JUZGADO SEGUNDO (02) TRANSITORIO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 110013342054-2019-00079-00

Demandante JOSIAS EDUARDO DIAZ FERNANDEZ
Demandado LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Sistema ORALIDAD (Ley 1437/2011)

Asunto BONIFICACION JUDICIAL

Corresponde al Juzgado Segundo Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial de Bogota, en uso
de las facultades legales y constitucionales, emitir sentencia anticipada conforme las previsiones de los
literales a) y b) del numeral 1° y numeral 3° del articulo 182 A del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 2080 de 2021; dentro del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, respecto a la demanda
instaurada por el sefior JOSIAS EDUARDO DIAZ FERNANDEZ a través de apoderada judicial
contra la NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION, cumplidas las etapas del proceso y
los presupuestos procesales, sin que se observen causales de nulidad.

1. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

La parte demandante solicitd que se realizaran las siguientes declaraciones ycondenas:

“1. Se declare la nulidad del Acto administrativo contenido en el oficio 20183100015121 de 9 de julio
de 2018, suscrito por el Jefe de departamento de Administracion de Personal de la Fiscalia General de la
Nacion, por medio del cual se negd la reliquidacion, reajuste y pago de la totalidad de prestaciones sociales,
salariales y emolumentos laborales, incluyendo para dichos efectos la bonificacion creada por el articnlo 1
del Decreto 382 de 2013 como factor constitutivo de salario.

“2. Se declare la nulidad del Acto Administrativo contenido en la Resolucion 22228 del 14 de septienbre
de 2018, suscrito por la Subdirectora de Talento Humano de la Fiscalia General de la Nacion, por medio
de la cual se resolvid el Recurso de Apelacion oportunamente presentado contra el acto mencionado en el
numeral anterior.”

Restablecimiento del Derecho
Consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho, comedidamente
solicito:


http://www.google.com.co/imgres?imgurl=http://1.bp.blogspot.com/-ebAh7yqRhGQ/UK7hFAOsthI/AAAAAAAADmc/-TXHrWxzn4E/s1600/Escudo+de+Colombia+Duque.jpg&imgrefurl=http://protocolocomentarios.blogspot.com/2012/11/el-escudo-de-colombia-convertido-en.html&h=1292&w=1200&sz=907&tbnid=2BZzNKUcKbMmjM:&tbnh=86&tbnw=80&prev=/search?q=ESCUDO+COLOMBIA&tbm=isch&tbo=u&zoom=1&q=ESCUDO+COLOMBIA&usg=__M2KyFrz_Qh8IkGUBug_243biLVY=&hl=es-419&sa=X&ei=Jwv4UOWPGoyu8QTV9YGYDQ&ved=0CCEQ9QEwAg
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“3. S¢ CONDENE a la NACION - FISCALIA GENERAL DE I.A NACION a
reliquidar la totalidad de las prestaciones sociales, salariales y emolumentos laborales de la demandante,
cansadas desde el primero (01) de Enero de 2013 y hasta cuando se dicte sentencia definitiva, ordenando
a la demanda que dicha religuidacion tenga en cnenta la bonificacion mensual creada por el articulo 1 del
Decreto 382 de 2013 como factor constitutivo de salario.

4. ¢ CONDENE a la NACION — FISCALLA GENERAL DE I.A NACION a pagar a
la demandante la diferencia excistente entre la reliquidacion ordenada en la pretension anterior y las sumas
efectivamente canceladas a mi representada.

5. 8¢ CONDENE a la NACION — FISCALILA GENERAL DE I.A NACION a regjustar
las prestaciones sociales, salariales y emolumentos laborales de la demandante, ordendndole a la demanda
tener como factor de liguidacion la bonificacion mensual creada por el articulo 1 del Decreto 382 de 2013
como factor constitutivo de salario, para los pagos que en lo sucesivo se le realicen a mi representada.

6. Actualizar las sumas resnltaren (sic) de la pretension segunda, de conformidad con el IP.C. Indice de
Precios al Consumidor.

7. Reconocer y pagar los intereses devengados de conformidad con el artienlo 192 del C.P.A.C.A y
siguiente”.

1.2. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los hechos en que se fundamenta la demanda se resumen de la siguiente manera:

(i) El demandante ha prestado sus servicios en la Fiscalia General de la Nacién como

Profesional de Gestion III, cargo que ha venido ejerciendo a partir del 1° de enero
de 2012.

(D A través del Decreto 0382 de 2013, el Gobierno creé una bonificacién judicial para
los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacién a partir del 1° de enero de
2013, norma que fue modificada por el Decreto 1269 de 2015 y posteriormente por
el Decreto 0246 de 2016, dnicamente en lo referente al valor de la Bonificacién para
cada afio.

(i) El articulo 1° del Dectreto No. 0382 de 2013, dispuso que la bonificacién judicial
constituye factor salarial Gnicamente para la base de cotizacién al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud, desconociendo las
prestaciones sociales derivadas del ingreso del trabajador, razén por la cual desde el
1° de enero de 2013, se viene descontando del ingreso por bonificacion judicial, el
valor correspondiente al aporte para el Sistema de Salud y Pensién, en tanto que, en
las liquidaciones de las prestaciones a que legalmente tiene derecho, no son tenidos en
cuentadichos valores.

(v) El demandante desde el 1° de enero del 2013 recibe mensualmente una bonificacion
judicial de caracter permanente, que retribuye directamente la prestacién personal de
sus servicios, la cual es fijada de acuerdo con el cargo que se ostente al servicio de la
Fiscalia General de la Nacién.

(V) La parte actora, el dia 30 de enero de 2018 solicit6 a la Fiscalia General de la Nacion,
el reconocimiento bajo el radicado No. 2018611008842, con caracter salarial y
prestacional establecida en el Decreto 0382 de 2013 modificado por el Decreto 1269

de 2015 y como consecuencia de ello, requirio, la reliquidacion a partir del 1° de enero
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de 2013 de todas las prestaciones sociales pagadas sin la inclusién del mencionado
emolumento.

(M) La Subdirectora Regional de Apoyo Central de la Fiscalia General de la Nacién, mediante
Oficio No. 20183100015121 del 28 de febrero de 2018 negé la solicitud de
reconocimiento de la bonificacién judicial como factor salarial, reclamado por la

parte actora.

(M) Present6 recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién el 2 de abril de 2018,
contra el anteriot oficio, el cual fue resuelto mediante la Resolucién No. 22228 del 9
de julio de 2018, notificada al demandante el 27 del mismo mes y afio, por la
Subdireccién de Talento Humano de 1a Fiscalia General de la Nacién, confirmando en

todas sus partes la decision inicial.

(Vl') El 20 de noviembre de 2018 radico solicitud de audiencia de conciliacién ante la
Procuraduria General de la Nacion, la cual se llevé a cabo el 13 de febrero de 2019,

declarandola fallida y agotado el requisito de procedibilidad.

1.3. NORMAS VULNERADAS Y CONCEPTO DE SU INFRACCION

Constitucionales: Articulo 53.

Legales: Ley 4* de 1992, Decreto 0382 del 2013, Decreto 022 de 2014 y articulos 127
y 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Sefialé que es inconstitucional e ilegal, las disposiciones en que fue reconocida la bonificacién
judicial, pues en su criterio, inicamente se tiene en cuenta como factor salarial para la cotizacién
al sistema de salud y pensiones, por lo que es considerada una desventaja para el trabajador, por

lo que debe ser recocido su caricter salarial y prestacional.

Cit6 el articulo 53 de la Constitucién Politica, en descripcién del principio de favorabilidad e
irrenunciabilidad a los derechos establecidos en las normas laborales,entendiéndose por salario
todas las sumas que de manera habitual y periédica percibe el trabajador como contraprestacién
al servicio, sin importar las denominaciones asignadas por la ley o las partes contratantes.

A su turno, refiri6 el articulo 93 Constitucional, y recalcé que, los convenios internacionales del
trabajo ratificados por Colombia forman parte de la legislacién interna, por tanto, la nocién de
salario prevista por la Organizacién Internacional del Trabajo debe aplicarse en el ordenamiento
juridico nacional. En tal sentido, transcribidel concepto de salatio, previsto en el articulo 127 de
la codificacién laboral, e indicé que la entidad demandada esta obligada a liquidar las
prestaciones sociales de su representada, y reconocer la Bonificacién judicial como factor
salarial, en aplicacion del Decreto 0382 de 2013, el cual, por ser habitual y retributivo ostenta el
caracter desalarial y forma parte total de la asighacion mensual que percibe la parte demandante.

Destacé que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, se han
referido en sendas oportunidades, y han definido de manera similar el concepto de salario y de
los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta para liquidar las prestaciones sociales de
trabajadores y empleados publicos, considerando que toda suma que perciba el empleado como
contraprestaciéon directa del servicio, sin determinar su denominacién, tiene el caracter de

salario.

Concluy¢ indicando que con independencia que el Decreto 382 de 2013 exprese que una partida
adjudicada al trabajador con caracter permanente y para que sea percibida mensualmente, tenga

caracter de factor salarial solo para que sobre ese monto se realicen los descuentos de salud y
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pensién, es abiertamente contraria a la ley, ademas de ser arbitratia y poco consecuente con la
dinamica laboral del Estado Colombiano.

CONTESTACION DE LLA DEMANDA

Conforme con el auto admisorio de la demanda, la litis fue trabada con la Nacién — Fiscalia
General de la Nacion, y los litisconsortes necesarios que fueron vinculados oficiosamente por el
Juez Segundo Administrativo Transitorio de la época. En esa medida, se presentaron las
siguientes contestaciones dentro del término de ley.

LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

La apoderada judicial de la Fiscalia General de la Nacion indicé que, existen pronunciamientos
jurisprudenciales en las que ratifican que el legislador cuenta con la discrecionalidad de
determinar qué factores salariales deben ser tenidos en cuenta como base para la liquidacién de
las prestaciones sociales o demas conceptos laborales.

Indicé que la “Bonificaciéon Judicial”, creada mediante el Decreto 382 de 2013 se
encuadra dentro de la definicién internacional y nacional de “salario”, pero tal situacion
no impedifa que el Gobierno Nacional considerara que podria ser objeto de base salarial
unicamente para aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud y en Pension.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

“Constitucionalidad de Ia Restriccion de Cardcter SalariaP’, fundamentada en
decisiones adoptadas por la H. Corte Constitucional y el H. Consejo de Estado, de los
que se concluye que, si bien un pago laboral puede incluirse dentro de la definiciéon de
“salario” tanto de las disposiciones internacionales como nacionales, tal situaciéon no
implica per sé que a esos factores se les deba otorgar el reconocimiento de ser base
automatica parala liquidaciéon de las prestaciones sociales y demas emolumentos
laborales que percibe el empleado, puesto que la norma y jurisprudencia prevén la
facultad para el legislador de determinar qué pagos se deben incluir y cudles no dentro
de las bases de liquidacién de otros factores salariales.

“Aplicacion del mandato de sostenibilidad Fiscal del Decreto 0382 de 2013”.
Indicé que es claro que el Gobierno Nacional al disponer de cierta cantidad de recursos
y limitar el alcance salarial de la Bonificacién Judicial, demuestra el estricto
cumplimiento del mandato superior de sostenibilidad fiscal y la obligacién que le
impone la misma Ley 4 de 1992; ademas tendrian que ordenar la disposicion de recursos
publicos adicionales para sufragar necesidades no proyectadas con anterioridad,
desbordando el presupuesto destinado para solventar dicho emolumento, fracturando
el mandato de sostenibilidad fiscal.

“Legalidad del fundamento normativo particular”. Argumentando que, la Fiscalia
General de la Nacién dio estricto cumplimiento a lo ordenado en el Decreto 382 de
2013, el cual gozade presunciéon de legalidad y se encuentra vigente en el ordenamiento

juridico.
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“Cumplimiento de un deber legal”. Sefialo que la Fiscalia General de la Nacion,
emiti6 los actos administrativos demandados en cumplimiento de un deber legal, sin
que le sea atribuido algiin deber legal para dar otra interpretaciéon o aplicacion a la
misma, por lo que gozan de plena validez juridica.

“Cobro de lo no debido”. Sostuvieron que, el Decreto 382 de 2013 se encargd de crear
al Bonificacion Judicial, cuyo objetivo era la nivelacion salarial, causacion que es de
caracter mensual y se ha venido pagando de forma oportuna, por lo que no existe suma

alguna pendiente de reconocimiento y pago.

“Prescripcion de los derechos Iaborales”. Sostuvo que, cualquier derecho que se
hubiere causado a favor del demandante y que estuviese prescrito por el trascurso del
tiempo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 151 del Cédigo Procesal del
Trabajo, debe atender la fecha de la primera peticién radicada por el demandante.

Considerd que su analisis tiene fundamento en el articulo 489 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, que establece que la prescripcion se interrumpe como consecuencia del
reclamo por escrito que el trabajador haga al empleador de un derecho plenamente

determinado.

“Buena fe”. Solicita que se exonere de cualquier condena que pueda imponerse a la
Fiscalia General de la Nacion toda vez que las actuaciones de la Fiscalfa General de la
Nacion han sido conforme a derecho.

“La genérica”. Solicito que en el evento de encontrar acreditado cualquier hecho que

enerve las pretensiones de la demanda, sea declarada la excepcién.

LA NACION — MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO

La apoderada judicial de la cartera ministerial como argumentos de defensa planteo los siguientes
medios exceptivos en el escrito de contestacion de demanda.

“Falta de legitimacion en la causa por pasiva y/o Iindebida representacion de la
Nacion”, consideré que los fundamentos de la demanda junto con las pretensiones de
nulidad y restablecimiento del derecho no resultan adjudicables al Ministerio de Justicia y del
Derecho, pues no tienen legitimacién material en la causa por pasiva para responder de fondo
sobre la nulidad de los actos administrativos acusados, dado que no es la autoridad que
profirio la decision y la demandante no sostiene relacion de caracter legal y reglamentaria con

tal institucion.

Plante6 que, el Ministerio de Justicia y del Derecho hace parte de la Rama
Ejecutiva y no de la Rama Judicial, y que no tiene asignada dentro de sus competencias legales
consagradas en el Decreto 2897 de 2011 modificado por el Decreto 1427 de 2017 ninguna
atribucion relacionada con la administracion de la planta de personal de la Fiscalia General

de la Nacion, de conformidad con las normas relacionadas.

Solicité en consecuencia, se declare la falta de legitimacion en la causa por pasiva, como quiera
que no existe relacion o acto juridico sobre el cual deba decidirse que requiera mantener su
vinculacién en el proceso y no existe norma alguna que le exija hacerse responsable de las

pretensiones de la demanda.
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“De la constitucionalidad de la expresién Unicamente”, insisti6 en que sin perjuicio
de que de prosperar la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva para la entidad,
no son de recibo los argumentos del actor en cuanto a que se hubiere desbordado la
facultad del Gobierno Nacional consagrada en el paragrafo del articulo 14 de la Ley 4* de
1992, en el sentido de que la nivelacion salarial se debe realizar dentro de criterios de
equidad, pues precisamente atendi6 a dicho criterio, en el sentido de que la nivelacion que
se produjo en los decretos acusados se establecié como un elemento de similar naturaleza del
cual se derivé y por tanto sin tal caracter para efectos distintos a la liquidacién de pensiones,
atn mas cuando la bonificacién como factor salarial unicamente como base de cotizacion
para pension y salud fue parte del acuerdo suscrito por el Gobierno Nacional y los
representantes de los funcionarios de la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion.

“Improcedencia de la vinculacion del Ministerio de Justicia como Litisconsorte
necesario”, indic6 que la demanda fue dirigida de manera exclusiva contra la Nacién —
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial en auto del 25 de octubre de 2019 el juzgado
procedi6 a admitir el presente medio de control ordenando la integracion del litisconsorcio
necesario. Sin embargo, no existe relacién o acto juridico respecto del cual, por su naturaleza,
o por disposicion legal obligue a la comparecencia del Ministerio de Justicia y del Derecho
dentro del presente asunto.

Considera que el Ministerio de Justicia y del Derecho no se constituye como litisconsorte del
presente asunto toda vez que no existe relaciéon o acto que exija su vinculacién, dado que la
naturaleza de la relaciéon laboral fija como parte al empleador y al empleado de manera

exclusiva y no existe disposiciéon que imponga la vinculacién de la cartera ministerial.

“Falta de motivacion de Ila vinculacion ordenada derecho de contradiccion”,
mencioné que no existe claridad en los motivos que llevan a vincular al Ministerio de
Justicia y del Derecho como litisconsorcio necesario pues los mismos no fueron expuestos
en la providencia que ordend la vinculaciéon no pueden establecerse de ninguna
disposicion legal pues no es funciéon ni competencia del Ministerio de Justicia y del
Derecho la administracién de la plata del personal de la Rama Judicial.

“Prescripcion del derecho trienal de Ia Bonificacion Judicial en cumplimiento del
pardgrafo del articulo 14 de Ia Ley 4 de 1992”, Insistié en que sin petjuicio de los
argumentos de defensa ya expuestos y en caso que sean desestimados, se propone la
prescripcion trienal de los valores que eventualmente puedan ser reconocidos al demandante
para lo cual solicité que su contabilizaciéon se realice desde la fecha de presentacion de la
reclamacion administrativa.

“Vulneracion al principio de congruencia”, senalé que dicho principio ha sido
desarrollado por el Consejo de Estado en sentencia de 26 de octubre de 2017, radicado
250002342000201401139, CP César Palomino Cortés; disposiciéon que considera vulnerada
al integrar el litis consorcio necesario, porque de existit una condena irfa mas alla de las

pretensiones de la demanda y de las exigencias legales.

“Prescripcion”, Argument6 que de conformidad con lo establecido en los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, las acciones que emanen de los
derechos consagrados en dichas normas prescriben en tres (3) afios contados desde que la

respectiva obligacién se haya hecho exigible.
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2. MEDIOS DE PRUEBA

-. Derecho de peticion radicado el dia 30 de enero de 2018 ante la Fiscalia General de
la Nacién, con el radicado No. 20186110088142 a través del cual la demandante solicitd
el reconocimiento de la bonificacion judicial, con caracter salarial y prestacional.

-. Oficio Radicado 20183100015121 del 28 de febrero de 2018, expedido por la Fiscalia
General de la Nacion.

-. Recurso de apelacion contra el Oficio Radicado 20183100015121 del 28 de febrero de
2018.

-. Resolucion No. 2 2228 del 9 de julio de 2018 expedida por la Subdirectora de Talento
Humano de la Fiscalia General de la Nacién.

-. Constancia de servicios prestados No. 803428 del 24 de enero de 2018, expedida por la
Fiscalia General de la Nacion.

-. Liquidaciones periddicas expedidas por la Fiscalia General de la Naciéon — Subdireccion
Seccional de Policia Judicial CTT — Cundinamarca, de fechas, enero, junio, diciembre de
2016, enero, junio y diciembre de 2017 y enero de 2018.

-. Comprobante de nomina del 01 de junio de 2018 al 30 de junio de 2018, expedido por
la Fiscalia General de la Nacion.

-. Constancia de agotamiento del requisito de conciliacién prejudicial realizada ante la
Procuraduria General de la Nacion.

Pruebas documentales que obran a folios 19 al 50 del expediente digital.

ACTUACION PROCESAL

4.1 La demanda fue radicada ante los Juzgados Administrativos del Circuito Judicial de
Bogota el dia 21 de febrero de 2019, conforme acta individual de reparto (FL 52),
correspondiéndole al Juzgado 54 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota.

4.2. A través de providencia del 7 de marzo de 2019, la Juez 54 Administrativa del Circuito
Judicial de Bogota se declaré impedida para continuar con el tramite del proceso, como
quiera, que, la controversia generaba un interés directo en la misma. El impedimento fue
aceptado por el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca quien designé Juez Ad-
Hoc para el conocimiento de la causa.

4.3. Mediante providencia del 20 de septiembre de 2019 la demanda fue admitida, e
integrado el litis consorcio, por lo que ordend la notificacién a la entidad demandada.

4.4. La demanda fue notificada personalmente a la parte demandada, la cual, presentd
oportunamente contestacion a la misma, con oposicion a las pretensiones incoadas, asi
mismo el Ministerio de Justicia y del Derecho presentd escrito de contestacién de
demanda.
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4.4. Ante la inactividad del proceso por parte del Juez Ad-Hoc designado, se remitio el
expediente al Juzgado 2° Administrativo Transitorio de Bogota, quien avocéd el
conocimiento del proceso en virtud del Acuerdo PCSJA21-11738 de 5 de febrero de 2021.

4.5. En virtud de las competencias referidas se profirié auto del 9 de abril de 2021, donde,
en aplicacion del articulo 182 A del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se dispuso correr traslado para alegar de conclusion a efecto
de dictar sentencia anticipada.

4, ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada — Nacién — Fiscalia General de la Nacion

Indicé que el Decreto 0382 de 2013 es resultado de una negociacién colectiva que
desarrolla los Convenios de la OIT y la jurisprudencia constitucional, los cuales
reconocen la posibilidad de que los servidores publicos intervengan en la definiciéon de
sus “condiciones de empleo” sin que se alteren los minimos legales; en virtud de ello en esta
ocasion lo concertado fue la concesion de una retribucion adicional que antes no
existia, siendo preciso ademas que las partes de la negocion, es decir por una parte los
representantes de los trabajadores de la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion,
y por otra los representantes del Gobierno Nacional, acordaron que dicha bonificacion
judicial tendria efectos salariales restringidos, tal y como se puede advertir claramente en
las actas de reunién de la mesa técnica paritaria designada para materializar el
acuerdo suscrito el 6 de noviembre de 2012.

Afirmé que las disposiciones contenidas en el Decreto 0382 de 2013, son producto
de la facultad legal que es otorgada al Gobierno Nacional en la Constitucion
Politica de Colombia, regidas a su vez por los criterios sefialados por el Congreso de la
Republica en la Ley 4* de 1992, para la fijacion del Régimen Salarial y Prestacional de los
servidores publicos, entre ellos, los de la Fiscalia General de la Nacién, por lo que
de manera formal esta disposicion goza de plena validez y eficacia juridica,
encontrandose amparada por el principio de legalidad.

Parte demandante

Presento escrito a través del cual reiter6 los argumentos esbozados en la demanda e indicé
que no deben declararse probadas las excepciones presentadas por la demandada, y
acogerse las suplicas de la demanda, pues a su juicio, ha quedado probado en el proceso
que la bonificacién judicial, cumple con los requisitos o elementos que constituyen salario,
dandose las caracteristicas de ser una remuneracién fija, habitual y en dinero, como
contraprestacion directa de su despliegue laboral.

Litisconsortes necesarios— Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
Ministerio de Justicia y del Derecho.

Guardaron silencio

Ministerio Puablico

No presentd concepto.
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5. CONSIDERACIONES
5.1. De las excepciones presentadas.

Este despacho deja constancia de las siguientes consideraciones adoptadas en torno a las
excepciones presentadas por la parte accionada y por el litisconsorte necesario.

Conforme fuera informado en el auto que ordeno anunciar a las partes que se dictaria sentencia
anticipada, corresponde resolver en primera medida las excepciones planteadas por el ente
demandado y por el litisconsorte necesario a efecto de determinar si alguna de ellas impide

resolver el fondo de la controversia.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Iniciara este Juzgado a referirse a la excepcion planteada por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, que se encuentra sustentada y nominada como “Falta de legitimacién en la causa
por pasiva y/o indebida representacion de la Nacion” e “Improcedencia de la
vinculaciéon del Ministerio de Justicia como Litisconsorte necesario”.

El Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 26 de septiembre de 2012, al analizar la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, considerd lo siguiente: “La legitimacion
en la cansa constituye un presupuesto procesal para obtener decision de fondo. En otros términos, la
ausencia de este requisito enerva la posibilidad de que el juez se pronuncie frente a las

suplicas del libelo petitorio. (...) la legitimacion en la causa corresponde a uno de los presupuestos

necesarios para obtener sentencia favorable a las pretensiones contenidas en la demanda y, por lo tanto, desde el
extremo activo significa ser la persona titular del interés juridico que se debate en el proceso, mientras que,
desde la perspectiva pasiva de la relacion juridico — procesal, supone ser el sujeto

llamado a responder a partir de Ia relacion juridica sustancial, por el derecho o interés

que es objeto de controversia. (...) la legitimacion material en la cansa alude a la participacion real de

las personas en el hecho o acto juridico que origina la presentacion de la demanda, independientemente de que éstas
no hayan demandado o que hayan sido demandadas (...) la legitimacion en la cansa no se identifica con la
titularidad del derecho sustancial sino con ser la persona que por activa o por pasiva es la llamada a discutir la
misma en el proceso. (Sentencia Radicado 05001-23-31-000-1195-00575-01. M.P. Enrique Gil
Botero. Seccion Tercera. Subseccion C) (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Se considera entonces necesario desde los albores de esta providencia dejar en claro si se cumple
este presupuesto procesal para poder estudiar el fondo del asunto, respecto de los litisconsortes
necesarios y el ente inicialmente demandado.

Pues bien, examinadas las funciones del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y del
Ministerio de Justicia consignadas en los Decretos 4712 de 2008 y 1247 de 2017 y los
fundamentos facticos de la demanda presentada contra la Naciéon — Fiscalia General de la
Nacién-, no se logra evidenciar la relacién juridico — procesal por pasiva, que permita determinar
que los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Justicia y del Derecho, sean los sujetos
llamados a responder por las pretensiones que son objeto de controversia.

Tampoco se advierte, la participacion real de las personas juridicas vinculadas como
litisconsortes necesarios, en los hechos, actos juridicos o actos administrativos, que originaron
la presentaciéon de la demanda. Se considera que los Ministerios mencionados no tienen la
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legitimaciéon material en la causa por pasiva, para poder responder por las pretensiones ni
tampoco pueden esgrimir argumentos tendientes a defender la legalidad de los actos acusados,
pues de ellos no se logra advertir que incidieran en su expedicion o motivacion.

Ahora bien, refuerza atin mas la tesis de este Despacho advertir que, la entidad demandada citada
en el libelo incoatorio, esto es la Nacion — Fiscalfa General de la Nacion, goza de personeria
juridica propia, autonomia administrativa y, ademas expidi6 los actos acusados, por tanto, le
asiste la competencia funcional para responder por las reclamaciones o pretensiones relacionadas
con la aplicacién del Decreto 383 de 2013.

Por lo antes expuesto se declara probada la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA planteada por el litisconsorte necesario de La Nacién-
Ministerio de Justicia y del Derecho con relacién al presente proceso; de otro lado, no
obstante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico también llamado al presente proceso en
calidad de litisconsorte necesario no contesté la demanda, el estudio se realiza de manera
conjunta con la anterior cartera ministerial, por estar en igualdad de condiciones.

Esta decisién genera de contera que no se estudie los restantes medios exceptivos planteados
por el litisconsorte necesario, dado a la prosperidad de la excepcién de falta de legitimacion en
la causa por pasiva.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion y las demas propuestas por la Fiscalia
General de la Nacion, seran analizadas al estudiar el fondo del asunto, pues se encaminan a atacar
las pretensiones de la demanda, por lo tanto, seran resueltas al momento de decidir los extremos

de la fijacion del litigio.

5.2. Problema juridico

El problema juridico se circunscribe a establecer si el demandante sefior JOSTAS EDUARDO
DIAZ FERNANDEZ en su condicién de empleado de la Fiscalia General de la Nacién tiene
derecho al reconocimiento, reliquidacién y pago de sus prestaciones sociales con la inclusion

como factor salarial de la Bonificacién Judicial creada mediante el Decreto No. 0382 del 2013,
desde el 1° de enero de 2013 en adelante.

5.3. Fundamento normativo y jurisprudencial.
El literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica de Colombia, establece:

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

(..

19. Dictar las normas generales, y seiialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno para los signientes efectos:

(..

¢) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y la Fuerza Pitblica (...)” (Negtilla y subrayado fuera de texto original)

Con fundamento en la norma constitucional, el Congreso de Colombia expidio la Ley 4* de 1992,

“Mediante la cual se seiialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
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régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Priblica y
para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con
lo establecido en el artienlo 150, numeral 19, literales ¢) y f) de la Constitucion Politica”.

Examinado el texto de la ley en comento, se tiene que su articulo 14, establecio:

“..)”

ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecerd una prima no inferior al 30% ni superior al 60%
del salario bdsico, sin cardcter salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Priblico delegados ante la Rama
Judicial y para los Jueces de la Repiblica, incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior
Militar, Anditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto los gue opten por la escala de
salarios de la Fiscalia General de la Nacidn, con efectos a partir del primero (10.) de enero de 1993.

Tgnalmente tendrin 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 Ciil.

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisari el sistema de remuneracion de funcionarios y
empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacion o reclasificacion atendiendo criterios de

equidad.”

Pues bien, en desarrollo del paragrafo del articulo 14, solo hasta el afio 2013, se inici6 un proceso
de nivelacion salarial a través de la cual fueron expedidos decretos que crearon un beneficio
denominado “Bonificacion judicial”.

Para el caso de la Fiscalia General de la Nacion, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 382
de 2013, “Por el cual se crea una bonificacion judicial para los servidores piiblicos de la Fiscalia General de la
Nacidn y se dictan otras disposiciones”. El articulo 1° del decreto indicé con meridiana claridad el
concepto y beneficiarios del mencionado emolumento.

“..)”

Articulo 1° Créase para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a quienes

se aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto niimero 53 de 1993, y que vienen
rigiéndose por el Decreto niimero 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una
bonificacion judicial, Ia cual se reconocerd mensualmente y constituird unicamente
factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se percibird mensualmente, mientras
el servidor piiblico permanezca en el servicio y corresponde para cada anio, al valor que se fija en la signiente

tabla: (...)

(...) Pardgrafo. La bonificacion judicial creada en el presente articnlo se ajustard a partir del aiio 2014
de_acuerdo con la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC); en consecuencia no le aplica e/
incremento que fije el Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el aiio 2013 y siguentes.

A partir del asio 2014 y hasta el asio 2018, los valores sesialados en las tablas del presente articulo contienen
un_ajuste equivalente a una variacion proyectada del Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por
ciento (2%) respecto del valor de la bonificacion judicial asignada en el aiio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), para las vigencias fiscales de los aios 2014 a 2018

Es de advertir que el Decreto 382 de 2013, fue modificado por el Decreto 022 del 9 de enero de 2014, pero solo en el sentido de ajustarlo a la nueva nomenclatura y

denominaciones de empleos aplicables a la Fiscalia General de la Nacién de conformidad con la Ley 1654 del 15 de julio de 2013 “POR LA CUAL SE OTORGAN FACULTADES
EXTRAORDINARIAS PRO TEMPORE AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA PARA MODIFICAR LA ESTRUCTURA Y LA PLANTA DE PERSONAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y EXPEDIR
SU REGIMEN DE CARRERA Y SITUACIONES ADMINISTRATIVAS”.
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inclusive, sea diferente al dos por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos anos, el Gobierno Nacional ajustara las tablas correspondientes para la respectiva vigencia en la
diferencia que se presente.

Para el afio 2019 v en adelante el valor mensual de Ia bonificacion judicial serd
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el

Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE). (Negrilla y subrayado

fuera de texto original)

“..)”

Con posterioridad, fue expedido el Decreto 022 de 2014, a través del cual se procedié a modificar

el Decreto 0382 de 2013para ajustarlo a la nueva nomenclatura y denominaciones de empleos
aplicables a la Fiscalia General de la Nacion, debido al proceso de modificacion a la planta de
personal que tuvo objeto con fundamento en las facultades extraordinarias entregadas al
Presidente de la Republica mediante la Ley 1564 de 2013.

Concepto de salario.

Ahora bien, con el fundamento normativo transcrito en lineas precedentes, queda claro que la
bonificaciéon judicial creada, en este caso, para los servidores de las Fiscalia General de la
Nacion, se realizo, en el marco de una nivelacion salarial que empezé a concretarse en el afio
2013. Sin embargo, a juicio de los accionantes la misma fue limitada, debido a que la misma, si
bien es cancelada de forma mensual no es tenida en cuenta para la liquidacién de las restantes
prestaciones y emolumentos salariales que devengan los servidores de la entidad, lo que a su vez
constituye un menoscabo en su patrimonio y, una flagrante, vulneracion a sus derechos.

En esa medida, forzoso resulta realizar un examen al concepto de salario y a su tratamiento que

port via jurisprudencial se ha tenido al respecto.

El Convenio 095 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la proteccion
del salario, fue ratificado por el Estado Colombiano desde el 7 de junio de 1963. Asi mismo fue
integrado al ordenamiento juridico, mediante la Ley 52 de 1962, siendo con posterioridad
reconocido por la Corte Constitucional con jerarquia, dentro del bloque de constitucionalidad
en la Sentencia SU-995 del 2009.

El Convenio tiene cinco aspectos principales: (i) La forma y el medio de pago del salario. (i) La
libertad de los trabajadores de disponer de sus salarios, (iii) El deber de informacion, (iv) Las

garantias salariales y (v) Las medidas de aplicacién.

El articulo 1° del Convenio 095 de la OIT, establece el término salario, de la siguiente manera:
"significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de cdlenlo, 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 riltimo haya efectuado o deba efectuar

0 por servicios que haya prestado o deba prestar.”

Respecto, al concepto de salario, el H. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
siendo Consejero ponente: William Zambrano Cetina, en providencia del 13 de noviembre de
2018, con Radicacién numero: 11001-03-06-000-2008-00009-00(1878) A, indico lo siguiente:

)

“Tal calificacion se ajusta por demds a la nocion de salario que comprende “todo pago recibido del
empleador que ademads de tener un propdsito retributivo constituyva un ingreso personal
del funcionatio y sea habitual”, lo cual es importante tratandose de relaciones laborales de tipo legal y
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reglamentaria, ‘pues para el empleado pitblico, todo pago de NATURAILEZA salarial, es decir, retributivo,
habitual y que constituye parte del ingreso personal, debe considerarse salario para todos los efectos laborales (...).
La Sala recuerda que conforme a los articulos 2° (efectividad de los derechos) 25 (derecho al trabajo en condiciones
dignas y justas) y 53 de la Constitucion (derecho a remuneracion vital y movil e irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en normas laborales), el salario del trabajador esti protegido por un principio general de
intangibilidad, que se refleja, entre otros aspectos, en el derecho a mantener su valor 'y a que el mismo no sea afectado
$ino por las causas previstas en la ley. (Negrillas y subrayas que no pertenecen al texto original).

)

Esta posiciéon ha sido reiterada en inveterada jurisprudencia del maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, por lo que la posiciéon ha sido uniforme en lo que respecta al
concepto de salario. Al respecto, el Concepto Sala de Consulta C.E. 954 de 1997 Consejo de
Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, sefial6 lo siguiente:

o)

“De conformidad con la ley, constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de Ilas horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas o comisiones. Segin jurisprudencia coincidente de esta corporaciony de la Corte
Suprema de Justicia se requiere: que exista una relacion laboral; que la suma recibida corresponda a la
contraprestacion que el empleador debe al trabajar no sélo por la prestacion de sus servicios sino por el becho de
ponerse bajo la permanente subordinacion del primero; que no corvesponda a una gratuidad o mera liberalidad del
empleador y que, ademis no sea habitual, y que constituya un ingreso personal del trabajador y, por tanto, que no
corvesponda a lo que éste recibe en dinero o en especie para desempenar a cabalidad las funciones encomendadas por
el empleador. (Negrillas y subrayas que no pertenecen al texto original).

La H. Corte Constitucional, también ha tenido oportunidad de expresar lo pertinente sobre la
nocion de salario, en Sentencia C-521 de 1995, Ref.: Expediente No. D-902, Actor: Jorge Luis
Pabon Apicella, Demanda de inconstitucionalidad contra un segmento de los articulos 15 y 16
de la ley 50 de 1990, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell, 16 de noviembre de 1995,
agregando lo siguiente, respecto a la significacion del salario. Al respecto sostuvo:

“.)

“En la Constitucion el trabajo representa un valor esencial que se erige en pilar fundamental del Estado Social de
Derecho, como se deduce del conjunto normativo integrado por el predmbulo y los arts. 1o., 20., 25, 39,48,53, 34,
55, 56 y 64, en cuanto lo reconoce como un derecho en cabeza de toda persona a pretender y a obtener un trabajo
en condiciones dignas y justas, e igualmente como una obligacion social, fundada en la solidaridad social.

“En virtud de su consagracion como un derecho, nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de
protegerlo, creando,  estimulando e incentivando las condiciones socioecondmicas propicias que promuevan una oferta
de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que
asegure unas relaciones laborales "dignas y justas", con arreglo a los principios fundamentales basicos y minimos
ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de intervencion, limitando los abusos que pueden
engendrarse al amparo de las leyes del mercado y del principio de la antonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el pleno empleo de los recursos humanos,
la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el
mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores.”.

“..)”

“ILa Constitucion no ha seiialado reglas expresas y precisas que permitan definir el concepto de salario, los elementos
gute lo integran ni sus efectos en la lignidacion de prestaciones sociales. Por consiguiente, dichos aspectos corresponden
a una materia que debe ser regulada por el legislador dentro de los criterios de justicia, equidad, racionalidad y
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razonabilidad, como se expresd en la sentencia C-470/952, que necesariamente deben consultar los principios
basicos que aquélla contiene, como son, entre otros, la ignaldad, la garantia de una remuneracion minima, vital y
movil proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, la irrenunciabilidad a los beneficios minimos, y la primacia
de la realidad sobre la formalidad.

La nocidn_de salario, y particularmente su valor como retribucidn _al servicio que se presta a_un_empleador,
representado _en_el principio a_trabajo igual salario ional, lo ha deducido la Corte de distintas normas de la
Constitucion, en diferentes oportunidades. Asi, en la sentencia T-143/95° de la Sala Segunda de Revision de

Tutela se expresd:
(..

"Pero debe agregarse que el sustrato filosdfico gue subyace en el principio, se revela en el sentido de que lo que
basicamente se reconoce es una relacion de equivalencia de valores prestacionales, a modo de justicia conmutativa, en
cuanto a lo que da o suministra el trabajador al patrono y lo que éste recibe a cambio, lo cual se adeciia a los valores
constitucionales de la justicia, la ignaldad y el orden justo".

()

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 relacion laboral
subordinada, esto es, lo que constituye salario, con arreglo a los criterios y principios ya mencionados, lo cual le
Impide desconocer la primacia de Ia realidad sobre Ia forma y mudar arbitrariamente Ia
naturaleza de Ias cosas, como seria quitarle Ia naturaleza de salario a lo que realmente
tiene este cardcter.

Tonalmente, dicha competencia se extiende a la determinacion expresa, respetando los referidos criterios y principios,
0 deferida a la voluntad de las partes, de los pagos o remuneraciones que no constituyen salario para los efectos de
la lignidacion de prestaciones sociales. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Conforme con lo anterior, lo determinante en el presente asunto es el hecho cierto de que el
paragrafo del articulo 14 de la Ley 4" de 1992, autoriz6 al Gobierno Nacional para que examinara
el sistema de remuneraciéon de los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacién y
procediera a su respectiva nivelacion. Ahora bien, tal situacién no se dio de forma inmediata y
debido a las reiteradas reclamaciones que, sobre el particular, elevaron servidores pertenecientes
a la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacién inclusive a través del uso de la huelga, se
generaron acuerdos que se vieron cristalizados en la expedicion de diversos decretos que
cobijaban a los empleados y funcionarios de la entidad accionada, entre otros.

Bajo esa premisa y concretamente para la Fiscalia General de la Nacion se expidié el Decreto
382 de 2013 modificado por el Decreto 022 de 2014 que tenfa como objetivo cumplir con el
cometido de la nivelacion salarial, creando la denominada “bonificacion judicial”, la cual, se viene
reconociendo y pagando de forma mensual, pero que, constituye, inicamente factor salarial
para liquidar la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, por expreso mandato legal.

De la excepcion de constitucionalidad.

Respecto a la excepcion de constitucionalidad, ha dicho la Corte Constitucional que: “En ¢/ sentido juridico
que aqui busca relievarse, son incompatibles dos normas que, dada su mutna contradiccion, no pueden imperar ni aplicarse
al mismo tiempo, razon por la cnal una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una
oposicion tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan
regir en_forma simultinea. Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposicion ha de ser tan ostensible

2 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
8 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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qgue salte a la vista del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboracion juridica gue busque establecer o demostrar gue

existe (...)"

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha expresado*:

“(...) La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via
de excepcion, se fundamenta en Ia actualidad en el articulo 4° de Ia Constitucion,
que establece que “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre Ia Constitucion y Ia ley u otra norma juridica, se aplicarin
Ias 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 antoridad puede dejar de aplicar la ley n 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, antoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar nna
norma juridica en un caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial
0 ex oficio por parte de la antoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica que encuentre
contraria a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido
excceptuada por inconstitucional no desaparece del sistema juridico y continsia siendo vilida 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 baya sido
excceptuada por cualquier autoridad judicial, administrativa o por un particular cnando tenga que aplicar
una norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional que ejercerd el control de constitucionalidad
) decidird en forma definitiva, de manera abstracta, general y con efectos erga omnes si la norma exceptnada
es constitucional o no. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Asf mismo, en cuanto a las circunstancias que dan lugar a la aplicacién de la figura de inconstitucionalidad,

el Alto Tribunal Constitucional, indicé3:

“(...) 5.1. La excepcion de inconstitucionalidad se erige a partir del articulo 4° de la Constitucion Politica
que establece que, cnando excisten normas contrarias a la Constitucion, se emplearan las medidas contenidas
en la Carta Politica debido a su superioridad jerdrquica.

(..

En este sentido consiste en una eficag 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 estd frente a
algnna de las siguientes circunstancias:

(/) La norma es contraria a las cdnones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, foda vez que “de ya existir un pronunciamiento
Judicial de cardcter abstracto y concreto y con efectos erga ommes, la aplicacion 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 deberin acompasarse a la luzg de la sentencia de control
abstracto que ya se hubiere dictado’;

(i7) La regla formalmente vilida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido objeto de nna
declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de
Estado, en respuesta a una accion priblica de inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segiin
sea el casob; o,

(i7i) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacion
de Ia norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del ordenamiento

4 Sentencia C-122 de 2011, Referencia: expediente D- 8207, Demandante: Adriana Parra Hernandez, MP: Juan Carlos Henao Pérez, 1 de

marzo de 2011.

5 Sentencia T-681/16, Referencia: expediente: T-5.723.146

Accién de tutela interpuesta por Marfa Dolores Lenis Herndndez contra la Secretaria de Inclusién Social y Familia y el Instituto Social de Vivienda y Habitat de Medellin.

Magistrado Ponente: JORGE IVAN PALACIO PALACIO Bogoti, D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

6 Sentencia T-808 de 2007.

7 Sentencia T-103 de 2010.

8 En sentencia T-669 de 1996 se desarroll6 esta hipétesis, 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 sobte el mismo tema, estarfamos en presencia de una via de hecho, pues el funcionatio
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 guardiin de la Carta (CP arts. 4°, 241 y 243).”
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Iusfundamental. En otras palabras, “puede ocurrir también que se esté en presencia
de una norma que, en abstracto, resulte conforme a Ia Constitucion, pero no pueda
ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales™”. (...)”
(Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Entonces debe decirse que hay lugar a hacer uso de la figura de la excepcion de inconstitucionalidad,
cuando se advierta que la aplicacién de la norma examinada implicaria consecuencias que, contrarfan el
ordenamiento constitucional. Ahora bien, el articulo 148 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA), al referirse a la figura del control por via de excepcion,

sefiala lo siguiente:

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

En esa medida, una lectura de los fundamentos legales y jurisprudenciales citados, permite
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 de la Fiscalia General, lo cual encontraba sustento en la Ley 4* de 1992.

Los argumentos de las apoderadas de la Fiscalia General de la Nacion, tendientes a defender la
constitucionalidad de la norma, resultan juiciosos, sin embargo, este Despacho se aparta de ellos,
y considera que los limites presupuestales que fueron expuestos en los acuerdos suscritos por las
organizaciones sindicales y el Gobierno Nacional, no pueden ir en contravia de las verdaderas
razones que dieron origen a la creacion de la “bonificacion judicial”; y por tanto, el caracter de
no constituirse en factor salarial para el computo de las prestaciones sociales que devengan los
servidores de la Rama Judicial y la Fiscalia se erige, en una infraccion a los verdaderos postulados
de la Ley 4* de 1992.

Dicho en otras palabras, la Bonificaciéon Judicial, no buscaba ser un mero complemento sin
impacto en la remuneraciéon mensual de los servidores publicos vinculados al 6rgano de
investigacion, sino por el contrario, buscaba zanjar el desequilibrio evidenciado en los salarios
percibidos entre los cargos de los distintos niveles jerarquicos de la Fiscalia General de la Nacion,

a quienes no se les habia realizado el ajuste salarial respectivo.

Entonces, el aparte respectivo, contenido en el articulo 1° del Decreto 382 de 2013 donde se
establece que la bonificacién judicial alli creada “constituird iinicamente factor salarial para

Ia base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad

Social”, consagra una contradiccion, pues indica que la bonificaciéon debera ser incluida en la
base liquidatoria para el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social y de Salud, lo que
evidentemente restringe dicha connotacién para los demas efectos salariales y prestacionales,

situacién que desconoce los lineamientos de la Ley 4 de 1992.

Aunado a lo anterior, es de sefialar que de la lectura del Decreto 382 de 2013, se puede verificar
que en dicho reglamento se dispuso que la “bonificacion judicial” constituye un pago mensual vy,
por lo tanto, habitual y periédico, de modo que cumple las caracteristicas de ser una
remuneracion fija, en dinero y establecida como contraprestacion directa del servicio.

En esa medida, puede deducirse con meridiana claridad que, la restriccion prevista en el articulo
1 del Decreto 382 de 2013 y reproducida en el articulo 1 del Decreto 022 de 2014, va en contravia
de las previsiones del articulo 53 de la Constitucion Politica, de la Ley 4* de 1992 y del articulo

9 Sentencia T-103 de 2010.
10Sentencia T-331 de 2014. En este mismo sentido, ver sentencia C-803 de 2006.
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17 de la Ley 334 de 1996, pues desconoce los principios de remuneracion minima, vital y mévil,
favorabilidad, primacia de la realidad sobre las formalidades y progresividad).

De esta manera, se reitera, que la Bonificacion Judicial, de que trata el Decreto 382 de 2013,
debe respetar los postulado de la norma que desarrolla, esto es la Ley 4* de 1992, que dispuso
ordenar la nivelacion salarial de los empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion,
considerando el salario en los términos que ha sido previamente definidos por la inveterada
jurisprudencia del H. Consejo de Estado y en consecuencia, su finalidad es precisamente tener
efectos sobre la base salarial que devengan los empleados y funcionarios del ente demandado.

En esa medida, este Despacho considera necesario inaplicar por inconstitucional la expresion
“(...) constituird sinicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Seguridad Social y
al Sistema General de Seguridad Social en Salud (...)” contenida en el articulo 1 del Decreto 382 de
2013 y en el articulo 1 del Decreto 022 de 2014.

Bajo los criterios jurisprudenciales expuestos, la normativa relacionada y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 164 del C.G del P., el cual establece que toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, las cuales, segun lo
ordenado en el articulo 176 7biderz, deben ser apreciadas en su conjunto y a la luz de las reglas de
la sana critica; en el su#b indice, se procedera analizar cada uno de las controversias sometidas a

consideracién de esta jurisdiccion.
Caso concreto.

En el caso bajo estudio, obra en el expediente constancia de servicios prestados expedida el dia
24 de enero de 2018, por el Jefe del Departamento de Administracion de Personal de la Fiscalia
General de la Nacion, en la cual se evidencia que el demandante percibe la bonificacion judicial
en virtud de la vinculaciéon con la entidad demandada, debido a que ejerce el cargo de
Profesional de Gestion III, que ocupa a partir del 28 de febrero de 1995. (1. 40).

Debido a que su vinculacién se dio con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto 053 de
1993, se entiende que el demandante qued6 acogido al régimen salarial y prestacional alli
establecido, siendo beneficiario de la Bonificacion Judicial prevista en el Decreto 382 de 2013.

Asi mismo, de lo probado en el proceso y conforme con los argumentos planteados, se evidencia
que a la parte demandante no se le ha reconocido la Bonificacion Judicial como factor salarial
para la liquidacion de sus prestaciones sociales incluyendo las cesantias, toda vez que solo se ha
tenido en cuenta como base para la cotizacion al Sistema General de Pensiones y de Seguridad
Social en Salud.

Para el Despacho, acorde con lo probado en el proceso, y teniendo en cuenta el marco normativo
y jurisprudencial expuesto, la bonificacion judicial establecida en el Decreto 382 de 2013 si reviste
caracter salarial y tiene incidencia prestacional, a partir de su reconocimiento y de forma sucesiva
hacia el futuro, haciendo parte de la asignacién mensual, ostentando entonces el caracter
permanente de la remuneracién, y generando por tanto, la obligaciéon de reliquidar las
prestaciones sociales con base en la totalidad del salario devengado.

Aunado a lo expuesto, se debe recordar que, si bien el decreto nace como consecuencia de un

acuerdo entre los sindicatos y el Gobierno, lo cierto es que la referida norma no podia ir en
contravia de la Constitucion y del ordenamiento juridico, por tanto, se reitera que el Decreto 382
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de 2013 lo que hace es finalmente, nivelar los salarios de este grupo de trabajadores acorde con
lo dispuesto por el paragrafo del articulo 14 de la Ley 4 de 1992.

En esa medida, se dara aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad prevista en el articulo
4° de la Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 148 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y por ende, se inaplicara la frase “y constituird
tinicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, contenida en el articulo 1° del Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013,
por hallarse en abierta contradiccion y vulnerar los principios minimos fundamentales
establecidos en el articulo 53 de la Carta Superior y, por conllevar implicita, una desmejora
econémica en las condiciones laborales de los accionantes, protegidas por el ordenamiento
superior y los convenios y tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

Asi las cosas, se declarara la nulidad de los actos acusados y, en consecuencia se ordenara a titulo
de restablecimiento del derecho a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a
reliquidar la prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, cesantia e intereses de
cesantfa, prima de productividad, y bonificaciéon por servicios prestados de la parte demandante,
devengadas a partir del 1° de enero de 2013 ala fecha y en lo sucesivo, en caso de seguir vinculado
a la entidad demandada, y demas emolumentos prestacionales que se liquiden de conformidad
con el salario devengado, teniendo en cuenta la bonificacién judicial para cada afio, conforme
con los valores dispuestos en las tablas fijadas en el Decreto 0382 de 2013; como factor salarial.

De la prescripcion.

El derecho a la Bonificacion Judicial se hizo efectivo el 1° de enero de 2013, por disposicion del
articulo 5°del Decreto 0382 de 2013, sin embargo, debe atenderse 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 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, por
haber operado el fenémeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

En el caso bajo anilisis, se tiene que el demandante JOSIAS EDUARDO DiAZ
FERNANDEZ solicit6 el reconocimiento y pago de la bonificacion judicial el dia 30 de enero
de 2018, conforme con la prueba obrante a folio 22 del expediente digital; razén por la cual se
ordenara a la Nacién — Fiscalia General de 1a Nacion, pagar al accionante las diferencias que
resulten entre las prestaciones liquidadas conforme se ordena en esta sentencia y las prestaciones
efectivamente pagadas, a partir del 30 de enero de 2015 y en adelante, en caso de continuar
vinculado a la entidad demandada y por el tiempo que permanecié en servicio activo, teniendo
en cuenta que los cargos ocupados y que llegare a ocupar sean beneficiarios de la Bonificacion
Judicial.

Como consecuencia, la demandada Nacién — Fiscalia General de la Nacion debera pagar a
la parte accionante 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 aplicacién a la siguiente férmula:

R= Rh indice final
Indice inicial
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En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se 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 debid
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 sera cumplida dentro de los términos establecidos para ello por los articulos 192y
195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

124. De las costas procesales

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el numeral 8°
del articulo 365 del Codigo General del Proceso'!, no hay lugar a la condena en costas porque
no se demostr6 su causacion. Lo anterior de conformidad con el Articulo 2°, Paragrafo 4° del
Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior de la

Judicatura “Por e/ cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”.

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

FALLA:

PRIMERO.- Declarar probada la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA planteada La Naciéon — Ministerio de Justicia y del Derecho y
declararla de oficio respecto de la Naciéon- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.- INAPLICAR, para el caso en estudio, en virtud de la excepciéon de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 4° de la Constitucion Politica la frase “y constituiri
tinicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, contenida en el articulo 1° del Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013,
por hallarse en abierta contradiccién y vulnerar los principios minimos fundamentales
establecidos en el articulo 53 de la Carta Superior y, por conllevar implicita, una desmejora
econémica en las condiciones laborales de la demandante, protegidas por el ordenamiento
superior y los convenios y tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

TERCERO.- DECLARAR la nulidad del Oficio No. 20183100015121 del 28 de febrero de
2018 y la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 2 2228 del 9 de julio de 2018, actos administrativos
expedidos por Fiscalia General de la Nacion, encargados de negar al sefior JOSIAS EDUARDO
DIAZ FERNANDEZ, ¢l reconocimiento y pago de la bonificacién judicial como factor

salarial, conforme lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

1 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:(...)
8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.”

19



Radicado. Expediente 11001334205420190007900
Actor: Josfas Eduardo Diaz Fernandez
Demandado: La Nacién — Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial

CUARTO.- Como consecuencia de la anterior declaraciéon de nulidad, y a titulo de
restablecimiento del derecho, condénese a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, a RECONOCER Y PAGAR al scfior JOSIAS EDUARDO DIAZ
FERNANDEZ identificado con cédula de ciudadania No. 19.450.596; las diferencias por los
valores recibidos por la prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, primas de
productividad, cesantia e intereses de cesantia, y bonificaciéon por servicios prestados, que
resulten a su favor, con la inclusién de la bonificaciéon judicial como factor salarial, sumas
debidamente actualizadas e indexadas, a partir del 30 de enero de 2015, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

El ente demandado efectuara los descuentos por concepto de aportes para pension y salud sobre
los factores que se incluyan al demandante al momento de realizar la reliquidacién y pago, aqui

ordenada.

QUINTO. - DECLARAR afectados por el fenémeno prescriptivo del derecho los dineros
causados desde el 1 de enero de 2013 al 29 de enero de 2015, por operancia de la prescripcion

trienal.

SEXTO.- 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.

SEPTIMO.- A las sumas que resulten a favor de la demandante se les debe aplicar la férmula de
la indexacion sefalada en la parte motiva de esta sentencia (Articulo 187 del C.P.A.C.A.).

OCTAVO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.
NOVENO.- Declarar no probadas las restantes excepciones planteadas por el ente demandado.
DECIMO.- Sin condena en costas.

UNDECIMO.- Dar cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

DECIMO PRIMERO.- 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; 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
informacioén, 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 e informése que el correo electronico oficial para la remision de memoriales y

correspondencia dirigida a este proceso corresponde a correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Parte Direccidn electronica

Parte demandante: rmasociadossas@outlook.com

Dra. Luisa Fernanda Ruiz Velasco
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Parte demandada: jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co
Fiscalia General de la Nacion

Litisconsortes

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico notificacionesjudiciales@minhacienda.gov.co
Ministerio de Justicia y del Derecho notificaciones.judiciales@minjusticia.gov.co
Ministerio Pablico: Procurador 195 Judicial 1 para mroman(@procuradutia.gov.co

Asuntos Administrativos

Mauricio Roman Bustamante

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CLEMENTE MARTINEZ ARAQUE
Juez Segundo Administrativo Transitorio de Bogota

Firmado Por:

CLEMENTE MARTINEZ ARAQUE
JUEZ

JUEZ - JUZGADO 02 TRANSITORIO ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-BOGOTA,
D.C.
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a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
7e30a68efleae8d70a54a202d1295db7a58b0666f8558bc81ac6203fd773269c¢

Documento generado en 31/05/2021 03:04:17 PM

Valide éste documento electrdnico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

21



mailto:jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co
mailto:notificacionesjudiciales@minhacienda.gov.co
mailto:notificaciones.judiciales@minjusticia.gov.co
mailto:mroman@procuraduria.gov.co

