Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 76001233300020180041401

Demandante: Maria Elide Acosta Henao
Demandado: La Nacién — Fiscalia General de la Nacién

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONJUEZ PONENTE: CARMEN ANAYA DE CASTELLANOS

Bogota, D. C, seis (6) de abril de dos mil veintidos (2022)

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 76001233300020180041401 (0470-2020)

Demandante: Maria Elide Acosta Henao

Demandado: La Nacion — Fiscalia General de la Nacion.

Tema: Bonificacion Judicial (Decreto 382 de 2013) — Reconocimiento

mensual y caracter salarial de la bonificacion judicial prevista
para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion
no acogidos al régimen salarial del Decreto 53 de 1993.

Las pretensiones de la demanda orientadas a la inaplicacién parcial del paragrafo del
articulo 1° y de la totalidad del articulo 2° del Decreto 383 de 2012, promueven frente
a la demandante el reconocimiento mensual de la bonificacién judicial alli reconocida
para los servidores de la Fiscalia General no acogidos al régimen del Decreto 53 de
1993 y que el reconocimiento del beneficio econémico laboral tenga la connotacion
de salario, dadas las caracteristicas que lo acompafian, al corresponder a una
contraprestacion por los servicios prestados.

Procede la Sala de Conjueces a resolver el recurso de apelacion, interpuesto por el
apoderado de la demandante, contra la sentencia del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca de fecha 22 de agosto de 2019, mediante la cual negé las
pretensiones de la demanda (fls. 119 — 124 vto).

1. ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, la sefiora Maria Elide Acosta
Henao a través de apoderado judicial, instauré demanda, pretendiendo: i) Que se
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inaplique la frase contenida en el parrafo del articulo 1° del Decreto 382 de 2013,
cuyo texto es el siguiente: “ ... a quienes se aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en el Decreto 53 de 1993 y que vienen rigiéndose por el decreto 875 de
2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan”, ii) Que se inaplique
todo el articulo 2° del mismo Decreto 382 de 2013 y demas disposiciones que lo
reglamentan; iii) Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio No. SRAP-31000-47 del 19 de septiembre de 2017 expedido por la Sub
directora Regional de Apoyo del Pacifico de la Fiscalia General de la Nacién por
medio del cual negd la liquidacibn y pago de la Bonificacibn Judicial a la
demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho, se pide que: i) se reconozca y pague a la
demandante la Bonificacién Judicial, con las mismas condiciones y valor salarial que
devengan los homélogos de la Fiscalia General de la Nacién que hagan parte del
régimen de no acogidos; ii) que de igual manera se ordene la reliquidacion de todas
las prestaciones sociales, con la inclusion de dicha Bonificacion como factor salarial,
tales como: prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, prima de
productividad, bonificacién por servicios, cesantias, intereses a las cesantias; iii) que
se pague la indemnizacién correspondiente; iv) Que se de cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 187, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011, y,
V) Que se condene a la demandada en costas y agencias en derecho.

2. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia proferida el 22 de
agosto de 2019, decidié negar las pretensiones de la demanda y condenar en costas
a la parte demandante. (fl.112 — 124 vto).

A esa conclusion arriba el “ad quo” teniendo en cuenta que la parte actora continué
con el régimen anterior, por lo que no resultan aplicables los beneficios de los
regimenes nuevos. De igual manera y no obstante que la Sala se ha pronunciado —
dice la sentencia recurrida- sefalando que la bonificacion judicial sefialada para el
régimen salarial y prestacional del Decreto 53 de 1993 que se rigen por el Decreto
875 de 2012 y demas normas que modifiquen y sustituyan —régimen de acogidos-
tiene una naturaleza salarial intrinseca en la medida que se percibe de manera
habitual, periddica, como retribucion directa del servicio personal que prestan a la
Entidad y que en tal sentido, su consagracion como factor salarial Gnicamente para la
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base de cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en pensiones y en salud
se torna abiertamente inconstitucional, desconoce principios beneficios minimos
establecidos en normas laborales y la garantia de una remuneracion minima, vital y
movil y proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, previstos en el articulo 53 de
la Constitucion. No obstante, dicha postura se infiere inaplicable al asunto bajo
estudio, atendiendo en reconocimiento no habitual ni periédico a titulo de bonificacion
judicial a favor de la actora como personal no acogido.

En su razonamiento expresa, ademdas, que se desprende que, si bien a la
demandante no le fue reconocida la Bonificacién Judicial desde su creacién y que en
los afios 2016 y 2017 no recibié la suma completa instituida por este concepto para
el personal acogido, ello se justifica porque recibe otras prestaciones mensuales con
las que a juicio del Legislador y para la Sala ha demostrado, en términos nominales
lograr compensar la diferencia con la Bonificacion creada, con la prima de
antigiiedad.

La sentencia se notificd el 3 de septiembre de 2019 (f.127).

3. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante, mediante escrito radicado el 3 de septiembre de 2019 (fls. 131
a 135), presento recurso de apelacidén contra la sentencia del Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca del 22 de agosto de 2019, con el fin de que ésta se revoque,
aduciendo que en la Ley 42 de 1992 en ninguno de sus articulos determina dejar a
los no acogidos por fuera de la nivelacion salarial. Para controvertir la hipétesis de la
primera instancia en el sentido que el Decreto 382 de 2013 no incorpora una
discriminacion arbitraria e injustificada en la implementacion de la Bonificacion
Judicial en lo que atafie a la diferencia de trato para el personal no acogidos y
acogidos de la Fiscalia que conlleve su inaplicacién, por cuanto en criterio del ad
quo, no pueden beneficiarse de dos regimenes salariales y prestacionales.

Al respecto, sefala el recurrente: basta traer a modo de referencia, el articulo 15 de
la Ley 42 de 1992 y el Decreto 610 de 1998 los cuales beneficiaron simultaneamente
a los sefores Magistrados de Altas Cortes y de Tribunal de los acogidos, no
acogidos, al ordenar nivelar sus salarios a pesar de ostentar regimenes y
prestaciones distintos; por lo que considera que el Decreto 382 de 2013 si genera
una discriminacion salarial porque la cuantia de la bonificacion judicial de los no
acogidos no es fijada por la norma sino supedita su otorgamiento a titulo de una
diferencia salarial, que resulta del comparativo del total de ingresos total anual que
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perciba quien ejerza un cargo homologo al de la demandante, pero en el régimen de
no acogidos, cuando lo debido, dice el recurrente, es que el Gobierno hubiera
determinado que ambos regimenes percibieran una remuneracion sobre una base y
un techo maximo y comun que indique un verdadero incremento no del orden
horizontal sino vertical.

Reclama igualmente que dicha Bonificacion tenga caracter salarial, por cuanto la
misma comparte los elementos estructurales del salario, tal como lo ha sostenido
esta corporacion a través de diferentes sentencias, sefialando que la demandante
viene percibiendo sumas por concepto de Bonificacion Judicial, asi sea a manera de
diferencia salarial, desde los afios 2016 a la fecha.

4. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en el articulo 150 de la Ley 1437 de 2011, subrogado
por el articulo 22 de la Ley 2080 de 2021, corresponde al Consejo de Estado, en
calidad de superior funcional, resolver las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los Tribunales Administrativos.

Bajo este contexto y teniendo en cuenta que, de acuerdo con el acta de reparto, el
expediente arribé a esta Corporacion el 2 de diciembre de 2019 (fl. 139), repartido el
30 de enero de 2020 (fl. 140) habiendo correspondido por reparto al despacho del H.
Consejero Gabriel Valbuena Hernandez, quien por auto del 17 de febrero de 2020
admiti6 el recurso de apelacion (fl.142). Posteriormente los magistrados de la
Seccion Segunda Sub Seccion “A” mediante escrito del 12 de diciembre de 2020,
manifestaron su impedimento para seguir conociendo del asunto, teniendo en cuenta
que si bien no son destinatarios de la prestacion que se reclama, su reconocimiento
como factor salarial guarda se

mejanza con las prestaciones deprecadas en los casos en que se reclama la
Bonificacién por Compensacion de que trata el decreto 610 de 1998 o la prima
especial de servicios de que trata el articulo 14 de la Ley 42 de 1992. (fls.149 y
vuelto); impedimento que fue aceptado mediante pronunciamiento del 16 de abril de
2021 emitido por la Sub Seccion “B” de la misma seccién segunda, cuyos miembros
manifestaron asi mismo su inhabilidad para conocer del mismo lo que conllevé a que
se ordenara llevar a cabo el sorteo de Conjueces del colegiado de conformidad con
lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 131 de la Ley 1437 de 2011 (fl 151 y 152).
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Lo que se cumpli6 mediante acta del 26 de julio de 2021 (fl. 153). El Conjuez
ponente, mediante auto del 30 de septiembre de 2021, ordend correr traslado a las
partes para que presentaran alegatos de conclusion (fl. 157).

Las partes, demandada y demandante presentaron sus correspondientes alegatos
(fl.159-173). El Ministerio Publico guardo silencio.

5. ANALISIS DE LA SALA
4.1 Competencia de Consejo de Estado.

Conforme a lo previsto en el articulo 149 de la Ley 1437 de 2011, corresponde al
Consejo de estado conocer el recurso de apelacion que se decide.

El marco de competencia funcional de esta Sala, para decidir la controversia en
segunda instancia, se circunscribe al andlisis de los puntos que fueron materia de
apelacion, referidos a los aspectos conceptuales y argumentativos esbozados por el
recurrente, en la medida en que éste es el Unico que puede calificar lo que de la
decision de primera instancia fue desfavorable a sus intereses, de suerte que los
aspectos que no fueron objeto del recurso de apelacién se encuentran excluidos del
debate sustancial en esta instancia, tal como lo dispone el inciso primero del articulo
328 del C.G.P. La jurisprudencia ha sostenido a este respecto que “las pretensiones
del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del
juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos,
constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum
devolutum quantum appellatum’. La sentencia de primera instancia soélo fue apelada
por la parte demandante, con el fin de lograr que se accediera a la totalidad de las
pretensiones econdémicas incoadas en la demanda, previa nulidad de los actos
demandados.

De igual manera, con relacibn a la competencia por razon de la cuantia, vale
expresar que aun cuando las competencias de esta Corporacion fueron modificadas
por la Ley 2080 de 2021, indicando su articulo 150 que esta Corporacion conocera
en segunda instancia de las apelaciones de sentencias dictadas en primera instancia
por los Tribunales Administrativos, entre otras decisiones expedidos por los mismos;
que el numeral 2° del articulo 152 de la referida Ley prevé como competencia de los
Tribunales en primera instancia los asuntos que se sigan a traves del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos
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administrativos de cualquier autoridad cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales vigentes; no es menos cierto que la referida Ley
al establecer el régimen de vigencia y transicidbn normativa, reguld en su articulo 86
inciso 4° el conocimiento de los recursos interpuestos en vigencia de la Ley anterior,
indicando que los mismos se regiran por las leyes vigentes al momento en que
éstos se interpusieron. Veamos el texto de la norma en comento:

“En estos mismos procesos, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las
audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes
cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o
diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes 0 comenzaron a surtirse
las notificaciones”

De tal manera, que habiendo entrado en vigencia la Ley 2080 el 25 de enero de 2021
y radicado el recurso de apelacion que conoce la Sala el 16 de septiembre de 2019,
la norma aplicable es la contenida en el articulo 150 de la Ley 1437 de 2011,
subrogado por el articulo 615 del Cédigo General del Proceso. Por ello, es esta
Corporacién competente para decidir el recurso resefiado.

2. Problema juridico.

Atendiendo lo anterior, el problema juridico se contrae a establecer:

e Naturaleza juridica del Decreto 382 de 2013 y su aplicacion a los empleados
de la Fiscalia General de la Nacion segun el régimen aplicable.

e En qué espacio temporal debe realizarse dicho reconocimiento.

e Sjla misma es constitutiva o no de factor salarial.

Para resolver el primer problema juridico, la Sala tendra en cuenta los siguientes

elementos:

El Gobierno Nacional, en desarrollo de las preceptivas y orden de nivelacién salarial
de la Ley 42 de 1992, expidio el Decreto 382 de 6 de marzo de 2013, el cual cred una

Bonificacion Judicial para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion.
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De acuerdo con el mencionado decreto, ese emolumento se reconoce
mensualmente y Unicamente constituye factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y Salud, excluyéndosele como
factor para liquidar otros efectos legales.

Establece ademas el referido Decreto que la Bonificacion Judicial que alli se crea, es
aplicable para el personal de la Fiscalia que se vinculo en vigencia del Decreto 53 de
1993 o se haya acogido a dicho régimen. Pero asi mismo prevé que los que no
optaron por el régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y que contindan con el
régimen anterior, de percibir en el afio 2013 y siguientes un ingreso total anual
inferior al ingreso total anual méas la bonificacion judicial que se crea en el presente
decreto respecto de quien ejerce el mismo empleo, pero se les aplica el régimen
expedido a través del Decreto 53 de 1993, recibiran la diferencia respectiva a titulo
de Bonificacion. Para mayor comprension, se transcribe la parte pertinente de dicha

norma.

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a quienes se aplica el
régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que vienen rigiéndose por el
decreto 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial,

la cual se reconocera mensualmente y constituird Gnicamente factor salarial para la base de cotizacion

al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

ARTICULO 2°. Los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacién que no optaron por
el régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y que contintan con el régimen del Decreto 839 de
2012 y las disposiciones que lo modifican o sustituyan, de percibir en el afio 2013 y siguientes un
ingreso total anual inferior al ingreso total anual méas la bonificacién judicial que se crea en el presente
decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen salarial y

prestacional obligatorio sefialado en el decreto 53 de 1993, percibiran la diferencia respectiva a titulo

de bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio”.

Retomando como se expreso, el origen de la Ley 4 de 1992 tenemos que la
Constitucion de 1991 en su articulo 150, numeral 19°, literal €) ordend la expedicién
de una Ley de las denominadas "marco” o "cuadro” para fijar las reglas generales del
régimen salarial y pensional del sector publico. Se expidio asi la Ley 42 de 1992, uno
de cuyos temas centrales fue lograr una nivelacion adecuada y mas comprensiva de

los salarios del sector judicial en sus articulos 14 y 15 habida cuenta de la falta de
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proporcionalidad salarial en la piramide salarial ya que los sueldos de los
magistrados de las Cortes de cierre estaban muy distantes del segundo nivel salarial
conformado por los magistrados de Tribunal y magistrados auxiliares de Altas
Cortes) y, con mayor razon, con un extendido tercer nivel salarial conformado por el
resto de jueces unipersonales que atienden el grueso de la demanda judicial del

pais.

Por ello, y con el fin de extender el beneficio salarial a todos los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial, se incluyé un paragrafo en el articulo 14 de la

referida Ley 42, del siguiente tenor literal:

“PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisara el sistema de remuneracion de funcionarios y

empleados de la rama judicial sobre la base de la nivelacién o reclasificacidon atendiendo criterios de

equidad” (subraya la Sala).

En este sentido, infiere la Sala que la norma Uultimamente aludida no refiere
discriminacion alguna al ordenar el Gobierno Nacional revisar la remuneracion de los
funcionarios y empleados de la Rama Judicial, bajo el esquema de nivelacion o
reclasificacion, con sentido de equidad; lo que indica que el Decreto 382, resulta
aplicable para absolutamente todos los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial, sin fijacién del régimen a que pertenezcan, ya que de no ser asi se
vulneraria el principio de proporcionalidad. Indicando si, que el tope de los
funcionarios y empleados que pertenezcan al régimen de no acogidos, tendran un
techo que es lo devengado en forma mensual por los del régimen acogidos al
Decreto 53 de 1993 y normas que lo modifican y/o complementan, por cuanto
resultaria un injusto que unos empleados por pertenecer a un régimen que no es el
de acogidos se les liquide la bonificacibn mensualmente en forma diferente a los que
no pertenecen a ese mismo régimen que les liquida en forma anual y sin que haga

parte de sus prestaciones sociales.

Ahora bien, como se observa del articulo 2° del Decreto referido que los funcionarios
de la Fiscalia que no optaron por el régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y
gue contintdan con el régimen del Decreto 839 de 2012 y las disposiciones que lo

modifican o sustituyan, de percibir en el afio 2013 y siguientes un ingreso total anual

inferior al ingreso total anual mas la bonificacion judicial gue se crea en el presente
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decreto, respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el
régimen salarial y prestacional obligatorio sefialado en el decreto 53 de 1993,

percibirdn la diferencia respectiva a titulo de bonificacién judicial, mientras

permanezcan vinculados al servicio, no encuentra esta Sala justificacion alguna para
gue a unos funcionarios y empleados (los nos acogidos) se les liquide las diferencias
si existieren entre lo percibido en relacion con los que perciben la Bonificacion
Judicial. Por ello, teniendo en cuenta la incidencia que implica el pago mensual frente
al anual, se dispondrd igualdad en el trato al pagarla; esto es, indicando que a los
que pertenecen al régimen de no acogidos al Decreto 382 se les liquide la diferencia
en forma mensual, toda vez que de esta forma, al ser periddica y permanente,

constituye asi mismo factor salarial.

Se reitera ademas, que como lo pretendido tanto por el Constituyente como por el
Legislador fue “nivelar o reclasificar con sentido de equidad el sistema de
remuneraciéon de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial” le estaba
vedado al Gobierno Nacional incumplir el mandato legal y exceder el marco y
criterios alli fijados, teniendo en cuenta, se reitera, que la Ley no realizd
discriminacion alguna en ese sentido, ademas que lo que se dispuso fue la nivelacion
o reclasificacion de la remuneracion salarial, lo que en ambos sentidos implica

incremento salarial.

Asi las cosas, resuelto el primer problema juridico, llega esta Sala a la conclusion
qgue la Ley no hace discriminacién alguna entre los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial, ya sean antiguos o nuevos; por lo que el beneficio que alli se ordena
crear cobija a los acogidos y no acogidos al régimen del Decreto 53 de 1993. Por
ello, al no hacer distincién alguna la Ley, tampoco podria hacerlo el Decreto el
Decreto 382 de 1993. No obstante, se hace claridad como ya se indicé, que el tope
de la Bonificacion Judicial para el personal de no acogidos es el 100% del salario
mensual que devengan los del régimen de acogidos. De igual manera, el la Ley
dispuso la nivelacion o reclasificacién de los empleados pertenecientes a la Rama
Judicial, lo que en ambos casos implica reajuste salarial que es el resultados de
aplicar dichas figuras. Por lo que colofén tenemos, que el Gobierno Nacional se
aparto del marco de la Ley 4 de 1992 al crear una Bonificacion sin caracter salarial,
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pues la misma sélo constituye factor salarial, segun la norma que la crea, para las

cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y en Pensiones.

Naturaleza juridica de los Decretos que reglamentan las Leyes Marco.

Esta Sala, retomando el concepto de la H. Corte Constitucionalt, concibe que es el
Congreso de la Republica, en ejercicio de su competencia principal de hacer las
leyes, tiene el deber constitucional de estatuir el marco general, los objetivos y
directrices que orientaran al Presidente de la Republica para establecer el régimen
salarial y prestacional de los distintos servidores publicos del Estado, y dentro de
estos, los adscritos a la Fuerza Publica. A fin de proferir el mencionado régimen
salarial y prestacional, tanto el 6érgano legislativo como el ejecutivo nacional,
desarrollan una competencia concurrente, la cual permite que el Congreso actle, en
primer término, trazando una linea general, para que luego el Presidente dentro del
marco por este disefiado, lo proceda a dotar de contenido. De esta forma, a través de
una “ley marco o cuadro” el Congreso fija las pautas y criterios generales que guian
la forma en que habra de regularse la materia, correspondiéndole al Presidente de la
Republica el desarrollo de tales parametros por medio de decretos; por lo tanto, los
Decretos expedidos en desarrollo de los preceptos y lineamientos consagrados en la
Ley 4 de 1992, tienen la naturaleza juridica de decretos reglamentarios de caracter

ejecutivo.

En este mismo sentido ha sido reiterado el pronunciamiento de nuestro Maximo
tribunal Constitucional al analizar la distribucion de competencias entre el érgano
Legislativo y el Ejecutivo, determinando en su analisis de disrtibucion de
competencias entre el Congreso y el Presidente de la Republica para regular
materias sujetas a ley marco, que los decretos que profiere el Presidente para
desarrollar esta tipologia de ley, son de naturaleza meramente administrativa o

ejecutiva, correspondiéndoles su control de constitucionalidad al Consejo de Estado.?

! Corte Constitucional, sentencia C-101-2003, M.P., Jaime Cérdoba Trivifio
2 4 Corte Constitucional, Sentencia C-129 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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Al respecto también se ha pronunciado el H. Consejo de Estado, en los siguientes

términos?s:

“...) Desde la expedicion de la Constitucion de 1886 era funcion del Congreso definir las
escalas salariales de las distintas categorias de empleos en el nivel nacional; a partir de la
expedicion de la Constitucion de 1991 tal facultad fue trasladada al Gobierno Nacional el cual
debe sujetarse para esos efectos, a los objetivos y criterios establecidos por el Congreso.(...)
En el ejercicio de la mencionada funcién, el Congreso Nacional expidi6 la Ley 42 de 1992
como norma de caracter general y asi el Gobierno quedé facultado para fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y

de la fuerza publica, siguiendo los lineamientos trazados en dicha ley™

Pero bien, adicional al factor de la competencia, lo cierto es que la potestad
legislativa radica en el Congreso de la Republica y, mediante la Ley marco lo que
hace el legislador es fijar los objetivos y criterios que deben guiar al Gobierno
Nacional para expedir un determinado régimen. Para el caso de la Ley 42 de 1992, se
trataba de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, entre
ellos los de la Rama Judicial, para lo cual el legislador fijé el marco o reglas a las cual
debia sujetarse el Gobierno Nacional para expedir el régimen salarial de dicho
empleados, pautas y marco consagrados en los articulos 14 y 15 de la referida Ley,
la que sefial6é expresamente en el paragrafo de su articulo 14 que la autoridad
administrativa revisaria con sentido de equidad el sistema de remuneracion de
funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelacién o

reclasificacion. Luego, al sefalar el legislador que esa revision se realizaria a través

3 Sentencia del Consejo de Estado — Seccidn Segunda — Sub Seccién “A” ocho (8) de junio de dos mil diecisiete
(2017). Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2010-00065-00(0686-10) Actor: FUNDACION COLOMBIANA
SENTIMIENTO PATRIO DE LOS SOLDADOS E INFANTES DE MARINA PROFESIONALES “SEDESOL”
Demandado: GOBIERNO NACIONAL

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencias (i) del 10 de abril de
1997, radicacion No. 7949, Consejero Ponente: German Gutiérrez Holguin y (ii) del 6 de noviembre de 1997,
radicacién No. 11423, Consejero Ponente: Clara Forero de Castro. En idéntico sentido, la Sala de Consulta y
Servicio Civil de la Corporacion expuso: “(...) a) El Congreso de la Republica esta facultado para expedir la ley
marco a la cual debe sujetarse el gobierno nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos. b) El gobierno fija el régimen prestacional de los empleados publicos de todos los 6rdenes - nacional,
seccional o local -, bien que pertenezcan al nivel central de la administracion, ora al nivel descentralizado funcion
que, en todo caso, es indelegable en las corporaciones publicas territoriales, las cuales no podran arrogarselas. De
esta manera, para el caso concreto formulado en la consulta, es importante resaltar que el régimen prestacional de
los servidores publicos del Distrito es fijado por el gobierno nacional, con base en las normas, criterios y
objetivos contenidos en la ley 42 de 1992 (art. 129, decreto 1421/93).c) En igual forma, el gobierno establece el
régimen salarial de los empleados publicos de la administracion central a nivel nacional vy, al efecto, fija sus
dotaciones y emolumentos (...)”.Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Sentencia del 18 de julio
de 2002, radicacion No. 1393, Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce
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de la nivelacion o reclasificacion de los empleos de la Rama, debié el Gobierno
Nacional sujetarse a ese cuadro fijado por el legislador: nivelacion o reclasificacion,
lo que conlleva a incremento salarial y no sélo crear una Bonificacidén ajena, segun el
Decreto que la creo, al salario, por cuanto el mismo indica que dicha Bonificacion
“solo constituye factor salarial para efectos de las cotizaciones al Sistema General de

Seguridad Social en Pensiones y en Salud”.

Asi las cosas, al apartarse el Decreto 382 de 2013 al marco fijado por el legislador, al
cual debio sujetarse, resulta violario de la misma, por lo que procede la inaplicacion
deprecada por el demandante: i) porque no ha debido hacer distincion en la forma de
pago de dicha bonificaciébn entre acogidos y no acogidos vy, ii) porque al ser ésta
continua, permanente y en retribucion al trabajo, no ha debido sustraerse como

factores salariales para liquidar las prestaciones sociales de los empleados.

Ademas de las anteriores consideraciones, la Sala no deja pasar por alto que existe
una solida linea jurisprudencial creada por los Jueces y Magistrados de nuestra
jurisdiccion, la cual desarrolla el caracter salarial de dicha Bonificacion al analizar el
concepto de salario, la nocion de factor salarial y los criterios que permiten su
identificacion, tomando como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral
colombiana y la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de
Estado, indicando que segun la ley laboral colombiana 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. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion Judicial
retne todos los requisitos del salario ya 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®.

En este orden de ideas, 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 periodica en

contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para desconocer su

5 Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda — Sub —Seccion B — Sentencia de 22 de marzo de
2018. M. P. Luis Gilberto Ortegén Ortegdn — Expediente 110013335025201400345-01 Dte. Pedro Fernando
GOmez Nufiez, entre muchas otras.

180 9001

—‘r:Net’—
Disaes Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co

Pégina12



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 76001233300020180041401

Demandante: Maria Elide Acosta Henao
Demandado: La Nacién — Fiscalia General de la Nacién

caracter salarial, maxime 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

sefalados por el Constituyente en el articulo 53 de la Carta Politica.

Si la actora tiene derecho a la liquidacion de diferencias salariales, en qué concepto

se adecuaria.

Con la resolucién de los anteriores problemas juridicos queda claro que, al haber
sido la demandante vinculada al servicio de la Fiscalia General de la Nacion desde
antes del afio 1992, estar actualmente al servicio de la misma, con vinculacion legal y
reglamentaria debe aplicarse la igualdad en el trato laboral. Vale decir, el hecho de
que la misma no se haya acogido al régimen previsto en el Decreto 53 de 1993 no la
inhibe de percibir la Bonificacion Judicial en los periodos, condiciones y en la misma
proporcion que la devenga un empleado de su misma categoria cargo y grado, pero
del régimen de acogidos; aclarando que en manera alguna tampoco debe percibir
mayor valor salarial de lo que devengan estos Ultimos; las sumas que le
correspondan por concepto de bonificacion Judicial, deben ser pagadas
mensualmente estableciendo la diferencia salarial entre uno y otro cargo, con

caracter salarial.

Esta decisibn se adopta por cuanto seria un injusto que unos empleados por
pertenecer a un régimen se les liquide la Bonificacibn mensualmente contrario a los
gue no pertenecen a ese mismo régimen a quienes se les liquida en forma anual,
cuando debe tener mayor prioridad por su antigiiedad en la Entidad, pues se rompe
el principio de equidad y, al romperse este principio se crea una discriminacion
laboral reprochable que debe ser eliminada, situacion por la cual, asi, mismo se
inaplicara para el caso concreto el Decreto 382 de 2013 en cuanto contiene esta
discriminacion y si bien, la demandante fue nombrada en el cargo de Asistente de
Fiscal Il, esto no impide que se ordene reconocer las diferencias salariales
correspondientes al empleo de igual categoria del régimen de acogidos teniendo en
cuenta para el caso el principio de irrenunciabilidad de los beneficios minimos

laborales conforme al articulo 53 de nuestra Constitucion Politica y al Pacto
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Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de
1966°, segun el cual los empleados deben recibir como retribucién por su labor una
remuneracion acorde con las tareas que desempefian. Asimismo, ha de aplicarse el
principio de la norma més favorable, esta favorabilidad no solo es aplicable ante el
conflicto que surge entre dos normas de distinta fuente formal del Derecho o incluso
entre dos normas de la misma fuente de derecho sino también ante las diversas
interpretaciones que puede admitir una norma que para el caso en concreto se
refiere al régimen de los no acogidos, y el de los acogidos, la aplicacién de la
Bonificacion judicial contenida en el decreto 382 de 2013, “los canones protectores
de los derechos del trabajador y la seguridad social ordenan la eleccién de la
disposicion juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, o al afiliado o
beneficiario del sistema de seguridad social”,” de acuerdo a esto el operador judicial
determina en cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el

trabajador.

1. Caso concreto

En el presente caso se encuentra demostrado:

4.1 Que la demandante MARIA ELIDE AOSTA HEANO, se incorpor6 a la Fiscalia
General de la Nacién el 1° de junio de 1992 conservando su vinculacion el dia
28 de diciembre de 2017.

4.2  El régimen salarial aplicable al presente caso es el previsto en el Decreto 51
de 1993 y los que afio a afio el Gobierno Nacional ha establecido para los
funcionarios.

1.3. Al expedirse el Decreto 53 de 1993 que establecié el régimen salarial y
prestacional para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion,
la misma no se acogi0 a éste, siguiendo por lo tanto en el régimen
denominado de los no acogidos, previsto en el Decreto 51.

6 Que entro6 en vigor el 3 de enero de 1976, aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1.968 y ratificado el 29 de octubre de
1969, en el que se dispuso que «Los Estados partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativas».

7 Sentencia de la Corte Constitucional T-088/18
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1.4. Al expedirse el Decreto 382 de 2013, que cred la Bonificacién Judicial, la hizo
exclusiva para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a quienes se
aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993,
a voces del mismo Decreto sera pagadera mensualmente y constituira
Gnicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

1.5. Para el personal de la Fiscalia que no se le aplica el Decreto 53 de 1993,
sefalo el Decreto en su articulo 2°. Que para los funcionarios y empleados de
la Fiscalia General de la Nacion que no optaron por el régimen establecido en
el Decreto 53 de 1993 y que contindan con el régimen del Decreto 839 de
2012 y las disposiciones que lo modifican o sustituyan, de percibir en el afio
2013 y siguientes un ingreso total anual inferior al ingreso total anual mas la
bonificacion judicial que se crea en el presente decreto, respecto de quien
ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen salarial y
prestacional obligatorio sefialado en el decreto 53 de 1993, percibiran la
diferencia respectiva a titulo de bonificacion judicial, mientras permanezcan
vinculados al servicio”.

1.6. A la demandante por ende, se le paga la Bonificacién anualmente conforme a
las diferencias que se presentan entre uno y otro régimen, sin que la misma
constituya factor salarial para la liquidacion de sus prestaciones sociales.

1.7. La misma, a través de apoderado, elevd peticion a la Fiscalia General de la
Nacion solicitando el reconocimiento y pago de la Bonificacion Judicial en las
mismas condiciones y valores que devengan sus homologos que hace parte
del régimen de la Fiscalia General de la Naciéon y que se tenga ésta como
factor salarial.

1.8. La subdirectora Regional de Apoyo del Pacifico, mediante Oficio NO. SRAP-
31000 047 del 19 de septiembre de 2017, negd las peticiones de la
demandante.

1.9. Interpuesto el recurso de apelacidén contra el acto administrativo sefialado en
precedencia, el mismo fue confirmado mediante Resolucion No. 23145 del 20
de octubre de 2017, suscrita por el Director de Talento Humano de la Fiscalia
General de la Nacion.

1.10. La Sala con los antecedentes del caso ya descritos en esta providencia y
realizado el analisis del caso, advierte que resulta evidente la transgresion del
Decreto 382 a la Ley, la Constitucion y los tratados internacionales
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debidamente suscritos por Colombia y con ello resultan por contera contrarios
a la legalidad, los actos administrativos demandados.

1.11. Asi y como la norma establece una bonificacion judicial parea acogidos y no
acogidos, se concluye que la diferencia esta en la oportunidad para su
reconocimiento,

1.12. Su reconocimiento como no factor salarial de la bonificacion, proviene del
ejecutivo mas no del legislativo; concluyendo, que el ejecutivo carece del
margen de configuracion del cual si esta revestido el Legislativo.

1.13. Para el caso de la demandante, el reconocimiento mensual se dara de la
inaplicacion de la norma solicitada en la demanda.

1.14. Por ultimo, el no reconocimiento como caracter salarial de la Bonificacion,
considera la Sala que es asunto de reserva legal; por lo que la jurisprudencia
constitucional a traves de sus diferentes decisiones ha fijado el criterio que la
regulacion de los factores salariales son de libre configuracién “del legislador”,
mas no del ejecutivo, como es el caso que nos ocupa.

Debe tenerse en consideracion, ademas, que conocida la situacion particular, resulta
pertinente definir que a la demandante le es aplicable la prescripcion trienal de que
tratan los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969. De tal manera, que si la primera
solicitud se radico el 8 de septiembre de 2017, las prestaciones prescriben 3 afios
hacia atras a partir de dicha fecha, lo que quiere decir gque se declarara la
prescripcidon de los derechos reclamados a partir del 7 de septiembre de 2014 hacia
atras.

En mérito de lo expuesto, esta Sala de Conjueces de la Secciébn Segunda del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del veintidés (22) de agosto de dos mil
diecinueve (2019) emitida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca dentro
del presente proceso, mediante la cual nego las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: INAPLICASE para el caso concreto de la demandante la frase “... a
quienes se aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de
1993 y que vienen rigiéndose por el Decreto 875 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan”, contenidas en el articulo 1° del Decreto 382 de 2013, asi
como el contenido del articulo 2° del mismo Decreto, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENASE a La Nacion — Fiscalia General de la Nacion a reliquidar —
reconocer y pagar a la demandante MARIA ELIDA ACOSTA HENAO, las diferencias
salariales a su favor por concepto de Bonificacion Judicial contenida en el Decreto
382 de 2013 en forma permanente y mes por mes, con la inclusién en la némina
correspondiente, tal como se liquida al personal del réegimen de acogidos al Decreto
53 de 1993.

CUARTO: CONDENAR a la Nacion — Fiscalia General de la Nacién a la reliquidacion
de todas las prestaciones sociales de la demandante MARIA ELIDA ACOSTA
HENAO, tales como prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones,
prima de productividad, bonificacion por servicios, cesantias, intereses a las
cesantias con la inclusion de la Bonificacion Judicial como factor salarial.

QUINTO: DECLARASE PROBADA de oficio, la prescripcion trienal de derechos
laborales durante el tiempo comprendido a partir del 7 de septiembre de 2014 hacia
atras, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: CONDENASE en costas a la parte demandada en las dos instrancias,
conforme a lo previsto en el numeral 40 del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, las cuales seran liguidadas por la secretaria, teniendo en cuenta los
pardmetros establecidos en el articulo 266 ibidem.

SEPTIMO: ORDENASE a La Nacion — Fiscalia General de la Nacién, el
cumplimiento de esta sentencia en los términos de los articulos 187, 192 y 195 de la
Ley 1437 de 2011.

OCTAVO: CONDENASE a La Nacién — Fiscalia General de la Nacion al pago a la
parte demandante de la idexacion correspondiente desde el que el derecho se hizo
exigible y a los intereses de mora conforme a las reglas previstas en el articulo 192
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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COPIESE, NOTIFIQUESE vy ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el
expediente al tribunal de origen. CUMPLASE.

La anterior decision fue estudiada por la Sala en sesion de la fecha.

Firmado electronicamente
CARMEN ANAYA DE CASTELLANOS
Conjuez ponente

Firmado electr6nicamente Firmado eJectrénicqmente
HENRY JOYA PNEDA GILBERTO RONDON GONZALEZ
Conjuez Conjuez

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electréonicamente por
la Sala de Conjueces en la plataforma del Consejo de Estado denominada
SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad,
conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del
CPACA.
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