron los expedidos en los afios anteriores Unicamente reajustando
las escalas salariales y beneficios salariales y prestacionales en los porcentajes del
4.66% y 7.77%, respectivamente.

Se destaca de la relacion normativa antedicha que el Gobierno Nacional se limité
reproducir de forma idéntica los decretos expedidos con posterioridad a aquellos que
el Consejo de Estado en la referida sentencia declar6 su nulidad hasta el afio 2007,
cambiando Unicamente los valores a devengar y en los dos ultimos afios
reajustandolos en unos porcentajes determinados; consecuencia ldgica es que
adolecen de los mismos vicios de ilegalidad e inconstitucionalidad que los anulados,
como lo concluyera esa alta corporacion judicial en ese fallo, asi:

«De acuerdo con los criterios establecidos en la ley marco, esto es la Ley 4' de
1992 es claro, que el Gobierno Nacional contravino los criterios fijados por el
legislador con la expedicion de los decretos demandados, pues como se pudo
observar, el literal a) del articulo 2° de la mencionada Ley establecié que de
ninguna manera se podian desmejorar los salarios y prestaciones sociales. Sin
embargo, los decretos demandados interpretaron errbneamente y aplicaron
indebidamente la Ley 4° de 1992 al haber mermado el salario de un grupo de
servidores publicos, razén suficiente para determinar que son contrarios a la
Constitucion y la Ley, asi como para declarar su nulidad.»

En consecuencia, considera el Despacho que hay lugar a aplicar para este caso
concreto la excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad del articulo 8° de los
Decretos 1391 de 2010, 1043 de 2011, 841 de 2012, 1016 de 2013, 9° del Decreto
186 de 2014. Asi como también de los Decretos 1257 de 2015 y 245 de 2016, en
cuanto se entiende que regularon de la misma manera la distribucion de la asignacion
mensual de los Procuradores Judiciales Il, desmejorando con eso sus salarios, pues
anicamente modificaron las escalas salariales y beneficios salariales y prestacionales
de los decretos anteriores reajustandolas en los porcentajes alli sefialados y que
corresponde con la pretensién de restablecimiento del derecho planteada por el
deprecante.

No cabe sin embargo invocar la misma regla a la solicitud de inaplicacion por

inconstitucional del articulo 14 del Decreto 841 de 2012, el articulo 14 del Decreto

1016 de 2013, el articulo 18 del Decreto 186 de 2014, asi como en lo pertinente el
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Decreto 1257 de 5 de junio de 2015 y el Decreto 245 de 12 de febrero de 2016;
deprecados en la pretension 3) del escrito de demanda, en tanto estos se refieren al
caracter salarial de la prima especial y como ya quedd expuesto conforme a la
jurisprudencia citada la_prima especial sélo constituye factor salarial para efectos de
pensioén de jubilacién.

Por lo anterior, se declarard la nulidad de los actos administrativos demandados por
haberse desvirtuado su presuncion de legalidad en lo referente a la negativa de
reliquidacion de las prestaciones sociales teniendo en cuenta el 30% de salario basico
correspondiente a la prima especial establecida en el articulo 14 de la ley 42 de 1992.

Para el restablecimiento del derecho del actor se tendra en cuenta los efectos de la
declaratoria de nulidad de los decretos expedidos por el Gobierno Nacional entre los
afios 1993 y 2007, conforme a la ya mencionada sentencia del Consejo de Estado del
29 de abril del 2014 en los siguientes términos:

«Ahora bien, los efectos de la declaratoria de nulidad de los Decretos
demandados, seran les mismos sefialados en la Sentencia del 2 de abril de
2009 tantas veces mencionada a saber: "(...) es decir, no puede el intérprete de
ninguna manera suponer que al desaparecer la prima especial sin caracter
salarial equivalente al 30% de la remuneracion mensual de tales empleados su
asignacion para la época en que tuvo vigencia el Decreto, sea del 70% de la
escala remuneratoria alli prevista, se trata sencillamente de descargar el
castigo de dicho 30% que conforme a los términos de la norma invalidada,
restringia en ese porcentaje las consecuencias prestacionales de tales
servidores.

Finalmente, se precisa que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 4a de 1992, la prima de servicios no puede ser inferior al 30% del salario
basico mensual».

Lo anterior significa que la prima consagrada en el articulo 14 de la ley 42 de 1992,
debe corresponder por lo menos al 30% del salario basico, esto es, adicional al 100%
de este, con base en los principios de progresividad y no regresion de los derechos
laborales.

Respecto a la sancion por mora en el pago tardio de las cesantias contempladas en
el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995 subrogado por el articulo 5° de la
Ley 1071 de 2006, cabe indicar que la aludida indemnizacion se constituye en una
sancion a cargo del empleador moroso y en favor de los servidores publicos y que
tiene como finalidad resarcir los dafios que se causan a este ultimo con el
incumplimiento en el pago oportuno de la liquidacion definitiva o parcial del auxilio de
cesantia, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo.

De tal manera que, habida cuenta de los fundamentos de derecho expresados en la
parte motiva de este proveido, la demandada cancel6 oportunamente sus cesantias
parciales anualizadas durante los afios laborados, asi como sus cesantias definitivas,
como se demuestra en el acervo probatorio segun el cual la demandada afirma haber
realizado el pago anual de cesantias conforme lo indicaba la ley y el demandante no
controvierte dicha afirmacion.
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En ese orden de ideas, observa el Despacho que en el caso concreto no se cumplen
los presupuestos para que opere la sancidon moratoria, pues no se trata de una demora
en el pago de la prestacion social, sino de una diferencia en su liquidacién ocasionada
por la falta de inclusion del 30% del salario basico correspondiente a la prima especial
de servicios que solamente hasta ahora se ordenara en esta sentencia.

Conforme la parte motiva y dada la fecha de la peticion frente a los tiempos laborados
y referenciados en las pretensiones, se impone el estudio de la figura juridica de la
prescripcién y en tal sentido tenemos que, la peticion fue presentada por el deprecante
el 09 de septiembre de 2015, como se evidencia en el escrito que reposa en el
expediente a folios 3 a 7 del cuaderno principal, en consecuencia, las sumas causadas
con anterioridad al 09 de septiembre de 2012 se encuentran prescritas, «teniendo en
cuenta que el hecho habilitador para iniciar la reclamacion relacionada con el 100%
del salario y del 30% de la prima especial como una adicién a esa suma, se debe
entender desde la fecha de expedicion del Decreto 53 de 1993 (7 de enero), que
reglament6 el articulo 14 de la Ley 4 de 199254 .

Colofén de lo anterior es que en el entendido que al deprecante todos los meses,
durante el lapso de vigencia de la relacion laboral, la entidad demandada le pagé el
valor sefialado en los decretos para cada afio a titulo de prima especial, entonces
como restablecimiento del derecho, se condenara a la entidad demandada a pagar al
actor, unicamente la diferencia que resulte de reliquidar sus prestaciones sociales
devengadas como Procurador Judicial Il durante el tiempo comprendido entre el 09
de septiembre de 2012 y el 1° de septiembre de 2016, teniendo en cuenta para el
efecto el 30% de su salario basico de cada afio, correspondiente a la prima especial
de servicios prevista en el articulo 14 de la Ley 4a de 1992, como un «adicional» que
se ha debido afadir a su remuneracién mensual y no como integrante de la misma
como se hizo en los ya referenciado decretos.

Para los efectos descritos debera la entidad demandada liquidar y pagar los valores
gue resulten de las condenas derivadas de la presente sentencia y el valor resultante
sera reajustado de acuerdo con la siguiente formula:

R= Rh X indice final
Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
qgue es el correspondiente a la prestacion, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente para la fecha de
ejecutoria de la sentencia) por el indice (vigente para la fecha en que debio efectuarse
el pago). Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

La indexacién se efectuara hasta el dia en que quede ejecutoriada la presente
sentencia, inclusive.

54 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala de Conjueces, Sentencia SUJ-016-CE-2-2019 de 2 de septiembre
de 2019
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Deber& darse cumplimiento a la sentencia en los términos que contrae el articulo 192
de la ley 1437 de 2011.

Costas:

En virtud del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y el numeral 8° del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, el Despacho se abstendra de imponer condena en costas, en el entendido
que del material probatorio aportado al expediente no se evidencidé su causacion y
comprobacién.

De otra parte, la entidad demandada otorgé poder a la abogada ANDREA LIZETH
LONDONO RESTREPO, con cédula de ciudadania N° 1.060.268.509 y con Tarjeta
Profesional N° 269.290 del C.S. de la J., para representar a la demandada en los
términos del poder conferido, cuyo canal digital de notificaciones es:
allondono@procuraduria.gov.co; procesosjudiciales@procuraduria.gov.co

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO TRANSITORIO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: AVOCAR el conocimiento del presente asunto, conforme a lo expuestoen
la parte motiva.

SEGUNDO: NEGAR la pretension tercera de la demanda, y por tanto no DECLARAR
la inaplicacién por inconstitucionalidad de los articulos 8° de los Decretos 1391 de
2010, 1043 de 2011, 841 de 2012, 1016 de 2013, 9° del Decreto 186 de 2014, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Se declara no probada la excepcion de caducidad, por las razones
expuestos en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: INAPLICAR por ser incompatibles con la Constitucion Politica, de acuerdo
a lo expresado en la parte motiva, el articulo 14 del Decreto 841 de 2012, el articulo
14 del Decreto 1016 de 2013, el articulo 18 del Decreto 186 de 2014, asi como en lo
pertinente el Decreto 1257 de 5 de junio de 2015 y el Decreto 245 de 12 de febrero de
2016.

QUINTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion, conforme a la parte
considerativa de la presente providencia y por lo tanto se declara afectado por la
prescripcidn las sumas causadas con anterioridad al 09 de septiembre de 2012.

SEXTO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo S. G. No 004861 del
30 de septiembre de 2015, expedido por la Secretaria General de la Procuraduria
General de la Nacion, y de la Resolucién No 1048 del 22 de diciembre de 2015, que

55 Folio 120 - 123
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confirmd la anterior decision, por las cuales no se accedié a la peticion de reliquidacion
y pago retroactivo, indexado, con los respectivos intereses moratorios y sanciones por
el no pago de todas las pretensiones sociales - prima, vacaciones, cesantias,
intereses de las cesantias, bonificaciones y las demas a las que haya lugar, teniendo
en cuenta el 100% del salario mensual del accionante, incluyendo la Prima Especia!
de Servicios.

SEPTIMO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho CONDENAR a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION a pagar al
sefior RAFAEL HUMBERTO ROSAS CARO, identificado con cédula de ciudadania N°
6.756.699, la diferencia salarial dejada de percibir en cuantia del 30% de la asignacion
salarial mensual establecida en la norma, en proporcién al tiempo laborado como
Procurador Judicial Il desde Il durante el tiempo comprendido entre el 09 de
septiembre de 2012 v el 1° de septiembre de 2016 fecha de su retiro.

OCTAVO: CONDENAR a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION a re-
liquidar y pagar al demandante la diferencia entre lo pagado por prestaciones sociales
y lo que debi6 percibir luego de liquidarlas tomado en cuenta el 100% del salario
bésico establecido en la norma, por el mismo lapso establecido en el numeral anterior.
Ademas, debera tomarse el 130% del salario basico como base de los aportes a
Pension, en razon de todo el tiempo laborado como Procurador Judicial I, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. En lo relativo a
las cesantias e intereses a las cesantias, deberan consignarse en el fondo en que se
encuentra afiliado el accionante. El valor resultante de la reliquidacion sera reajustado
de acuerdo con la férmula explicada en la parte motiva.

NOVENO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

DECIMO: RECONOZCASE personeria a la abogada ANDREA LIZETH LONDONO
RESTREPO, con cédula de ciudadania N° 1.060.268.509 y con Tarjeta Profesional N°
269.290 del C.S. de la J., para representar a la demandada en los términos del poder
conferido, cuyo canal digital de notificaciones es: allondono@procuraduria.gov.co;
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co

DECIMO PRIMERO: Sin condena en costas.

DECIMO SEGUNDO: En firme esta sentencia, de mediar solicitud, por Secretaria,
expidanse las copias que corresponda, de conformidad con lo sefialado por el
articulo 114 del Codigo General del Proceso; liguidense los gastos procesales;
devuélvase a la parte demandante el remanente de los gastos del proceso si los
hubiere, y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

DECIMO TERCERO: Notifiquese la providencia con el uso de las tecnologias de la
informacion, a las cuentas de correo que aparecen registradas en el expediente,
conforme lo establece el inciso 2° del articulo 186 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el articulo 46 de la Ley 2080 de 2021.

DECIMO CUARTO: ADVIERTASELE a las partes que deberan allegar todos los
documentos que pretendan hacer valer dentro del caso bajo consideracion, tales
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como poderes, recursos, entre otros, a la siguiente direccién de correo electrénico:
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co.

De igual manera, deberan atender los parametros previstos en el articulo 78 del

Caodigo General del Proceso, so pena de la sancion alli prevista.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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