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

Bogotd, D.C., veintiséis (26) de agosto de dos mil veintidés (2022)

EXPEDIENTE 11001-33-35-028-2018-00393-00
DEMANDANTE MAYIBE GUZMAN PULIDO
DEMANDADO NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO PREVIO

El articulo 155 numeral 2 del Cdodigo Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo 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 20222, se
dispuso, entre otras cosas, la creacién 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 consecuencia, por medio del oficio CSIBT0O22-817 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

1 «Por el cual se crean unos cargos con caracter transitorio para tribunales y juzgados a nivel nacional».
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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 6érgano mencionado en
este parrafo, se dispuso que este despacho asumiera también el conocimiento de
los procesos provenientes de los Juzgados Administrativos 1°, 2°, 34, 35 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 decision que
en Derecho corresponda.

ANTECEDENTES
Pretensiones:

Mediante apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, mediante escrito? radicado el 27 de agosto de 2018,
la parte actora demando:

1. Inaplicar por inconstitucionales, en virtud el articulo 4° de la Constitucion Politica,
las expresiones: «... y constituira inicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en salud» del articulo 1° del Decreto N.° 382 de 2013, y los
que lo modifiqguen, deroguen o adicionen. (Negrilla y cursiva fuera del texto
original).

2. Que se declare la nulidad del oficio Radicado No. 20173100070891 de 17 de
noviembre de 2017 suscrito por la jefe de Departamento de Administracion de
Personal, mediante el cual dio respuesta negativa a la peticion elevada por la
deprecante y a través del cual se solicitaba el reconocimiento de la bonificacién
como factor salarial y la correspondiente reliquidacion de todas las prestaciones
sociales a partir del 1° de enero de 2013 (fs. 4 - 9 cuaderno ppal.).

3. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 2 — 0846 de 21 de marzo de
2018, expedida por la Subdirectora de Talento Humano, la cual resolvio el
recurso de apelacion presentado, confirmando en todas sus partes el acto
administrativo impugnado (fs. 13 - 15).

4. A titulo de restablecimiento del Derecho solicita que se ordene a la entidad

2Fs.18-28
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demandada reconocer que la bonificacion judicial percibida por la demandante es
constitutiva de factor salarial para liquidar todas las prestaciones sociales
devengadas y las que se causen a futuro y en consecuencia, se le pague el producto
de la reliquidacion de todas sus prestaciones sociales debidamente indexadas, a partir
del 1° de enero de 2013 hasta que se haga efectivo el reconocimiento y pago. Lo
anterior, teniendo en cuenta lo preceptuado en los articulos 187, 192 y 195
CPACA.

Condena en costas y agencias en derecho de conformidad con el articulo 188
CPACA

Situacion factica:

Los hechos en que se fundamentan las pretensiones de la demanda, en sintesis,
son los siguientes:

1.

La demandante prestd sus servicios a la entidad demandada, desde el 29 de
enero de 2013 hasta el 11 de junio de 2018, desempefiando diferentes cargos,
entre los que se cuentan: AUXILIAR Il, AUXILIAR ADMINISTRATIVO Ill, entre
otros, siendo su Ultima ubicacion la Subdireccidbn Seccional de Fiscalias y
Seguridad Ciudadana en Bogota de acuerdo con la constancia de servicios
prestados del 20 de diciembre de 2018 expedida por el jefe Departamento de
Administracion de Personal (fs. 35 - 38).

Mediante peticion del 29 de septiembre de 2017, la deprecante solicitd el
reconocimiento y pago de las diferencias salariales y prestacionales que se
generen con el reconocimiento como factor salarial, para todos los efectos
legales de la Bonificacién Judicial contenida en el Decreto 382 de 2013y los que
lo modifiquen, deroguen o adicionen a partir del 1° de enero de 2013 (fs. 2 — 3
del cuaderno ppal).

Por medio del oficio Radicado No. 20173100070891 de 17 de noviembre de
2017 suscrito por la jefe de Departamento de Administracion de Personal, la
entidad demandada negé la peticion incoada.

Inconforme con la anterior decision interpuso recurso de apelacién, mediante
escrito® radicado el 24 de noviembre de 2017; el cual fue resuelto de forma
adversa a la demandante por medio de la Resolucion No. 2 — 0846 de 21 de

3 F. 11 — 12 del cuaderno principal.
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marzo de 2018 confirmando en todas sus partes el acto administrativo
impugnado.

5. Mediante apoderado la deprecante presentd solicitud de conciliacion
extrajudicial el 12 de julio de 2018 y la audiencia se celebré el 6 de agosto de
2018 declarandose fallida por ausencia de animo conciliatorio (f. 37)

DISPOSICIONES PRESUNTAMENTE VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE
VIOLACION?#

La parte actora sefiala como causales de nulidad del acto acusado, la infraccion de
normas superiores basadas en el principio de legalidad, en tal sentido indica que,
los actos administrativos acusados transgreden principios fundamentales,
consagrados en la Constitucion Politica, a saber, entre otros: Articulos 1, 2, 13, 25,
48 y 53 de la Constituciéon Politica; asi mismo la Ley 42 de 1992; Decreto 57 de
1993; Decreto 110 de 1993; Decreto 106 de 1994, Decreto 43 de 1995; Decreto 874
de 2012 y las demas normas referentes a la liquidacion de factores salariales y
prestacionales de la demandante.

CONTESTACION DE LA DEMANDAS

La entidad demandada se opuso a todas las pretensiones de la demanda
aduciendo que la Fiscalia General de la Nacién ha liquidado y pagado la asignacion
salarial y prestacional de sus servidores, conforme la normatividad que ha regido
la materia en cada vigencia fiscal, es decir, en cumplimiento de un deber legal.
Indicé que, en virtud de la Constitucién Politica de 1991 y la Ley 42 de 1992 la
potestad para fijar los estipendios salariales y prestacionales de los servidores
publicos radica Unica y exclusivamente en el Gobierno Nacional, por lo que no le
es dable a la entidad realizar, de forma unilateral y autbnoma, variacion alguna. De
igual manera, luego de hacer un analisis normativo y jurisprudencial, concluy6 que,
la bonificacidn judicial solo es considerada factor salarial, en desarrollo del articulo
1° del Decreto 382 de 2013, unicamente para efectos cotizacion a los sistemas de
salud y pension por expreso mandato legal.

Finalmente propuso como excepciones: Constitucionalidad de la restriccion del
caracter salarial; Aplicacion del mandato de sostenibilidad fiscal en el Decreto 382
de 2013; Legalidad del fundamento normativo particular; Cumplimiento de un deber
legal; Cobro de lo no debido; Falta de agotamiento de la via gubernativa;

4F.20-26
5Fs.60-72
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Improcedencia de la sancion moratoria por falta de consignacion y/o pago del auxilio
de cesantias por reliquidacion posterior; Prescripcion de los derechos laborales;
Buena fe y la denominada genérica.

Vencido el término para el efecto la parte demandante no se pronuncié sobre las
excepciones.

TRAMITE PROCESAL

El medio de control fue radicado el 27 de agosto de 2018 y por reparto le
correspondio el conocimiento del proceso al Juez 28 Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, quien inadmitio la demanda por medio de proveido del 11 de
febrero de 2019 (fs. 40 - 41). El Juez de conocimiento manifesté impedimento
colectivo por medio de auto del 8 de abril de 2019 (fs. 46 — 49), el cual fue declarado
fundado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca a través de providencia del
15 de julio de 20198 y en el mismo se ordend designar Juez Ad hoc y mas adelante,
con ocasion de su creacion, se remitié a los Juzgados Administrativos Transitorios.

Mediante auto del 16 de diciembre de 2019 se admitio la demanda, surtida la etapa
de contestacion de la demanda, por medio de providencia del 29 de marzo de 2022
(fs. 115 — 117), en virtud de articulo 42 de la ley 2080 de 2021, reformatorio de la
ley 1437 de 2011, y por medio de la cual se dictan otras disposiciones en materia
de descongestion y se adiciona el articulo 182 A, se ordend dar continuacién al
tramite del proceso, teniendo que el asunto es de puro derecho y no habia pruebas
que decretar, se prescindié de la audiencia inicial, se decretaron como pruebas’ los
documentos que obran en el expediente, se fijé el litigio y se corrid traslado para
alegar de conclusion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora se pronuncid mediante escrito enviado a través de correo
electrénico del 1° de abril de 2022 reiterando los argumentos de la demanda y
reiterando el caracter salarial de la bonificacion deprecada (fs. 122 — 123).

La parte demandada no se pronuncio.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

6 Fs.4 — 7 del cuaderno de impedimentos
"Fs.2-9,13-15
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CONSIDERACIONES

Competencia:

Conforme a la preceptiva contenida en el articulo 155 del Cédigo 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 la demandante tiene derecho al reconocimiento,
reliquidacion y pago de sus prestaciones sociales con la inclusion de la bonificacion
judicial, creada por medio del Decreto 382 de 2013, como factor salarial desde el
1° de enero de 2013 en adelante.

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

Marco Juridico:

En relacién con la bonificacién judicial creada en el decreto 382 de 2013 y
demas normas concordantes:

El articulo 150 de la Constitucién Politica de 1991 establecid, entre otros, que el
Congreso de la Republica es la autoridad competente para hacer las leyes con
contenido general y abstracto, en las que sefiala los objetivos y criterios a los que
debe sujetarse el Gobierno Nacional, para el ejercicio de la potestad reglamentaria,
como ocurre en asuntos relativos a la definicion del régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, los miembros del Congreso y la Fuerza Publica. Por su
parte, el articulo 253 de la Carta Magna, sefala que la ley habra de definir lo relativo
a la estructura y funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacion, el ingreso al
empleo mediante el sistema de carrera administrativa, el retiro del servicio, el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, la remuneracién, prestaciones
sociales y el régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de la entidad.

En virtud de lo anterior, y en desarrollo de la clausula general de competencia
legislativa a cargo del Congreso de la Republica se expidio la Ley 42 de 1992 por
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medio de la cual se sefialaron las normas, objetivos y criterios que debia tener en
cuenta el Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, los miembros del Congreso Nacional, de la Fuerza Publica, de
modo que, el articulo 1° de la Ley sefialada con anterioridad, dispuso que el
Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos en ella planteados,
debia fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su sector, denominacion o régimen juridico;
los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la
Fiscalia General de la Nacién, la Organizacion Electoral y la Contraloria General de
la Republica; entre otros.

Mas adelante, el paragrafo del articulo 14, estipul6 que, dentro del mismo término,
el Gobierno revisaria el sistema de remuneracion de funcionarios y empleados de
la Rama Judicial y regimenes similares sobre la base de la nivelacién o
reclasificacion atendiendo criterios de equidad. Tenemos entonces que, en virtud
de la Ley 42 de 1992, el Gobierno Nacional expidio los regimenes salariales y
prestacionales de los servidores publicos de la Rama Judicial y la Fiscalia General
de la Nacion, a través de los Decretos 51, 52 y 53 de 1993. De esta manera, el
Decreto 52 de 1993 «Por el cual se fija la escala de remuneracién para los empleos
de la Fiscalia General de la Nacion y del Instituto Nacional de Medicina Legal y de
Ciencias Forenses y se dictan otras disposiciones en materia salarial», establecio
que sus disposiciones se aplicarian a los servidores publicos de la Fiscalia General
de la Nacién que no optaran por el régimen especial establecido en desarrollo del
articulo 14 de la Ley 42 de 1992 y para los funcionarios y empleados del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. En cuanto, al Decreto 53 de 1993
«Por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los
servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras
disposiciones», consagré el régimen salarial y prestacional para quienes se
vincularan a la entidad con posterioridad a su entrada en vigencia.

De otra parte, si bien es cierto que, en el mencionado paragrafo no se establecié de
forma precisa y detallada como debia efectuarse la nivelacion de los empleados y
funcionarios de la Rama Judicial, Fiscalia General, Ministerio Publico, Justicia Penal
Militar, entre otros, también es cierto que no autorizé al ejecutivo para suprimir o
extraer el caracter salarial de la remuneracion de sus empleados, como si lo hizo
con sus funcionarios frente a las prestaciones taxativamente consagradas por el
legislador.

Corolario de lo anterior, los criterios enunciados en el paragrafo del articulo 14 de la
Ley 42 de 1992 evidencian que el Presidente de la Republica al eliminar el caracter
salarial de la bonificacion judicial contemplada en el articulo 1° de los Decretos N°
382 N° 383 y N° 384 de 2013, excede su potestad reglamentaria, por imponer una
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limitacion sin que previamente el legislador lo hubiese establecido de manera directa
y expresa, 0 por lo menos le hubiese otorgado dicha facultad de una manera
inequivoca, en este punto se impone resaltar lo expuesto por el Tribunal de
Cundinamarca en un caso similar al objeto del presente asunto, en sentencia® del
16 de marzo de 2020:

«[...] si bien el Congreso de la Republica, tiene libertad de configuracion legislativa
en este tema, quedando claro que esa competencia no puede ser arbitraria y
absolutamente discrecional para hacer la referida definicion de lo que constituye o
no salario, el Gobierno Nacional, al solo tener competencia constitucional para
reglamentar la norma legal, no podia tampoco extralimitarse en esa funcién, como
lo hizo, quitAndole el caracter salarial a lo que materialmente lo es, actuando
arbitrariamente, pasando por alto los limites establecidos por el derecho
internacional que Colombia esta obligado a aplicar y respetar de conformidad con el
articulo 9° de la Constitucion Politica y principio del pacta sunt servanda, estando
obligado por el Convenio 95 de la OIT a definir o precisar que salario es lo que
materialmente es, y no otra cosa, "para ho mudar arbitrariamente la naturaleza de
las cosas, como seria quitarle la naturaleza de salario a lo que realmente tiene este
caracter", tal como ocurrié con la frase "y constituye Unicamente factor salarial para
la base de cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Salud" contenida en el
articulo 1° del Decreto 382 de 2013, que por tanto deviene en inconstitucional como
acertadamente aplicando el articulo 4° de la Constitucién Politica, lo considero el
Juzgado, segun se ha visto»

En linea con lo expuesto, tenemos que, el H. Consejo de Estado, al resolver sobre
la nulidad de la expresion «no constituird factor salarial» respecto de una prima
creada por el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 42 de 1992 y en favor de
los servidores de la DIAN, sostuvo que:

«[...] Teniendo en cuenta entonces que la naturaleza del "incentivo" en estudio es
netamente salarial y que la_misma la recibe el empleado publico de la planta de
personal de la DIAN de manera habitual, periédica y como contraprestacion directa
de su despliegue laboral para la Sala resulta claro que el Ejecutivo al expedir el
decreto_demandado desbordd su poder, por cuanto bajo la apariencia de un
"incentivo”, que como su nombre lo dice pretende estimular al empleado con una
retribucién _econdémica "adicional" desmejoré el salario de los empleados
pertenecientes a la entidad aludida.

[...] No sobra recordar que la Ley 42 de 1992 materializé el literal e) del numeral 19
del articulo 150 de la Constitucidn Politica, que contiene criterios para fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos. miembros del Congreso vy la
Fuerza Publica, disponiendo en su articulo 20. una prohibicién al Gobierno

8 " Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Sala Transitoria, radicado 11001-33-35-011-
2017-00093-01, Sentencia del 16 de marzo de 2020, M. P. Luis Eduardo Pineda Palomino.

Pagina 8 de 26



Expediente: 11001-33-35-028-2018-00393-00
Demandante: MAYIBE GUZMAN PULIDO
Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion

Nacional a desmejorar los salarios y las prestaciones sociales de los
servidores del Estado.

[...] Alaluz del Convenio 095 de la OIT, el término "salario” significa la remuneracion
0 ganancia, sea cual fuere su denominaciébn o método de célculo, siempre que
pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y
debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito
o verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por
servicios que haya prestado o deba prestar.

[...] Por ello, el “incentivo” en mencién, es ni mas ni menos que una parte de
salario que se da por retribucidn del servicio y no una prestacién social a titulo
de complemento para satisfacer las necesidades del empleado o su familia,
por lo que necesariamente ha de formar parte de la asignacion mensual que
devengan los empleados de planta de la DIAN, so pena de estar
desmejorandolos en sus condiciones laborales.

Como viene de exponerse, constituye un criterio de esta Seccién, que la
naturaleza salarial de un pago se deriva de la retribucién directa por los
servicios del trabajador que no sea ocasional.

En el caso bajo analisis, el Gobierno Nacional dispuso que la prima de
direccion prevista en el articulo 4117 del Decreto 1268 de 1999, no constituye
factor salarial; sin embargo, la Sala resalta, que esta prima es una retribucion
econdmica que se reconoce a los servidores de la contribucion, por el
ejercicio de las funciones inherentes a las jefaturas118.

[..] En_este orden de ideas y en atencién al precedente gue Sse expuso
anteriormente, concluye la Sala que la prima de direccidn es factor salarial. de modo
gue la expresidon "no constituye factor salarial", esta viciada de nulidad por
desconocer el concepto de salario en los términos sefialados»®

De lo anterior se deduce que, los argumentos de hecho y de derecho que tuvo en
cuenta el Consejo de Estado para decretar la nulidad de la expresién «no constituye
factor salarial» en la antedicha sentencia son los mismos que acoge este Despacho
como suficientes para afirmar que la bonificacion judicial creada para los servidores
publicos de la Rama Judicial, Fiscalia General de la Nacién y Justicia Penal Militar
a traves de los Decretos 382, 383 y 384 de 2013, con toda certeza, debe ser tenida
como factor salarial con todos sus efectos y consecuencias.

Asi mismo, resulta imperativo destacar que el Tribunal Administrativo de Boyaca en
sentencia del 29 de junio de 20211° en el mismo sentido también establecio:

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 19 de febrero de 2018. M.P. Dr. César
Palomino Cortés. Radicado No0.11001-03-25-000-2011-00167-00
10 Tribunal Administrativo De Boyacéa. Sala De Conjueces. Ponente: Sulma Clemencia Torres Gallo. Junio 29
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«[...] para la Sala es claro que la bonificacion judicial creada mediante Decreto No.
0382 de 2013, al ser un pago que reciben los empleados y funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacion, de forma habitual y periédica en contraprestacién a sus
servicios, no habria motivo alguno para desconocer su caracter salarial,
méaxime si se tiene en cuenta que fue creada precisamente para materializar una
nivelacion salarial dispuesta en una Ley marco, Aceptar lo contrario, implicaria
desconocer abiertamente los limites a la facultad otorgada por el Congreso al
Gobierno Nacional y desatentar principios de rango constitucional como la
progresividad, la primacia de la realidad sobre las formas y los limites protectores
sefialados por el Constituyente en el articulo 53 de /a Carta Politica [...]» (Negritas
fuera del texto original).

Al respecto, cabe indicar que el Decreto 382 de 2013, permite establecer que la
“bonificacion judicial” constituye un pago mensual y, por lo tanto, habitual y
periodico, de modo que cumple las caracteristicas de ser una remuneracion fija en
dinero y establecida como contraprestacion directa del servicio.

Finalmente, es importante recalcar que la Bonificacion Judicial contenida en el
Decreto 382 de 2013, debe respetar los principios de la norma que desarrolla, esto
es la Ley 42 de 1992 y consecuentemente el articulo 150 de la C.P., inciso 1°, y
literal e) del numeral 19, que dispuso ordenar la nivelacion salarial atendiendo
criterios de equidad, considerando el salario en toda la dimension y efectos
desarrollados en la jurisprudencia constitucional, por lo que puede concluirse que
su finalidad es precisamente tener efectos sobre la base salarial que devengan los
empleados y funcionarios del ente demandado.

Concepto de salario

Al respecto, si bien la Constitucién no especifica reglas acerca de su definicion,
elementos integrantes o efectos en la liquidacion de las prestaciones sociales, la
Corte Constitucional ha sefialado que estos aspectos deben ser regulados por el
legislador bajo criterios de justicia, equidad, racionalidad y razonabilidad, y
consultando principios basicos constitucionales como la igualdad, la garantia de una
remuneraciéon minima vital y movil proporcional a la cantidad de trabajo, la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos y la primacia de la realidad sobre la
formalidad. Y como nocién de salario, concreto:

“Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o retribucion

de 2021.
11 Corte Constitucional, Sentencia C-521 de 1995
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directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y efectivamente a su patrimonio,
es decir, no a titulo gratuito o por mera liberalidad del empleador, ni lo que recibe en
dinero en especie no para su beneficio ni para enriquecer su patrimonio, sino para
desempeniar a cabalidad sus funciones, ni las prestaciones sociales, ni los pagos o
suministros en especie, conforme lo acuerden las partes, ni los pagos que segun su
naturaleza y por disposicion legal no tienen caracter salarial, o lo tienen en alguna
medida para ciertos efectos, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales,
acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando por disposicién expresa de las partes no tienen el caracter de
salario, con efectos en la liquidacion de prestaciones sociales.*?”

En relacion con los factores que constituyen salario para los empleados publicos, el
articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 42. De otros factores de salario. Ademas de la asignacioén basica fijada
por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del
realizado en forma nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios.

«Son factores de salario: Los incrementos por antigledad a que se refieren los
articulos 49 y 97 de este Decreto; los gastos de representacion; la prima técnica; el
auxilio de transporte; el auxilio de alimentacion; la prima de servicio; la bonificacién
por servicios prestados; los viaticos percibidos por los funcionarios en comisién»
(Negrilla fuera de texto).

El Consejo de Estado, ademas de tener en cuenta el alcance del referido decreto,
al resolver controversias laborales se ha remitido al concepto de salario contenido
en los articulos 127 y 128 del Cddigo Sustantivo del Trabajo como criterio de
interpretacion validamente aplicable, como se aprecia en sentencia de 19 de febrero
de 2018, la Seccidén Segunda del Alto tribunal, con ponencia del consejero César
Palomino Cortés, refirio:

«[...] aunque estas normas en principio no se aplican en la regulacién del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, tal como lo precisa
el articulo 3 del CST “el presente Codigo regula las relaciones de derecho individual
del trabajo de caracter particular y las de derecho colectivo del trabajo, oficiales y
particulares”, esta Sala ha acudido a esta definicibn como criterio interpretativo,
y de manera concreta se hace referencia en la sentencia de 6 de julio de 2015 donde
se declaré la nulidad de la expresion “no constituira factor salarial para ningun efecto

12 fdem
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legal” del articulo 5 del Decreto 4050 de 2008, que regula el incentivo por
desempefio grupal.» (Negrilla fuera de texto).

Conforme el articulo 127 y 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo que regulan el
salario y los pagos que lo integran, el salario lo constituye todo aquello que el
trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio
prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no por mera liberalidad
del empleador.

En consecuencia, los extremos de una relacion laboral tienen la posibilidad, en
virtud de la autonomia de la voluntad y del derecho de asociacion, «de acordar el
reconocimiento y pago de emolumentos que no se tendran en cuenta como factor
salarial para la cancelacion de prestaciones sociales, tales acuerdos no pueden ir
en contra de los derechos minimos fundamentales de los trabajadores consagrados
en el articulo 53 de la Constitucion Politica, tales como la primacia de la realidad
sobre las formalidades, la irrenunciabilidad del salario y la garantia de una
remuneracion minima, vital y mévil proporcional a la cantidad y calidad de trabajo3».

Tal fue el criterio recogido por la Corte Constitucional en sentencia T-1029 de 2012,
al precisar:

«La Corte recuerda que los extremos de las relaciones laborales se encuentran
vinculados a los principios constitucionales y a los derechos fundamentales del
trabajador, porque aquellos no son enteramente libres al momento de acordar las
clausulas de exclusion salarial previstas en el articulo 128 del C.S.T. La sentencia
C-521 de 1995 advirti6 que los pactos de desregularizacion salarial son
constitucionales, siempre que no vulneren derechos irrenunciables del trabajador.
El articulo 53 de la Carta Politica establece que la irrenunciabilidad del salario es un
minimo que el trabajador no puede ceder.

[...] En sintesis, la Sala precisa que la interpretacion del articulo 128 contiene las
siguientes premisas:

1) Es una norma que establece por via de ejemplo los pagos que no son
constitutivos de salario, que corresponden a:“(i) los montos que la doctrina
ha denominado como “pagos no constitutivos de salario’, descritos por el
articulo 128 CST, y relativos a las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no

13 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de Conjueces. Junio 29 de 2021. MP. Sulma Clemencia Torres Gallo
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para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a
cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes; (i) el descanso
remunerado generado por las vacaciones o los dias no laborables; (iii) los
beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente, u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando
las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en
dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las
primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad; segun lo
expresa el articulo 128 CST; y (iv) las indemnizaciones’[122].

2) Las partes tienen la autonomia para estipular pagos extralegales que se
cancelan de forma ocasional o habitual y sefialar que esos no revisten la
naturaleza de salarios. Estos acuerdos seran validos ademas de eficaces
siempre y cuando ese rubro no tenga connotacién salarial.

3) El juez laboral debe evaluar si el pacto que excluye el caracter salarial de
un pago es una remuneracion al trabajador por el servicio prestado o si
cuenta con los elementos establecidos en el articulo 127 de Cddigo
Sustantivo del Trabajo, estudiando las circunstancias de cada caso concreto,
las pruebas que obran en el expediente y atendiendo a la finalidad del
ingreso.

4) La simple consagracion del pacto de desregularizacién salarial no le quita
la naturaleza de salario a un pago gue tiene ese caracter.

5) En virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, el
ordenamiento juridico establecio la sancion de ineficacia a los desembolsos
que siendo salarios pretenden esconder dicha caracteristica a través de un
convenio entre las partes del contrato de trabajo o una decision unilateral.»

Adicionalmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado4,
mediante Concepto N° 1393 del 18 de julio de 2002, sefial6: "El salario "... aparece
(...) como la remuneracién social mas inmediata o directa que el trabajador recibe por la
transmision que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador".
En efecto, segun el articulo 127 del Codigo Sustantivo de Trabajo (subrogado por el articulo
14 de la ley 50 de 1990) "constituye salario no solo la remunerativo ordinaria, fija o variable,
sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie coma contraprestacion directa
del servicio, sea cualquiera la forma o denominaciébn que se adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas
extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y

14 Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, M.P. Flavio
Augusto Rodriguez Arce
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comisiones." En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que
ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio,
constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como
retribucién por sus servicios."

En este sentido, el maximo Organo de lo Contencioso Administrativo en sentencia
del 7 de diciembre de 2006%°, integrando los conceptos de salario presentes en
nuestro ordenamiento, indicé de forma general que: «por salario debe entenderse no
solo la remuneracion basica mensual sino todo lo que el empleado percibe por concepto de
salario, en otras palabras, todo lo que devengue periédicamente como retribucién de sus
servicios». (negrilla fuera de texto)

Posteriormente, en sentencia del 1° de agosto de 2013'%, con ponencia del
Honorable Magistrado Gerardo Arenas Monsalve, el Consejo de Estado, al resolver
un caso sobre el caracter salarial de la prima de riesgo que percibian los servidores
del extinto Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S, dijo lo siguiente: «[...]
Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas gue de manera habitual v
periddica perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste percibe
lo que incide de manera directa en laforma cdmo se establecen los ingresos base de
cotizacion v liquidacidon de una prestacion pensional» (Negrilla fuera de texto).

Por su parte, la Corte Constitucional'’ sobre la definicion de "salario" ha dicho lo
siguiente:

«Segun lo dispone el articulo 127 CST., subrogado por el articulo 14 de la Ley 50/90,
el salario esta conformado no sélo por la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino
todo lo querecibe el trabajador en dinero o0 en especie como contra prestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominaciéon que se adopte,
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso
obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones. En ese sentido. se trata de un
criterio amplio, que cobija a las distintas modalidades de ingreso del trabajador,
generadas por la retribucion del servicio personal que presta al empleador. Esta
definicion excluye, por ende, otro tipo de ingresos laborales que no estén dirigidos a
retribuir dicho servicio, sino a asumir riesgos 0 gastos de otra naturaleza. Asi, dentro
de la categoria de pagos no constitutivos de salario quedan incorporados (i) las
indemnizaciones que asume el patrono por dafios o demas detrimentos que sufra el

15 Consejo de Estado — Seccion Segunda, subseccion B, Sentencia de 7 de diciembre de 2006, M.P. Jesls
Maria Bustamante

16 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda — Subseccién B, Sentencia
de 1 de agosto de 2013, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 44001-23-31-000-2008-00150-01 (0070-2011)
17 Sentencia C-892 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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trabajador en el marco de la relacion laboral; (ii) la remuneracién del trabajador
durante el descanso obligatorio (vacaciones y dias no laborables de naturaleza legal
y/o estipulados en el contrato respectivo); iii) las sumas o bienes que recibe el
trabajador con el fin de ejercer cabalmente sus funciones, como sucede con el
auxilio de transporte de que trata la Ley 15/59, al igual que los deméas conceptos
gue enlista el articulo 128 CST.; y (iv) aquellos montos que recibe el trabajador por
simple liberalidad del empleador y no como contraprestacion por el servicio personal
gue presta, segun lo dispone el citado precepto del Cédigo Sustantivo del Trabajo.»
(Negrilla fuera de texto).

De esta manera, la Corte ha hecho referencia de forma amplia al concepto de
salario, dejando claro que, sin perjuicio de la denominacién que se le atribuya, todo
pago habitual que reciba el trabajador en contraprestacion de su servicio personal
constituye salario, incluidas las bonificaciones habituales, esto es, periddicas y
permanentes.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta ademas que por mandato constitucional
corresponde al Congreso de la Republica fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos, lo cual implica que el legislador tiene la facultad de
determinar lo que constituye o no salario. Sin embargo, conforme lo sefalado en
precedencia por medio de la Ley 42 de 1992 el Congreso autorizd al Gobierno
Nacional para que, atendiendo criterios especificos, adelantara entre otros el
proceso de nivelacion salarial de los empleados y funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacion; al respecto la Corte Constitucional'® ha sefialado lo siguiente:

«Estima la Sala que es de la competencia del legislador, dentro de la libertad que
tiene como conformador de la norma juridica, determinar los elementos de la
retribucion directa del servicio dentro de la relacién laboral subordinada, esto es, lo
gue constituye salario, con arreglo a los criterios y principios ya mencionados, lo
cual le impide desconocer la primacia de la realidad sobre la forma y mudar
arbitrariamente la naturaleza de las cosas, como seria quitarle la naturaleza de
salario a lo que realmente tiene este caracter [...]» (Negrilla fuera de texto).

Lo antedicho se traduce en que «[...] la facultad legislativa en cabeza del legislador
no es absoluta, pues al definir lo que constituye o no salario en cualquiera de los
regimenes aplicables a los empleados publicos, debe tener en cuenta los criterios
propios del derecho laboral sobre el concepto del salario, en aras de salvaguardar
principios de rango constitucional como la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la proteccion al trabajador y la igualdad de oportunidades a los
trabajadores. De esta manera, aunque tenga la competencia para definir e imponer

18 Sentencia C-521 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell
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el régimen salarial en determinado caso, al legislador no le esta permitido
desconocer arbitrariamente la naturaleza de las cosas, e imponer limites al caracter
salarial de los pagos o emolumentos que constituyan realmente salario [...J%°.

Conforme lo anteriormente expuesto es didfano para el Despacho que la
bonificacién judicial creada mediante Decreto N° 382 de 2013, al ser un pago que
reciben los empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, de forma
habitual y periddica en contraprestacion a sus servicios, no hay razén para
desconocer su caracter salarial, maxime que fue creada precisamente para
materializar una nivelacion salarial, «aceptar lo contrario, implicaria desconocer
abiertamente los limites a la facultad otorgada por el Congreso al Gobierno Nacional
y atentar contra principios de rango constitucional como la progresividad, la primacia
de la realidad sobre las formas y los limites protectores sefialados por el
Constituyente en el articulo 53 de la Carta Politica».

Blogue de Constitucionalidad:

Es preciso destacar que a través de la Ley 54 de 1962%° se adopt6é el Convenio 95
del 8 de junio de 1949 de la Organizacion Internacional del Trabajo, por medio del
cual se definié el salario asi: «...el término salario significa la remuneracién o
ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de calculo, siempre que pueda
evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislaciéon nacional, y debida por
un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal,
por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que
haya prestado o deba prestar».

En relacion con la excepcidén 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.

19 Sentencia SU-995/99.

20 «Por la cual se aprueban varios Convenios Internacionales del Trabajo adoptados por la Conferencia
Internacional del Trabajo, en las reuniones 202, 322, 342y 40%».

Pagina 16 de 26



Expediente: 11001-33-35-028-2018-00393-00
Demandante: MAYIBE GUZMAN PULIDO
Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion

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

(i)

«...La excepcién de inconstitucionalidad se erige a partir del articulo 4° de la
Constitucién Politica que establece que, cuando existen normas contrarias a la
Constitucién, 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,
consoliddndose 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 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 hormas contenidas dentro
de la Constitucion 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 esta 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 aplicacién de tal excepcion 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?’;

21 «...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».
22 Sentencia T-681/16, cinco (5) de diciembre de 2016. Expediente: T-5.723.146. MP. Jorge Ivan Palacio.

23 Sentencia SU-132 de 2013.
24 Sentencia T-808 de 2007.
25Sentencia T-103 de 2010.
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(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 accién publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso; o,

(iEn 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 constitucionaless.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en que méas que una posibilidad, constituye
realmente un deber inaplicar una norma que es incompatible con la Constitucion,
asi lo precis6 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
consecuencia, la autoridad 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 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?®®. Asi lo ha reiterado la Corte Constitucional:

% 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 Constitucion es norma de normas (CP art.
4°) o, en caso de que no lo considere pertinente, debe mostrar de manera suficiente que la disposicion 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).”

27 Sentencia T — 556 de 1998. M.P. Doctor José Gregorio Hernandez Galindo. Bogota, 6 de octubre de 1998.
28 ESGUERRA, Juan Carlos. La proteccién constitucional del ciudadano. Legis. Bogota, febrero de 2012, pags.
437y 438.

29 QUIROGA, Edgar. La excepcion de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano.
Aproximaciones elementales para su estudio y comprension. En: Revista de Derecho Publico. Universidad de
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«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
excepcién lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto»*.

«Respecto del caracter facultativo u obligatorio de la 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 inaplicacién se
impone por mandato constitucional»®! 82,

En este orden de ideas, la autoridad no sélo esté facultada, sino que tiene la
obligacion de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad, siempre que se den las
condiciones para ello, segun la doctrina, esta figura generalmente se tramita en una
instancia procesal administrativa o jurisdiccional. Asi las cosas, se concluye que los
jueces, en su condicion de autoridad, 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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
establece:

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

La decisidn consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producird efectos en
relacion con el proceso dentro del cual se adopte».

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

los Andes. Facultad de Derecho. Revista de Derecho Publico N 34. Enero — junio de 2015. P. 13.
%0 Sentencia C-122/11. M.P. Doctor Juan Carlos Henao. Bogota, 1 de marzo de 2011.

31 Sentencia T-808/07. M.P. Dra. Catalina Botero Marino, Bogota 1 de octubre de 2007.

32 Sentencia SU132/13. M.P. Doctor Alexei Julio Estrada. Bogotda, 13 de marzo de 2013.
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la Superior, como fundamento de su inaplicacién, ha dicho la Corte Constitucional

que:
«En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles dos normas
que, dada su mutua contradiccion, no pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo,
razon por la cual una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal
concepto corresponde a una oposicion tan grave entre la disposicién de inferior
jerarquia y el ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan regir en
forma simultanea. Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la
proposicion ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo
superflua cualquier elaboracion juridica que busque establecer o demostrar que
existe (...)%».

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha manifestado:

«(...)Laexcepcion deinconstitucionalidad o el control de constitucionalidad

por via de excepcién, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de la
Constitucion, que establece que “La Constitucién es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién vy la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales (...)**». (Negrilla y
subrayado fuera de texto original)

En este sentido, conforme los fundamentos constitucionales, legales vy
jurisprudenciales citados, se puede concluir que la causa y finalidad de la
bonificacion judicial creada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 382 de
2013 y sus decretos modificatorios, era nivelar la remuneracion de los servidores
publicos de la Fiscalia General de la Nacion, lo cual encontraba sustento en la Ley
42 de 1992.

De tal manera que el planteamiento contenido en el articulo 1° del Decreto 382 de
2013 respecto de la creacion de la bonificacién judicial y su tenor literal al sefialar
«constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacién al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social», contiene
una contradiccién, ya que restringe el caracter salarial de dicha bonificacion a los
efectos de servir de base de liquidacion para el pago de los aportes al Sistema de
Seguridad Social y de Salud, lo que va en contravia de los parametros fijados por
la Ley 42 de 1992.

Finalmente, bajo los criterios descritos, advierte este Despacho que, la bonificacion

33 T-614 del 15 de diciembre de 1992

34Sentencia 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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judicial reconocida a los servidores de la Fiscalia General de la Nacion mediante
el Decreto 382 de 2013 y concordantes tiene una naturaleza salarial intrinseca en
tanto se percibe de forma habitual y periédica, como quedoé indicado con
anterioridad y ademas como retribucion directa del servicio que prestan los
servidores judiciales en comento.

Analisis probatorio y caso concreto

En el presente caso, se encuentra probado que la demandante presto sus servicios
a la entidad demandada, desde el 29 de enero de 2013 hasta el 11 de junio de 2018,
desempefiando diferentes cargos, entre los que se cuentan: AUXILIAR I, AUXILIAR
ADMINISTRATIVO |Il, entre otros, siendo su Ultima ubicacion la Subdireccion
Seccional de Fiscalias y Seguridad Ciudadana en Bogota de acuerdo con la
constancia de servicios prestados y extracto de hoja de vida del 20 de diciembre de
2018 expedida por el jefe Departamento de Administracion de Personal (fs. 35 - 38);
cargos que ademas se encuentran dentro de los beneficiarios de la mencionada
bonificacién de acuerdo con el Decreto 382 de 2013 y el Decreto 22 de 2014; asi
mismo, se destaca que en dicho medio probatorio se evidencia que la demandante,
de conformidad con la fecha de vinculacion laboral, tenia derecho a percibir la
bonificacion reclamada y como lo afirma la demandada en el escrito de contestacion,
la ha pagado mensualmente de acuerdo a las directrices planteadas la normativa
sefialada previamente, constituyendo asi una de las caracteristicas del salario.

Ahora bien, se advierte que la bonificacion judicial para los servidores de la Fiscalia
General de la Nacion fue concebida como un mecanismo de nivelacién salarial, en
virtud de las directrices trazadas por medio de la Ley 42 de 1992, situacion que lleva
a este Despacho a considerar que al haberse limitado el caracter salarial de la aludida
prestacion se vulnerd la esencia de aquella, valga decir, que el desequilibrio que
pretendia resolver el legislador al momento de la expedicion de la referida ley no se
concreto, razén por la cual, se reitera, se violentan las garantias constitucionales de
la demandante. Adicionalmente, se advierte gue, al haberse instaurado la bonificacién
judicial como un pago mensual, habitual y periédico, dicha prestacion reune las
caracteristicas para ser considerada como parte integral del salario.

En linea con el marco normativo y jurisprudencial expuesto en precedencia y con el
acervo probatorio que obra en el plenario para el Despacho la bonificacion judicial
establecida en el Decreto 382 de 2013 y los decretos que lo modifican o adicionan si
reviste caracter salarial y tiene incidencia prestacional, a partir de su reconocimiento
y de forma sucesiva hacia el futuro, formando parte de la asignacion mensual,
ostentando entonces el caracter permanente de la remuneracion, y generando por
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tanto, la obligacion de reliquidar las prestaciones sociales con base en la totalidad del
salario devengado.

En consecuencia, se dara aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad prevista
en el articulo 4° de la Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 148 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y, en tal
virtud se ordenara que se inaplique, con efectos inter partes, la expresion
«Unicamente», contenida en el articulo 1° del Decreto 382 de 2013y, en lo pertinente,
los decretos que, al modificar o adicionar este ultimo, la reproduzcan, por ser
manifiestamente incompatible con la Constitucion Politica, especialmente con el
preambulo y los articulos 1°, 2°, 25, 48, 53, 55, y 56, asi como con el bloque de
constitucionalidad, respecto de las disposiciones contenidas en el articulo 1° del
Convenio 095 de 1949% de la OIT y a la jurisprudencia constitucional que hace parte
de dicho bloque. Lo anterior, con el fin de que se tenga la bonificacion judicial como
factor salarial, tanto para la base de liquidacion de todas las prestaciones sociales
como para la cotizacién de aportes al Sistema General de Pensiones y Sistema
General de Seguridad Social en Salud, a las que tiene derecho la deprecante.

De otra parte, en relacion con las excepciones planteadas, tenemos que, las mismas
se ven absueltas en la parte considerativa de la presente providencia; sin embargo,
en tanto merece pronunciamiento aparte, por no estar suficientemente resuelta, este
Despacho se referira a la siguiente excepcion:

De la prescripcién:

Dado que los efectos fiscales del Decreto 382 de 2013 corren a partir del 1° de
enero de 2013, por disposiciéon del articulo 5° ibidem, debe tenerse en cuenta, sin
embargo, la fecha a partir de la cual se realiz6 la solicitud de reconocimiento y pago
del factor salarial, a efectos de dar aplicacion a lo dispuesto en los articulos 41 del
Decreto 3135 de 196836 y 102 del Decreto 1848 de 1969%7, el cual establece como
término de la prescripcién un periodo de 3 afios contados a partir de la fecha en
que se hizo exigible el derecho, teniendo en cuenta que el reclamo escrito
interrumpe la prescripcion pero solo por un lapso igual; en este sentido también el

35 Ratificado por Colombia mediante la Ley 54 de 1962

36 «ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en
tres afios, contados desde que la respectiva obligacién 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 prescripcién, pero sélo por un lapso igual».

37 ARTICULO 102.- Prescripcion de acciones.

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 obligacion 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.
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el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

En el sub lite, la demandante, solicitd el reconocimiento y pago de la bonificacion
judicial el 29 de septiembre de 2017 (fs. 2 - 3), por lo tanto, se declararan como
afectados por el fenébmeno de la prescripcién, los emolumentos que se derivan de
reconocerle caracter salarial, para todos los efectos prestacionales distintos a la
base de cotizacién al Sistema Pensional y de Seguridad Social en Salud, a la
bonificacién judicial establecida en el decreto 382 de 2013 devengada con
anterioridad al 29 de septiembre de 2014.

En este orden de ideas, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenaré la
reliquidacion de todas las prestaciones sociales que devengd la deprecante a partir
del 29 de septiembre de 2014 y hasta el 11 de junio de 2018, es decir, hasta la
fecha de desvinculacion laboral, teniendo en cuenta la bonificacion judicial como
factor salarial para cada afio, en los términos del Decreto 382 de 2013 y los que lo
modifican o adicionan y que los cargos en que se hubiese desempefiado la
demandante estén cobijados por la bonificacion judicial del mencionado decreto.

En consecuencia, la demandada debera pagar a la parte demandante las
diferencias que resulten entre las prestaciones liquidadas conforme se ordena en
esta sentencia y las prestaciones efectivamente pagadas conforme las fechas
citadas en precedencia, sumas que deberan ser indexadas por la demandada en
los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacion ala siguiente formula:

R= Rh indice final
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la demandante desde la fecha en que se causo el
derecho, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente,
mes por mes. Efectuara los descuentos por concepto de aportes para pension y
salud sobre los factores que se incluyan.

La sentencia serd cumplida dentro de los términos establecidos para ello por los
articulos 192 y 195 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA).

Costas:
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En virtud del articulo 188 del Cédigo 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 evidencio su
causacion y comprobacion.

Por ultimo, la entidad demandada otorg6 poder a la abogada MARGARITA SOFIA
OSTAU DE LAFONT PAYARES, con cédula de ciudadania N. © 45.495.730 y con
Tarjeta Profesional N.° 90.027 del C.S. de la J., para que la represente en los
términos del poder3® conferido.

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 expuesto
en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la
demandada, consistentes en: Constitucionalidad de la restriccion del caracter
salarial; Aplicacién del mandato de sostenibilidad fiscal en el Decreto 382 de 2013;
Legalidad del fundamento normativo particular; Cumplimiento de un deber legal,
Cobro de lo no debido; Falta de agotamiento de la via gubernativa; Improcedencia
de la sancién moratoria por falta de consignacion y/o pago del auxilio de cesantias
por reliquidacién posterior y la denominada genérica.

TERCERO: INAPLICAR, con efectos inter partes, por ser incompatible con la
Constitucion Politica, tal como se ha sefialado en las consideraciones, la expresion
«Unicamente» contenida en el articulo 1° del Decreto 382 de 2013 vy, en lo
pertinente, los decretos que, al modificar o adicionar este ultimo, la reproduzcan.
Lo anterior, con el fin que se tenga la bonificacion judicial como factor salarial, tanto
para la base de liquidacion de todas las prestaciones sociales como para la
cotizacion de aportes al Sistema General de Pensiones y Sistema General de
Seguridad Social en Salud, a las que tiene derecho la demandante.

8 F, 146
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CUARTO: DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos: oficio
Radicado No. 20173100070891 de 17 de noviembre de 2017 y la Resolucion
No. 2 — 0846 de 21 de marzo de 2018, en lo que concierne a la demandante y por
medio de los cuales la FISCALIA GENERAL DE LA NACION nego6 el
reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial, de conformidad con
lo analizado en esta sentencia.

QUINTO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO y como
consecuencia de la anterior declaratoria de nulidad, se ordena a la NACION —
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, reliquidar todas las prestaciones sociales
gue devengo la demandante deprecante a partir del 29 de septiembre de 2014 y
hasta el 11 de junio de 2018, es decir, hasta la fecha de desvinculacion laboral,
teniendo en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial para cada afio, en
los términos del Decreto 382 de 2013 y los que lo modifican o adicionan y que los
cargos en que se hubiese desempefado la demandante estén cobijados por la
bonificacion judicial del mencionado decreto

SEXTO: DECLARAR afectados por el fenémeno prescriptivo los emolumentos que
se derivan de reconocerle caracter salarial a la bonificacion judicial establecida en
el Decreto 382 de 2013, para todos los efectos prestacionales distintos a la base
de cotizacion al Sistema Pensional y de Seguridad Social en Salud, con
anterioridad al 29 de septiembre de 2014, conforme a la parte motiva del presente
proveido.

SEPTIMO: ORDENAR a la entidad demandada que las sumas reconocidas en
esta sentencia a favor de la parte demandante devengaran intereses moratorios
en los términos previstos en el inciso 3° del articulo 192 y en el inciso 4° del articulo
195 del CPACA. Asi mismo que, a las sumas que resulten a favor de la
demandante se les debe aplicar la férmula de la indexacion sefialada en la parte
motiva de esta sentencia (Articulo 187 del C.P.A.C.A.).

OCTAVO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: Sin condena en costas.

DECIMO: RECONOZCASE personeria a la abogada MARGARITA SOFIA OSTAU DE
LAFONT PAYARES, con cédula de ciudadania N. © 45.495.730 y con Tarjeta Profesional N.°
90.027 del C.S. de la J., para representar a la demandada en los términos del poder conferido y

cuyo canal digtal de notficaciones es: jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co;
margarita.ostau@fiscalia.gov.co.
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DECIMO PRIMERO: En fime esta sentencia, de mediar solicitud, por Secretaria, expidanse las
copias que corresponda, de conformidad con lo sefialado por el articulo 114 del Cédigo General
del Proceso; liquidense 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 SEGUNDO: NOTIFIQUESE la providencia con el uso de las tecnologias de
la informacién, 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 TERCERO: ADVIERTASELE a las partes que deberan allegar todos los
documentos que pretendan hacer valer dentro del caso bajo consideracion, tales
como poderes, recursos, entre otros, a la siguiente direccion de correo electronico:
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co.

De igual manera, deberan atender los pardmetros previstos en el articulo 78 del
Cdbdigo General del Proceso, so pena de la sancion alli prevista.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:
Francisco Julio Taborda Ocampo
Juez
Juzgado Administrativo
002 Transitorio
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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