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El Director del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, por solicitud del
Director Ejecutivo del Consejo Superior de la Judicatura, formula la siguiente Consulta,
de la cual conoce esta Sala de Conjueces:

“El articulo 14 de la ley 4 de 1992 establece que "la prima especial prevista en el primer
inciso del articulo 14 de la Ley 4 de 1992, para los funcionarios alli mencionados y para
los fiscales de la fiscalia general de la nacién con la excepcién alliconsagrada, que se
jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida la pension de jubilacion aun se
encuentren vinculados al servicio, haran parte del ingreso base Unicamente para efectos
de la liquidacion de la pensién de jubilacion, para lo cual se haran las cotizaciones de
pensiones establecidas por la ley".

“Adicionalmente, el articulo 1 de la ley 332 de 1996 frente a la prima especial establecida
en el articulo 14 de la ley 4 de 1992 aclara que es "para los funcionarios alli
mencionados y para los fiscales de la Fiscalia General de la Nacién, con la
excepcion alli consagrada, que se jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida la
pension de jubilacion adn se encuentren vinculados al servicio haran parte del ingreso
base Unicamente para efectos de la liquidacion de la pension de jubilacion, para lo cual
se haran las cotizaciones de pensiones establecidas por la ley.

“La anterior prima con las mismas limitaciones, también se aplicara a los Magistrados
auxiliares y abogados asistentes de las Altas Cortes, Magistrados de los Consejos
Seccionales de la judicatura, Magistrados del Tribunal Nacional y Magistrados del
extinto Tribunal Disciplinario y los Procuradores Delegados de la Procuraduria General
de la Nacion.

“Asi mismo el articulo 1 del decreto 383 de 2013, crea la bonificacién judicial en los
siguientes términos: "créase para los servidores de la rama judicial y de la justicia penal
militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido enlos
decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose por
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el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiguen o sustituyan, una
bonificacién judicial la cual se reconocera 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.(...) "

“De igual forma el articulo primero del decreto 610 de 1998 establece la bonificacion por
compensacion asi: "créase para los funcionarios enunciados en el articulo 2 del presente
decreto una bonificaciébn por compensaciéon con caracter permanente que sumado a la
prima especial de servicios y a los demas ingresos laborales actuales iguales al 60% de
los ingresos laborales que por todo concepto perciben los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucionaly Consejo Superior de la
Judicatura.

“La bonificacion por compensacion solo constituird factor salarial para efectos de
determinar las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes en los mismos términos
de la prima especial de servicios de los magistrados de las altas Cortes.

“De los articulos 14 de la ley 4 de 1992, 1 del decreto 383 de 2013 y 1 del decreto 610
de 1998, se desprende que la prima especial, la bonificacion judicial y la unificacién por
compensacioén se reconocen mensualmente y constituyen Gnicamente factor salarial
para la base de cotizacién de pensiones al sistema general de seguridad socialen salud
sin incluir las demas prestaciones sociales.

“Por lo tanto a los servidores publicos de la rama judicial mientras presten sus servicios
se les reconoce el pago de sus vacaciones junto con la bonificacidon judicial,la
bonificacibn por compensacién y la prima especial de servicios mensual segun

corresponda.

‘Ademas, a los servidores publicos de la rama judicial se les viene liquidando los
conceptos de bonificacién judicial, bonificacidon por compensacién y prima especial de
Servicios al momento de efectuar el pago de sus vacaciones cuando salen a disfrutar
de las mismas no obstante en los eventos en que se retiran de servicio de la manera
definitiva y no han disfrutado las vacaciones surge la inquietud si con la compensacién
de vacaciones se deben liquidar los citados conceptos o si solo se deben reconocer el
valor del descanso remunerado.

“Como consecuencia de lo anterior se consulta.

“Cuando un servidor publico se desvincula la entidad se liquidan y reconocen los
elementos salariales y prestacionales causados y no reconocidos se pregunta si en la
liquidacion se debe realizar el pago de la bonificacion por compensacion o la
bonificacion judicial y la prima contemplada en el articulo 14 de la ley cuarta de 1992 o
solo se debe liquidar el tiempo descanso remunerado sin las bonificaciones ni la prima
especial en forma proporcional por los dias de vacaciones que se compensan.

El posible impacto que podria generarse por las interpretaciones de la normay en aras
de contar con un lineamiento sobre la situacion expuesta agradecemos la atencion
prestada la presente consulta.”
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Previo a rendir el concepto solicitado, la Sala observa que la consulta se refiere
especificamente a los servidores publicos de la Rama Judicial, destinatarios de la
prima especial del art. 14 de la Ley 4a de 1992, de la bonificacién por compensacion
del Decreto 383 de 2013 y de la bonificacion judicial de que trata el Decreto 610 de
1998, razon por la cual el alcance del presente Concepto se circunscribe a absolver
los interrogantes planteados en relacion unicamente con dichos funcionarios.

Marco normativo

En el marco de la Constitucion Politica de 1991, la competencia para regular el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos esta establecida de manera
concurrente entre el legislador y el Gobierno Nacional.

De conformidad con el articulo 150, numeral 19, literales e. y f. de la Constitucion
Politica, al Congreso le corresponde hacer las leyes y dictar las normas generales en
las cuales sefiale los objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno
(num.19) para efectos, entre ellos, de “Fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica”
(literal e.) y para “Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los
trabajadores oficiales” (literal f.).

Con fundamento en este precepto constitucional, fue expedida la ley 42 de 1992 por
la cual se dispuso que corresponde al Gobierno fijar el régimen salarial y prestacional
de los servidores publicos.

Esta ley establece el marco general dentro del cual el Gobierno Nacional debe ejercer
la competencia que le ha sido asignada, para efectos de fijar los salarios y
prestaciones sociales de los empleados publicos, entre ellos los de la rama judicial?,
con observancia de las normas, objetivos y criterios sefialados en ella.

En lo relativo al tema de consulta, el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 dispuso en los
siguientes términos que el Gobierno Nacional estableceria una prima especial, sin
caracter salarial, con efectos a partir del 1° de enero de 1993:

ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni
superior al 60% del salario basico, sin caracter salarial para los Magistrados de todo
orden de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo,
Agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de
la Republica, incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar,
Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto los que opten por

1“Los empleados publicos fueron clasificados por la misma ley 4a de 1913 entre magistrados que son los que
ejercen jurisdiccion o autoridad, los simples funcionarios publicos que cumplen funciones en calidad de empleados
sin autoridad o jurisdiccién y los meros oficiales publicos que ejercen funciones que cualquiera puededesempefiar
aln sin tener la calidad de empleado” Sentencia de la Corte Constitucional C-681-2003



Radicacion: 11001-03-06-000-2019-00214 (2441) Pagina 4 de 26

la escala de salarios de la Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del
primero (10.) de enero de 1993.

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

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisara el sistema de remuneracion de
funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelaciébn o
reclasificacién atendiendo criterios de equidad.

La expresion “sin carécter salarial” del articulo 14 de la Ley 42 de 1992, fue declarada
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-279-962, bajo la
consideracion que:

“el Legislador conserva una cierta libertad para establecer, qué componentes
constituyen o no salario; asi como definir y desarrollar el concepto de salario, pues
es de su competencia desarrollar la Constitucién. El considerar que los pagos por
primas técnicas y especial no constituyen factor salarial, no lesiona los derechos de
los trabajadores, y no implica una omisién o un incorrecto desarrollo del especial deber
de proteccion que el Estado Colombiano tiene en relacion con el derecho al trabajo ni
se aparta de los deberes que Colombia ha adquirido con la comunidad internacional’

Posteriormente en la ley 332 de 1996 se sefala que esta prima especial del articulo
14 delalLey42de 1992, hace parte del ingreso base pero Unicamente para efectos
delapension de jubilacion, para los funcionarios alli mencionados y para los fiscales
de la Fiscalia General de la Nacion, con excepcién de quienes se hubieran acogido a
la escala salarial del Decreto 53 de 1993, y con las mismas limitaciones extendi6 su
aplicacion a los Magistrados Auxiliares y abogados asistentes de las Altas Cortes,
Magistrados de los Consejos Seccionales de laJudicatura, a los Procuradores
Delegados de la Procuraduria General de la Nacion,y a los Magistrados de los
extintos Tribunal Nacional y Tribunal Disciplinario, asi:

Ley 332 de 1996. Articulo 1o.- La prima especial prevista en el primer inciso del
articulo 14 de la Ley 4a. de 1992, para los funcionarios alli mencionados y para los
fiscales de la Fiscalia General de la Nacion, con la excepcion alli consagrada, que se
jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida la pensién de jubilacion aun se
encuentren vinculados al servicio haran parte del ingreso base Unicamente para
efectos de la liquidaciébn de la pension de jubilacién, para lo cual se haran las
cotizaciones de pensiones establecidas por la ley.

2De 24 de junio de 1996. Magistrado Ponente: Hugo Palacios Mejia. Mediante Sentencia C-052-99 de 3 de febrero
de 1999, Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz, la Corte Constitucional declar6é estese a lo resuelto en la
Sentencia C-279-96 que declar6 EXEQUIBLE la expresion: 'sin caracter salarial’, contenida en los articulos14 y 15
de laley 4 de 1992.
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La anterior prima con las mismas limitaciones, también se aplicara a los Magistrados
Auxiliares y abogados asistentes de las Altas Cortes, Magistrados de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, Magistrados del Tribunal Nacional, y Magistrados del
extinto Tribunal Disciplinario y los Procuradores Delegados de la Procuraduria General
de la Nacion.

Este beneficio quedd consagrado tanto para quienes se jubilen en el futuro como para
quienes teniendo reconocida la pension de jubilacién aun se encuentrenvinculados al
servicio, con la excepcion prevista en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, atinente a
quienes opten por la escala salarial de la Fiscalia General de la Nacién (Decreto
53/93).

El articulo 1° de la Ley 332 de 1996 es aclarado, a su vez, por la Ley 476 de 1998,
en el sentido de que la excepcion establecida en la Ley 4a. de 1992, no se refiere a
los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacidn que se hubieran acogido a la escala
salarial establecida en el Decreto 53 de 19933y posteriores, y se dispone ademas que,
con las mismas limitaciones, la prima aplica para otros funcionarios, segun el siguiente
texto:

Ley 476 de 1998. Articulo 1°. “Aclarase el articulo 10. de la Ley 332 de 1996, en el
sentido de que la excepcidn alli consagrada que hace alusion a la Ley 4a. de 1992, no
se refiere a los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacion que se acogieron a la
escala salarial establecida en el Decreto 53 de 1993, ni a quienes se vincularen con
posterioridad a dicho decreto. En consecuencia, para estos servidores, la prima
especial de servicios a que se refiere el articulo 60. del Decreto 53 de 1993 vy los
decretos posteriores que lo subrogan o lo adicionan, tendra caracter salarial para
efectos de la determinacion del salario base de liquidacion de la pension de jubilacion.’

Luego de haber sido declarada exequible la expresion “sin caracter salarial” de los
articulos 14 y 15 de la Ley 42 de 1992, mediante Sentencia C-279 de 1996 del 24de
junio de 1996, seis meses después se promulga la Ley 332 de 19964 segun la cual,
como se indicd, la prima especial hace parte del ingreso base de los funcionarios
sefalados en el articulo 14 de la Ley 4a de 1992, aunque solo para la liquidacién de
la pensién de jubilacion.

La norma no se refirio, en cambio, a los destinatarios de la prima establecida con igual
naturaleza en el articulo 15 de la misma ley 42 de 19925, lo que implicé que

3 Por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de la Fiscalia
General de la Nacion

4 Promulgada el 19 de diciembre de 1996

5Ley 42 de 1992. Articulo 15.- Los magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Suprema de
Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, el Procurador General de la Nacion, el Contralor
General de la Republica, el Fiscal General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y el Registrador Nacional del
Estado Civil tendran una prima especial de servicios, sin caracter salarial, que sumada a los demas ingresos
laborales, igualen a los percibidos en su totalidad, por los miembros del congreso, sin que en ningin caso los
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para estos Ultimos la prima mantenia incOlume su caracter no salarial, mientras que
para los relacionados en el articulo 14 la prima entraba a ser parte del ingreso base
para efectos de las cotizaciones y de la liquidacion de la pension de jubilacion.

Esto dio paso a una nueva demanda de constitucionalidad de la expresion “sin
caracter salarial” que permanecia vigente en el articulo 15 de la Ley 4% de 1992,
respecto de la prima especial para los Magistrados de las Altas Cortes y los
funcionarios de altos cargos alli mencionados.

La Corte Constitucional abordé el estudio de constitucionalidad bajo la consideraciéon
de que la pretension de la demanda en esta ocasion era la de restablecer la igualdad
entre los beneficios consagrados en los articulos 14y 15 de la ley 42 de 1992, “principio
gue se rompi6 con la entrada en vigencia de la ley 332 de diciembre de 1996 que
levanta el caracter no salarial al articulo 14 y lo conserva en el articulo 15.”(Sentencia
C-681/2003)

La Corte encontro, en efecto, que con la modificacion introducida al articulo 14 por la
ley 332 de 1996 se habia roto la equivalencia entre las dos disposiciones, equilibrio
que “garantizaba el principio de igualdad al cual la Corte le aplico el test de
razonabilidad en su oportunidad para declararlo exequible”.

Ciertamente, la sentencia 279 de 1996 que habia declarado en su momento la
exequibilidad de la expresion “sin caracter salarial”, contenida tanto en el articulo 14
como en el 15 de la Ley 42 de 1992, habia tenido como fundamento la consideracién
de que con tales normas se respetaba el principio de igualdad en la fijacion de los
salarios de los empleados publicos y se mantenia la proporcionalidad y demas
principios orientadores de la misma ley 42 de 1992

Con la promulgacién de la Ley 332 de 1996, la Corte Constitucional (C-681/2003)
observa, en cambio, que al otorgar caracter salarial a la prima especial Gnicamente
para los funcionarios mencionados en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, el efecto
juridico es el de haber roto el equilibrio y la proporcionalidad en la escala deretribucion
de los dos niveles de jerarquia puesto que, mientras para los beneficiarios
relacionados en el articulo 14 la prima se incluye con connotacion salarial para cotizar
y liquidar la pension de jubilacion, para los funcionarios de alto rango referidos en el
articulo 15 estaria excluida como factor salarial para todos los efectos.

En cuanto a si se trataba de una inexequibilidad sobreviniente del articulo 14 de la Ley
42 de 1992, la Corte afirmé que no se hallaba configurada pues solo se aplica “a los
efectos que genera el transito de una Constitucion a otra y una reforma constitucional
en relacion con la constitucionalidad de las leyes preexistentes.

supere. El Gobierno podra fijar la misma prima para los ministros de despacho, los Generales y Almirantes de la
Fuerza Publica.
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“Estos efectos son claros en el caso de la Constitucion porque la Carta Fundamental
tiene efectos reformatorios y derogatorios de la ley preexistente, y esos efectos se
producen de manera directa e inmediata. Pero en el caso que comentamos, cuando se
trata de una ley que genera la inconstitucionalidad de otra ley, por la igualdad de valor
y de efectos de las leyes y el lugar que ocupan en la jerarquia de la estructura juridica
frente a la Constitucién, no es posible pensar que dicha inconstitucionalidad pueda
producir los mismos efectos que la Carta Politica. Es necesario, en consecuencia, que
el Ente rector del control constitucional sea quien determine cual de las normas es
inconstitucional y decrete los efectos de la misma. Se descarta entonces la posibilidad
de efectos derogatorios o transformadores inmediatos de la inconstitucionalidad de
normas generada por la emision de normas posteriores.”

En las consideraciones de la sentencia C-681/2003 se dijo textualmente que por virtud
de la modificacién introducida por la Ley 332 de 1996 se “eliminé el caracter no salarial
de la prima para los funcionarios beneficiarios del articulo 14.”

Y agrego:

“En la lectura formal de la ley 332 de 1996 y de sus efectos juridicos, encontramos la
siguiente situacién... Al otorgar el caracter salarial a la prima especial de
servicios, los funcionarios del articulo 14 pueden cotizar sobre la prima para obtener
la pensién de jubilacién con el 75% del salario real. No sucede lo mismo con la
conservacion de la expresion sin caracter salarial en el articulo 15 por cuanto si solo
se toman en cuenta los factores salariales contemplados en los sucesivos decretos
que anualmente dicta el gobierno para establecer los salarios de los empleados
publicos, ellos solo cotizan sobre los factores salariales de asignacién basica y gastos
de representacion y se jubilan con el 75% de ese monto. Con el computo de estos
factores, los magistrados de las Altas Cortes, el Procurador, el Contralor, el Defensor
del Pueblo, y el Registrador General de la Nacién, estos funcionarios se jubilan con el
38% de los ingresos que realmente percibieron.” (Se resalta)

En efecto, la Ley 332 de 1996 asigno caracter salarial ala prima especial establecida
en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 para los funcionarios relacionados en dicha
norma, con la excepcion alli establecida, pero como “parte del ingreso basede la
cotizacidén Unicamente para efectos de la liquidacién de la pension de jubilaciéon” de
dichos servidores.

Por razon del desequilibrio que, a juicio de la Corte, derivo de la reforma introducida
por el articulo 1° de la Ley 332 de 1996 al articulo 14 de la Ley 42 de 1992 “con
consecuencias claras que se manifiestan en la violacion del principio de igualdad ante
la ley que consagra la Constitucion Politica en el articulo 13”, declaré inexequible la
expresion “sin caracter salarial” del articulo 15 y precisé, a continuacion, que solo
constituira factor de salario para la cotizacion y liquidacion de la pension de jubilacion
“de acuerdo con las normas vigentes que regulan el régimen



Radicacion: 11001-03-06-000-2019-00214 (2441) Pagina 8 de 26

prestacional de los funcionarios sefalados®”

Lo resuelto por la Corte Constitucional en el fallo C-681 de 2003 en relacion con el
articulo 15 de la Ley 42 de 1992, reafirma el entendimiento de la Corte acerca de que
la prima de que trata el articulo 14 adquiri6 caracter salarial, aunque Unicamente
para efectos de las cotizaciones y liquidacion de las pensiones de jubilacion de
aguellos servidores y que, para restablecer la igualdad y proporcionalidad entre los
funcionarios de los dos niveles, lo otorgd asi mismo respecto de los sefialados en el
articulo 15.

De otro lado, con base en las facultades concedidas al Ejecutivo por la Ley 42 de 1992
para establecer la prima especial de servicios en una suma que debe oscilaren el
equivalente entre el 30% y el 60% del salario basico, el Gobierno expidié anualmente,
a partir de 1993, los decretos por los cuales fij6 a titulo de prima el 30% de la
asignacion basica.

Es asi como se expidio el Decreto 51 de 1993 por el cual establece (art.9°) la prima
especial, sin caracter salarial, para los servidores de la rama judicial pertenecientes al
régimen antiguo u ordinario, en los siguientes términos:

"Decreto 51 de 1993. Articulo 9. Los funcionarios a que se refiere el articulo 14° de
la Ley 42 de 1992, con excepcion de los sefialados en el paragrafo de dicho articulo,
tendran derecho a percibir a partir del 1° de enero de 1993, una prima especial, sin
caracter salarial, equivalente al treinta por ciento (30%) del salario basico. La prima a
que se refiere el presente articulo, es incompatible con la prima a que hace referencia
el articulo 7° del presente decreto."

De igual manera, mediante el Decreto 57 de 1993 el Gobierno Nacional establecio
(art. 6°) la prima especial para el régimen nuevo u optativo en los siguientes términos:

"Decreto 57 de 1993. Articulo 6. En cumplimiento de lo dispuesto en al articulo 14 de
la Ley 4a. de 1992, se considerara como Prima, sin caracter salarial, el treinta por
ciento (30%) del salario basico mensual de los Magistrados de todo orden de los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, de los Jueces
de la Republica, de los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, los
Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar”.

Y asi se ha hecho sucesivamente mediante los decretos por los cuales el Gobierno
establece el régimen salarial de los empleados de la rama judicial.

La legalidad de estos Decretos fue demandada en el sentido de determinar si con ellos
se daba o no cumplimiento a lo ordenado en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992

6 Se refiere a los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, del Procurador General de la Nacion, el Fiscal General de la
Nacion, el Registrador Nacional del Estado Civil y el Defensor del Pueblo
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respecto de la prima especial, toda vez que se venia denominando asi a lo que en
realidad constituia una parte de la asignacion basica del trabajador, y descontandola
de esta Ultima en una suma equivalente al 30%.

Demandada la nulidad parcial de los decretos expedidos entre 1993 y 2007, en
Sentencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado’, esta Corporacion determiné que la alusién a que la prima
especial equivale al 30% de la asignacion basica debe entenderse como una
referencia porcentual, solo para efectos de su equivalencia cuantitativa, mas no que
se entienda como parte de la asighacion basica ni que deba deducirse de aquella.

Con respecto a la naturaleza del concepto “prima”, en el mencionado fallo seexpresa
que en sentencia del dos (2) de abril de 2009 el Consejo de Estado rectificsu
jurisprudencia sefialando que debe entenderse como un incremento a la
remuneracion del servidor publico:

“(...) lanocion de “prima” como concepto genérico, emerge a titulo de reconocimientos
economicos adicionales para el empleado a fin de expresar cualidades o
caracteristicas particulares del mismo, que con todo, implican un aumento en su
ingreso laboral, es asi, como la prima técnica, la prima de antigtiedad,la prima de clima,
entre otras, representan un sistema utilizado en la funcién publica para reconocer un
‘plus” en el ingreso de los servidores publicos, sin importar que enla definicion
normativa de esencia, sea 0 no definido su caracter salarial, prestacional o
simplemente bonificatorio.”

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, esta prima de que trata la ley
42 de 1992 conservo identidad conceptual con aquellas del régimen anterior,
entendida como un incremento en el valor del ingreso del servidor.

En tal orden de ideas, en el fallo se determiné que con los Decretos demandados el
Gobierno Nacional no respet6 los criterios establecidos en la Ley 42 de 1992, en
cuanto interpretd erroneamente y desarroll6 indebidamente la ley, particularmente en
el sentido de desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los destinatarios de
la prima, en contra de los principios de progresividad y de favorabilidad de los
servidores publicos.

Fue esta razén suficiente para que la Secciéon Segunda del Consejo de Estado?
declarara la nulidad de los articulos relativos a la prima especial del articulo 14 de la
Ley 42 de 1992, en los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional entre 1993 y
20079, los cuales habian fijado en el 30 % la prima especial prevista en el articulo 14

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 29 de abril de 2014, C.P. Maria Carolina Rodriguez Ruiz,
Expediente No. 11001-03-25-000-2007-00087-00 (N.I. 1686-07
8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 29 de abril de 2014, C.P. Maria Carolina Rodriguez Ruiz,
Expediente No. 11001-03-25-000-2007-00087-00 (N.I. 1686-07
9 “SEGUNDO. Declarase la nulidad, con los efectos previstos en la parte motiva de esta sentencia, de los
siguientes Articulos: 9° del Decreto 51 de 1993; 9°y 10° del Decreto 54 de 1993; 6° del Decreto 57 de 1993; 9°
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de la Ley 42 de 1992, por entenderla incluida dentro del salario basico y no como un
porcentaje adicional a éste Ultimo.10

Con posterioridad a ese fallo, la Sala Plena de Conjueces de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado unifica jurisprudenciall en relacion con la prima especial
consagrada en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992.

Al referirse a la naturaleza y alcance del concepto “prima”, reafirma que se trata de un
incremento en el ingreso laboral de los servidores publicos, “no siempre de naturaleza
salarial ni prestacional”, es decir, el reconocimiento de un agregado en el ingreso del
empleado con independencia de que normativamente “sea o0 no definido su caracter
salarial, prestacional o simplemente bonificatorio”*?

Y reitera que para cumplir el mandato legal de la Ley 42 de 1992, la prima especial
debe adicionarse al salario y/o asighacion basica, en lugar de sustraerla de esta
tltima, de manera tal que la asignacion basica se pague en un 100% para que con
base en ese porcentaje se liquiden las prestaciones sociales, y no sobre el 70% como
venia ocurriendo.

El fallo unifica jurisprudencia en el sentido de determinar que:

“La prima especial de servicios es un incremento del salario basico y/o asignacion
basica de los servidores publicos beneficiarios de esta” y ordena, en consecuencia,
gue ‘los beneficiarios tienen derecho, en los términos de esta sentencia, al
reconocimiento y pago de las diferencias que por concepto de la prima resulten a su
favor.”

del Decreto 104 de 1994; 6° del Decreto 106 de 1994; 9°y 10° del Decreto 107 de 1994; 10° y 11° del Decreto 26
de 1995; 7° del Decreto 43 de 1995; 9° del Decreto 47 de 1995; 9° del Decreto 34 de 1996; 10°, 12° y 14° del
Decreto 35 de 1996; 6° del Decreto 36 de 1996; 9° del Decreto 47 de 1997; 9°, 11°y 13° del Decreto 56 de 1997;
6° del Decreto 76 de 1997; 6° del Decreto 64 de 1998; 9° del Decreto 65 de 1998; 9°, 11° y 13° del Decreto 67 de
1998; 9°, 11°y 13° del Decreto 37 de 1999; 9° del Decreto 43 de 1999; 6° del Decreto 44 de 1999; 9°, 11°y 13
del Decreto 2734 de 2000; 9° del Decreto 2739 de 2000; 7° del Decreto 2740 de 2000; 9° del Decreto 1474 de
2001; 7° del Decreto 1475 de 2001; 9°, 11° y 13° del Decreto 1482 de 2001; 7° del Decreto 2720 de 2001; 9° del
Decreto 2724 de 2001; 9°, 11° y 13° del Decreto 2730 de 2001; 6° del Decreto 673 de 2002; 9° del Decreto 682
de 2002; 8°, 10° y 12° del Decreto 683 de 2002; 8°, 10° y 12° del Decreto 3548 de 2003; 9° del Decreto 3568 de
2003; 6° del Decreto 3569 de 2003; 8°, 10° y 12° del Decreto 4169 de 2004; 9° del Decreto 4171 de 2004; 6° del
Decreto 4172 de 2004; 8°, 10° y 12° del Decreto 933 de 2005; 9 del Decreto 935 de 2005; 6° del Decreto 936 de
2005; 9° del Decreto 388 de 2006; 6 del Decreto 389 de 2006; 8°, 10°y 12° del Decreto 392 de 2006; 9° del Decreto
617 de 2007; 6° del Decreto 618 de 2007; 8°, 10°y 12° del Decreto 621 de 2007; y los Arts. 8°, 9°,y 11 del Decreto
3048 de 2007.

10 Sobre la prima especial de que trata el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, véase también sentencia Consejo de
Estado, Sentencia del 12 de septiembre de 2018, C.P. Néstor Rall Correa Henao, Expediente No.
73001233300020120018302, N.I. 3546-2015

11 Sentencia de Unificacion Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sala
Plena de Conjueces, de dos (2) de septiembre de 2019, C.P. Carmen Anaya de Castellanos, Expediente 41001-
23-33-000-2016-00041-02 (2204-2018)

12 Sentencia del Consejo de Estado - Seccidén Segunda del 2 de abril de 2009, expediente 11001-03-25-000- 2007-
00098-00 (1831-07). actor: Luis Esmeldy Patifio Lopez, magistrado ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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Consecuente con ello, ordena que se incluya el 30% que a titulo de prima especial
hubiera sido descontado del salario basico, para efectos de las liquidaciones de las
prestaciones en todos aquellos casos en que no hubiera sido calculado como un
emolumento adicional sino descontado del salario.

A juicio de esa Sala, de no hacerse asi se violarian los derechos laborales de los
beneficiarios de la prima especial y principios fundamentales de los servidores
publicos.

Al propio tiempo, sefala que

“2. La prima especial solo constituye factor salarial para efectos de pension de
jubilacién” y que los beneficiarios de esta de conformidad con el articulo 14 de 1992,
tienen derecho a ella como “un incremento del salario basico y/o asignacion basica,
sin que en ningln caso supere el porcentaje maximo fijado por el Gobierno Nacional,
atendiendo el cargo correspondiente”.*?

También indica en su parte resolutiva que:

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

Y respecto de las normas de los decretos que, con igual contenido a aquellos que se
declararon nulos, fueron expedidos con posterioridad, la sentencia acoge la excepcion
de inconstitucionalidad con fundamento en la prevalencia del texto superior en caso
de incompatibilidad entre la Constitucion, la ley u otra norma juridical4, por encontrar
gue se vulneraban las minimas garantias laborales de los beneficiarios de la prima
especial.

En lo relativo a la materia de Consulta esta Sala concluye:

1. Respecto de la prima especial de que trata el articulo 14 de la Ley 42 de
1992:

Corresponde a un beneficio que debe reconocerse y pagarse permanentemente en
el curso de la relacion laboral, como una suma adicional a la asignacion o ingreso
basico y, en segundo lugar, que de conformidad con el articulo 1° de la Ley 332 de

13 En igual sentido resolvié el Consejo de Estado respecto del reconocimiento de la prima especial del articulo 14
de la Ley 42 de 1992 a aquellos Fiscales y empleados publicos de la Fiscalia que se acogieron al régimen salarial
del Decreto 53 de 1993 o que se vincularon de manera posterior a la entidad, y que en consecuencia tienen derecho
a la reliquidacion de las prestaciones sociales sobre el 100% de su salario o asignacién bésica, es decir con
inclusion del 30% que habia sido excluido a titulo de prima especial. Sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia de Unificacion, Expediente No. 73001-23-33-000-2017-00568-01(5472-18) SUJ-023-CE-S2-
2020 de 1 de agosto 2020, C.P. Dr. Jorge Ivan Rincén Cordoba

14 Constitucion Politica. Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. (...).
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1996 a esta prima especial se le atribuyd naturaleza salarial pero Unicamente “para
efectos de la liquidacion de la pension de jubilacion, para lo cual se haran las
cotizaciones de pensiones establecidas por la ley.”

Asi las cosas, por carecer de naturaleza salarial, la prima especial de que trata el
articulo 14 de la Ley 42 de 1992, modificado por el articulo 1° de la Ley 332 de 1996
y aclarado por el articulo 1° de la Ley 476 de 1998, no debe tomarse como base del
ingreso de los destinatarios alli indicados, para efectos de liquidar las prestaciones
sociales, salvo la pensién de jubilacion.

2. Con relacién a la Bonificacién por Compensacion:

Con los mismos interrogantes respecto de la prima especial del articulo 14 de la Ley
42 de 1992, la Consulta se refiere también a la Bonificacion por Compensacion
establecida en el Decreto 610 de 1998.

Para absolver este aspecto de la Consulta la Sala empieza por identificar el origen y
alcance de dicho beneficio y encuentra que, con fundamento en el principio
constitucional de igualdad y en desarrollo de las normas y criterios generales
sefalados en la ley 42 de 1992, el Gobierno expidio el Decreto 610 de 1998 adicionado
por el Decreto 1239 de 1998, mediante el cual se cre6 la bonificacién por
compensacion para eliminar las desigualdades en la escala de remuneracién entre
los Magistrados de las Altas Cortes y los Magistrados de nivel inferior a ese,
remuneracion que para estos Ultimos era solo equivalente en ese momento al 46% del
ingreso de aquellos.

En efecto, la nivelacion concebida por la Ley 42 de 1992 implicé para el Gobierno
Nacional realizar los ajustes correspondientes para garantizar el principio de igualdad,
lo que hizo con la expedicién del Decreto 610 de 1998 por el cual se crea esta
bonificacién y se dispone que el salario de los funcionarios del segundo nivel
jerarquico no puede ser inferior a un porcentaje del ingreso de los del primer nivel:

Decreto 610 de 1998. Articulo 1°. Créase, para los funcionarios enunciados en el
articulo 2° del presente decreto, una Bonificacion por Compensacion, con caracter
permanente, que sumada a la prima especial de servicios y a los demds ingresos
laborales actuales iguale al sesenta por ciento (60%) de los ingresos laborales que por
todo concepto perciben los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de
Estado, Corte Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura. (...)

El mencionado decreto establece esta bonificacion para los Magistrados de los
Tribunales Superiores, Contencioso Administrativo, Nacional y Superior Militar; de los
Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el
Consejo Superior de la Judicatura; de los Abogados Auxiliares del Consejo de Estado;
de los Fiscales y Jefes de Unidad ante el Tribunal Nacional; de los Fiscales
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del Tribunal Superior Militar, de los fiscales ante Tribunal de Distrito, y de los jefes de
Unidad de Fiscalia ante Tribunal de Distrito (art.2°).

El Decreto 610 de 1998 fue adicionado, a su turno, por el articulo 1° del Decreto 1239
de 1998, para incluir entre los destinatarios de la bonificacion a los Secretarios
Generales de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte
Constitucional y al Secretario Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatural®.

Con la adicibn mencionada, el Decreto 610 de 1998 establece para aquellos
funcionarios una “Bonificacion por Compensacion, con caracter permanente, que
sumada a la prima especial de servicios y a los demés ingresos laborales actuales
iguale al 60% de los ingresos laborales que por todo concepto perciben los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional
y Consejo Superior de la Judicatura.”

Este decreto indica, ademas, que la Bonificacibn por Compensacién se pagara
mensualmente (art.3°) y que “solo constituird factor salarial para efectos de determinar
las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, en los mismos términos de la prima
especial de servicios de los Magistrados de las Altas Cortes.” (art.1°)

Para efectos de la compensacion en la escala de remuneracién entre los funcionarios
de los dos niveles, los ajustes se aplicaron en forma gradual por los siguientes tres
afos en forma tal que para el primer afio (1999) igualara el 60%, parala vigencia fiscal
siguiente al 70% y de la tercera vigencia en adelante al 80%.

En consecuencia, los ingresos laborales de los funcionarios mencionados en los
Decretos 610 de 1998 y 1239 de 1998, a partir del afio 2001 deben ser iguales al
ochenta por ciento (80 %) de lo que por todo concepto devenguen anualmente los
Magistrados de las Altas Cortes, quedando asi homologada en consecuencia la escala
de remuneracion entre los funcionarios de los dos niveles.

Posteriormente, el Decreto 1102 de 2012 dispone que

“la Bonificacion por Compensacion que vienen percibiendo con caracter permanente los
Magistrados de Tribunal, Magistrados de Consejo Seccional, Magistrados y Fiscales del
Tribunal Superior Militar, Magistrados Auxiliares de las Altas Cortes, Abogados
Asistentes y Abogados Auxiliares del Consejo de Estado, Fiscales Delegados ante
Tribunales de Distrito, Fiscales Auxiliares ante la Corte Suprema de

15 Decreto 1239 de 1998. Articulo 1°. La bonificacion por compensacion creada por el Decreto 610 de 1998, se
aplicara también en los términos previstos por el articulo primero de ese decreto, a los Secretarios Generales de
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional y al Secretario Judicial de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.
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Justicia, Directores Ejecutivos Seccionales de Administracion Judicial, Secretarios
Generales de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte Constitucional
y Secretario Judicial del Consejo Superior de la Judicatura y los funcionarios vinculados
a la Procuraduria General de la Nacion, en empleos en los que actuen de manera
permanente como agentes del Ministerio Publico ante los Magistrados del Tribunal,
antes sefialados, equivaldra a un valor que sumado a la asignacion basica y demas
ingresos laborales iguale al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto
devenguen anualmente los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia Consejo de
Estado, Corte Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura”

Y reitera que “La Bonificacibn por Compensacion, pagadera mensualmente, sélo
constituye factor salarial para efecto del ingreso base de cotizacion del Sistema General
de Pensiones y del Sistema General de Seguridad Social en Salud en los mismos
términos de la Ley 797 de 2003.” (art.1°)

Respecto de la bonificacion por compensaciébn para magistrados y cargos
equivalentes, en Sentencia de Unificacion de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, Seccién Segundal®, esa Sala advierte que nose podra superar
en ningun caso el 80% de lo que por todo concepto devenguen anualmente los
Magistrados de Alta Corte, porcentaje que corresponde a un limite “que no puede ser
superado con el reconocimiento de la prima especial de servicios ni de ningun otro
beneficio econdmico laboral.” (...) “Ese 80% es un piso y un techo”

Y agrega que se deben respetar en todos los casos los limites previstos en la ley o en
los decretos que dicte el Gobierno Nacional, puesto que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley 42 de 1992 "Todo régimen salarial o prestacional
gue se establezca contraviniendo las disposiciones contenidos en la presente Ley o
en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de
todo efecto y no creara derechos adquiridos"

En la parte resolutiva del mencionado fallo se sefiala, por ultimo:

“8. La sentencia de unificacion que hoy se adopta no implica que se esta variando o
modificando el régimen salarial y prestacional de los servidores beneficiarios de la
prima especial de servicios del articulo 14 de la Ley 4 de 1992 - jueces, magistrados
y otros funcionarios-, en la medida en que en ningln caso se podran superar los
porcentajes maximos o topes fijados por el Gobierno Nacional. (...)”

Reglamentacién actual - Decreto 272 de 2021

Bajo la consideracion de haber sido declarada la nulidad de los decretos mediante los
cuales el Gobierno Nacional establece la prima especial de que trata el articulo

16 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sala Plena de Conjueces, de dos (2) de septiembre
de 2019, C.P. Carmen Anaya de Castellanos, Expediente 41001-23-33-000-2016-00041-02 (2204-2018)
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14 de la Ley 42 de 1992 y en acatamiento de las sentencias de unificacion que han
sido resefiadas en este Concepto, el Gobierno expide el Decreto 272 de 2021, con
efectos fiscales a partir del 01 de enero de 2021, por el cual, en lo pertinente a la
materia de consulta, DECRETA:

“ARTICULO 1. Prima Especial. Establecer una prima especial equivalente al 30% del
salario basico, de que trata el articulo 14 de la Ley 4 de 1992, modificada por el articulo
1° de la Ley 332 de 1996 aclarada por el articulo 10 de la Ley 476 de 1998, para los
Magistrados Auxiliares. Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Magistrados de los Consejos Seccionales
de la Judicatura, Agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama Judicial, Jueces
de la Republica, Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar. Auditores de
Guerra, Jueces de Instruccion Penal Militar, Fiscales Auxiliares ante la Corte Suprema
de Justicia, Fiscales delegados ante Tribunal del Distrito, ante Jueces Penales de
Circuito Especializados, ante Jueces del Circuito, ante Jueces Municipales y
Promiscuos.

“La prima especial que se establece en el presente articulo sera adicional a la asignacion
basica correspondiente a cada empleo, se pagard mensualmente y Unicamente
constituira factor salarial para efecto del ingreso base de cotizacion del Sistema General
de Pensiones y del Sistema General de Seguridad Social en Saluden los mismos
términos de la Ley 797 de 2003.

PARAGRAFO 1. (...

PARAGRAFO 2. En ningln caso, los ingresos totales anuales de los servidores que
tengan o llegaren a tener derecho a la Bonificacién por Compensacion, de conformidad
con lo establecido en el Decreto 610 de 1998 o en los articulos 1° y 2° delDecreto 1102
de 2012, podran superar el 80% de lo que por todo concepto devengan los Magistrados
de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejode Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura y la Comision Nacional de Disciplina Judicial.

Por lo tanto, las entidades responsables de reconocer y pagar los salarios y
prestaciones de los servidores a que hace referencia el inciso anterior, al momento de
reconocer la prima especial, deberan ajustar el valor de la Bonificacion por
Compensacion, con el fin de no superar el mencionado tope del 80%, conforme a lo
previsto en el Decreto 610 de 1998, en los articulos 1 y 2 del Decreto 1102 de 2012 y
en la parte motiva del presente Decretfo.”

En consonancia con lo establecido en este Decreto y en los Decretos 610 de 1998,
1239 de 1998 y 1102 de 2012 y segun la jurisprudencia uniforme del Consejo de
Estado que se ha examinado, debe tenerse en cuenta que para el reconocimiento y
pago de salarios y prestaciones sociales de aquellos funcionarios que tengan derecho
a la bonificacién por compensacion, esta Gltima debera ajustarse para que sumada a
la asignacion basica y demas ingresos del empleado, entre ellos la prima
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especial, no se supere el 80% de lo que por todo concepto devenguen anualmente los
Magistrados de las altas cortes.

Respecto de la Bonificacién judicial - Decreto 383 de 2013:

A este concepto se refiere igualmente la Consulta elevada ante la Corporacion, por
lo cual esta Sala de Conjueces empieza por dilucidar la naturaleza de la denominada
“Bonificaciéon Judicial” de que trata el Decreto 383 de 2013, creada por el Gobierno
Nacional en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4a. de 1992 para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar, norma que
se reproduce en los siguientes términos en lo pertinente al alcance de este Concepto:

Decreto 383 de 2013. Articulo 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de
la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiqguen o
sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera mensualmente y constituira
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 reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se percibira
mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y corresponde
para cada afo al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

(...)

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustara a
partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del indice de Precios al Consumidor
(IPC); en consecuencia no le aplica el incremento gue fije el Gobierno Nacional para
las asignaciones basicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacién proyectada del indice
de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor dela
bonificacion judicial asignada en el afio 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 afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos por ciento
(2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para tos mismos afios,el
Gobierno Nacional ajustara las tablas correspondientes para la respectiva vigenciaen
la diferencia que se presente. Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la
bonificacion judicial sera 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.

Conforme al texto de esta norma, la bonificaciébn se crea para los servidores de la
rama judicial y de la justicia penal militar que se hubieran acogido al réegimen salarial
y prestacional de los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
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vienen rigiéndose por el Decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
0 sustituyan.

Esta bonificacion se debe reconocer mensualmente y, de conformidad con el articulo
1° de este Decreto constituye factor salarial Gnicamente para la base de cotizacién al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

A su vez, en relacidon con quienes no se acogieron a dicho régimen, el articulo 2° del
Decreto 383 de 2013 dispone:

Decreto 383 de 2013. ARTICULO 2°. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial
y de la Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
57 y 110 de 1993, 106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el Decreto 848
de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, de percibir en el afio 2013y
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 los
Decretos 57y 110 de 1993, 106 de 1994 y 43 de 1995, percibiran la diferencia respectiva
a titulo de bonificacién judicial, mientras permanezcan vinculadosal servicio.

Segun esta disposicién, para quienes no optaron por el régimen salarial y prestacional
sefalado, en el caso de percibir a partir del ailo 2013 un ingreso total anual que junto
con la bonificacion creada por este Decreto resulte inferior respecto de quien ejerce el
mismo empleo y se encuentre regido por lo establecido en los Decretos 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43 de 1995, tendran derecho a percibir la diferencia a titulo de
bonificacion judicial.

Actual Decreto 986 de 2021

En la actualidad se encuentra expedido por el Gobierno Nacional el Decreto 986 de
2021 por el cual se ajusta la Bonificacion Judicial establecida en el Decreto 383 de
2013 (art.1°)t7,

Hecha hasta aqui la resefia de las normas citadas en la Consulta y de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre aquellas, la Sala observa,
en general, que el modelo que adopto la Constitucién Politica de 1991 para establecer
el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, es el de expedir una “ley
marco”, la Ley 42 de 1992, la cual sefiala los criterios y objetivos

17Decreto 986 de 2021.Articulo 1. Bonificacion judicial. Ajustar la bonificacion judicial creada en el Decreto
383 de 2013 para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen
salarial y prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el Decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiqguen o sustituyan, que se reconoce
mensualmente y constituye Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General dePensiones
y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La bonificacién judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2021, se percibird mensualmente, mientras el
servidor publico permanezca en el servicio y corresponde al valor que se fija en las siguientes tablas, asi: (...)"


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=72034&0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=76383&0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=72014&0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=72013&0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62199&0
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generales dentro de los cuales el Gobierno debe encuadrar la competencia que le
gueda atribuida para regular activamente las materias fijadas en la ley.

El objetivo perseguido con este modelo es asignar al Ejecutivo la concrecion eficiente
y &gil de los criterios impuestos por la ley, en aquellas materias especializadas en las
gue el Gobierno cuenta con una dinamica que no posee el Legislativo. En palabras de
la Corte Constitucional, en la nueva Carta se reconoce que en “lo relacionado con los
sueldos y las prestaciones era conveniente que el Legislador se limitara a fijar criterios
y que el Ejecutivo fuera el encargado de realizarlos ajustes necesarios”.'8

En cuanto a la fijacion, tanto legal como reglamentaria, de lo que constituye o no
salario en los ingresos del trabajador, si bien se ha dicho que constituye salario todo
aquello que percibe el empleado en forma permanente y como retribucion por el
servicio, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el Congreso y el Ejecutivo
gozan de especial facultad de configuraciébn normativa en el sefialamiento de los
factores que constituyen salario, porque esta situacion juridica encuadra dentro del
marco de competencias que la Constitucion Politica atribuye a dichas autoridades.

Respecto del concepto “prima” se trata siempre de un incremento en el ingreso laboral
del trabajador, “en ocasiones de naturaleza prestacional y en otras de caracter salarial,
o como simple bonificacion (...)"1°

De otro lado, en reciente sentencia de la Seccion Segunda, Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado?°, esta Corporaciéon precisa que “no resulta
acertado sostener que todo aquello que constituye salario debe tomarse
inexorablemente como base para liquidar las prestaciones sociales”

Y lo reitera asi mas adelante:

“Ahora bien, la Corte Constitucional ha sostenido que no todo lo que tenga naturaleza
salarial debe incluirse para liquidar las prestaciones sociales, con fundamento en los
siguientes razonamientos:?

[...] aun cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida para calcular las
prestaciones sociales y las indemnizaciones que legalmente se establecen en favordel
trabajador, no existe ningun motivo fundado en los preceptos constitucionales que rigen
la materia o en la recta razén, que impida al legislador disponer que determinada
prestacion social o indemnizacion se liquide sin consideracion al monto total del salario
del trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no obstante su

18 Sentencia Corte Constitucional C-312 de 1997.

19 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 2 de abril de 2009, radicado: 11001-03-25-000-2007-
00098- 00 (1831-07).

20 Sentencia Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, de 30 de septiembre de 2021, C.P. Rafael
Francisco Suarez Vargas, Radicado 11001-03-25-000-2014-00103-00 (0209-2014)

21 Sentencia Corte Constitucional C-279 de 1996.



Radicacion: 11001-03-06-000-2019-00214 (2441) Pagina 19 de 26

naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal caracter? (el subrayado es de esta
Corte).

[...] "el legislador conserva una cierta libertad para establecer, qué componentes
constituyen, o no salario, asi como la de definir y desarrollar el concepto de salario, pues
es de su competencia desarrollar la Constitucién.”

“El criterio antes citado fue ratificado en la Sentencia C-244 de 2013, en la cual se
hicieron importantes precisiones frente a la materia ahora analizada, de las cuales se
resaltan las siguientes: (...)

“i. El concepto de salario no implica que automaticamente cualquier pago realizado por
el empleador tiene que ser considerado como base salarial para el calculo de
prestaciones sociales, por ende, «la Corte permite el establecimiento de bonos, primas
0 beneficios que ciertamente tienen el potencial de variar la base mensual de ingresos
habituales de los trabajadores, pero negandole al mismo tiempo un impacto necesario
sobre la carga prestacional».

Por su parte, el Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT,
ratificado por la Ley 54 de 1962, define el salario como «la remuneracioén o ganancia,
sea cual fuere su denominacién o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en
efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a
un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba
prestar».

El anterior recuento permite a esta Sala concluir que, en relacion con la prima especial,
la bonificacién por compensacion y la bonificacién judicial, de que tratan el articulo 14
de la Ley 42 de 1992, el Decreto 610 de 1998 y el Decreto 383 de 2013,
respectivamente, estas constituyen en cada caso una suma adicional al ingreso del
trabajador, que se le reconocen y pagan habitualmente, sin incidencia alguna para
la liquidacion de prestaciones distintas de la pensién de jubilacién y de las
cotizaciones correspondientes.

3. Conrelacion alas Vacaciones

En la Consulta se indaga acerca de si al retiro del servidor publico “en la liquidacion
se debe realizar el pago de la bonificacidn por compensacion o la bonificacion judicial
y la prima contemplada en el articulo 14 de la ley cuarta de 1992 o solo se debe liquidar
el tiempo del descanso remunerado sin las bonificaciones ni la prima especial en forma
proporcional por los dias de vacaciones que se compensan.”

22 Corte Suprema de Justicia, ponente Hugo Suesculn Pujols, “Sentencia del 12 de febrero de 1993”, exp. No.
5481, Jurisprudencia y Doctrina, T. XXIl, No. 256, abril de 1993, P. 294.
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Previo a resolver la inquietud e interrogantes planteados, en tanto se refieren a la
compensacion en dinero de las vacaciones de los funcionarios destinatarios de la
prima y bonificaciones mencionadas, la Sala entra a precisar la naturaleza juridica
de las vacaciones en el régimen salarial y prestacional de aquellos funcionarios, bajo
las consideraciones que siguen.

El articulo 53 de la Constitucién Politica consagra entre los principios minimos
fundamentales de todo trabajador la remuneracién minima vital y movil, proporcional
a la cantidad y calidad de trabajo y la garantia al descanso necesario, a la vez que
establece que la ley no puede menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores.

Establece esta norma que:

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y movil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a lamujer, a la maternidad y al trabajador menor de
edad. El estado garantiza el derechoal pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales. Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de
trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.

Una de las formas de ejercer el derecho constitucional al descanso la constituyen las
vacaciones, “cuya finalidad esencial es que quien vende su fuerza laboral, recupere
las energias que gasta en la actividad diaria que desarrolla y de esa manera se
preserve su capacidad de trabajo lo cual resulta indispensable, como quiera que se
trata por lo general del Unico medio de subsistencia de las personas™.

Con el descanso se busca que los trabajadores se recuperen fisica y sicolégicamente
del desgaste que les ha podido significar la aplicacion de susfuerzas al trabajo
continuo y, al propio tiempo, para “asegurar con dicho descanso la prestacion eficiente
de los servicios y el mejoramiento de las condiciones de productividad de la
empresa®, a la vez que sirvan de “salvaguarda de los elementos materiales
esenciales que hagan efectiva la dignidad del trabajador” (Sentencia C- 669 de 20062°)

23 Sentencia Corte Constitucional C-897 de 2003
24 Sentencia Corte Constitucional C-035 de 2005
25 Sentencia Corte Constitucional C-669 de 2006
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Ahora bien, para la Corte Constitucional las vacaciones no solo estan ligadas a la
necesidad de que el trabajador renueve sus fuerzas para garantizar una mejor
productividad de la empresa, sino que también estan unidas a procurarle espacios
propios para dedicarlos a las actividades que le permitan el cumplimiento de sus
expectativas de vida y su libre desarrollo personal y el de su familia.

“Esto forma parte del reconocimiento de la dignidad humana (art.1 C.P.), del concepto
de un trabajo digno (art. 25 C.P) y del derecho al descanso laboral remunerado (art.53
C.P.).

“Lo anterior es desarrollo también de los derechos minimos reconocidos a toda persona
en los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (articulos 5y

11 del Convenio No. 132), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (articulo 7°-d) y en el Protocolo de San Salvador (articulo 7°, literales g y
h).”

Es por esta razon que las vacaciones no pueden ser objeto de compensacion en
dinero o acumulacion en su uso y disfrute, salvo casos excepcionales. El descanso es
lo primordial y solo puede proceder su compensacion econémica cuando no pueda
disfrutarse.

Uno de esos casos excepcionales es cuando el trabajador se desvincula del servicio
y no ha gozado de su derecho al descanso remunerado?®.

El Decreto 1045 de 1978 que regula las vacaciones para los empleados publicos y
trabajadores oficiales, establece en efecto que:

ARTICULO 20. DE LA COMPENSACION DE VACACIONES EN DINERO. Las
vacaciones solo podran ser compensadas en dinero en los siguientes casos:

a. Cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para evitar
perjuicios en el servicio publico, evento en el cual sélo puede autorizar la
compensacion en dinero de las vacaciones correspondientes a un afio;

b. Cuando el empleado publico o trabajador oficial quede retirado definitivamente del
servicio sin haber disfrutado de las vacaciones causadas hasta entonces.”

Significa lo anterior que mientras esta en curso su relacion laboral, el trabajador tiene
derecho a descansar de manera remunerada por el periodo establecido en cada caso,
segun la ley?’, y solo excepcionalmente a recibir en dinero el pago del descanso que
no pueda disfrutar.

26 Sentencia Corte Constitucional C-598 de 1997

27 Ley 270 de 1996. Articulo 146. VACACIONES. Las vacaciones de los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial seran colectivas, salvo las de los de la Sala Administrativa de los Consejos Superiores y Seccionales de
la Judicatura, las de los Tribunal Nacional, las de los Juzgados Regionales mientras existan, de Menores,
Promiscuos de Familia, Penales Municipales y de Ejecucion de Penas; y las de los de la Fiscalia y el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Las vacaciones individuales seran concedidas de acuerdo con las necesidades del servicio por la Sala
Administrativa del Consejo Superior y Seccionales de la Judicatura por la Sala de Gobierno del respectivo
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Una vez terminada la relacion laboral, tendra derecho a recibir la compensacion
econdmica de las vacaciones no disfrutadas, causadas dia a dia en forma
proporcional “por el tiempo efectivamente trabajado” (art.1° L.995/2005), a menos que
el legislador hubiese establecido un tiempo minimo para adquirir el derecho.

La Ley 995 de 2005 sefiala en el articulo 1° lo siguiente:

Articulo 1o. DEL RECONOCIMIENTO DE VACACIONES EN CASO DE RETIRO
DEL SERVICIO O TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO. Los empleados
publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en sus
funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que hubieren causado las
vacaciones por_afio _cumplido, tendran derecho a que estas se les reconozcan y
compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo efectivamente trabajado.

Sobre esta norma la Corte Constitucional?® ha sefialado:

“[...]JPor regla general, el trabajador tendra derecho a recibir en dinero el pago del
descanso que no llegd a disfrutar mientras estuvo vigente la relacion laboral,
cualquiera sea el tiempo trabajado, salvo que el legislador haya fijado un plazo para
el nacimiento de ese derecho, el cual no podra exceder el limite temporal ya sefialado.

Con relacion a este aspecto, la Ley 995 de 2005 optd por no exigir un periodo
minimo para acceder a la compensacién de las vacaciones no disfrutadas cuando se
termina la relacion laboral y, en su contexto, el derecho al descanso remunerado se
entiende causado dia a dia y proporcionalmente “por el tiempo efectivamente
trabajado” (art. 1). [...]” (Subraya del original)

De acuerdo con el criterio de la Corte Constitucional, las vacaciones son, pues, un
beneficio que esta en funcion del tiempo efectivamente trabajado. Cualquiera que este
sea, al retiro del empleado este tendra derecho a la compensacion econdmica por los
dias de descanso que no lleg6 a disfrutar mientras estuvo en curso su relacién laboral,
causados hasta el momento de su retiro.

Con la desvinculaciéon del empleado, la compensacion econ6mica de las
vacaciones ya no tiene como proposito remunerar los dias en que va a ejercer
su derecho al descanso, como cuando esta vigente su relaciéon laboral, sino

Tribunal a los Jueces y por el respectivo nominador en los demas casos, por un término de veintidés dias
continuos por cada afio de servicio.

Nota: Sobre este tema ver Decreto 1660 de 1978

28 Sentencia C-669-0628. Jurisprudencia concordante: Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Expediente No.
25000-23-37-000-2015-00502-01(24466) de 3 de septiembre de 2020, C.P. Dr. Milton Chaves Garcia.
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que se trata de la “indemnizacion”? por los dias de descanso a que tendria
derecho hasta el momento del retiro y de los cuales ya no va a gozar.

Esto es asi porque el derecho al descanso se ha causado de manera previa al retiro
del empleado.

Conviene recordar que las vacaciones de los empleados publicos son prestacion
social, por definicién legal®®, a diferencia de lo que ha asentado la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia respecto de los empleados particulares, donde no tienen
la naturaleza de prestacion social sino que son consideradas como un descanso
remunerado.

4. En relacion con los interrogantes planteados:

En la consulta el consultante expresa:

“De los articulos 14 de la ley 4 de 1992, 1 del decreto 383 de 2013 y 1 del decreto 610
de 1998, se desprende que la prima especial, la bonificacién judicial y la unificacién
por compensaciéon se reconocen mensualmente y constituyen Unicamente factor
salarial para la base de cotizacién de pensiones al sistema general de seguridad social
en salud sin incluir las demas prestaciones sociales.

“Por lo tanto a los servidores publicos de la rama judicial mientras presten sus servicios
se les reconoce el pago de sus vacaciones junto con la bonificacion judicial, la
bonificacion por compensacion y la prima especial de servicios mensual segun
corresponda.”

El entendimiento de esta Sala sobre esta afirmacion del consultante es en el sentido
de que la primay las bonificaciones que recibe el servidor publico mientras esta
vigente su relacion laboral, le son reconocidos y pagados al momento de salir a
su periodo de vacaciones, junto con la remuneraciéon por el descansodel que
va a disfrutar.

Decir que las primeras se pagan “junto con” el valor del descanso remunerado a que
tiene derecho el trabajador solo puede significar que, ademas de pagarle la prima y
bonificaciones, se le paga la compensacion en dinero por el periodo correspondiente
a sus vacaciones, en los casos taxativamente sefalados por el legislador.

2% Para la Corte Suprema de Justicia la compensacién de vacaciones “(...) es una especie de indemnizacion que
el empleador paga al trabajador cuando por las circunstancias excepcionales, que la propia ley consagra, no puede
disfrutar el descanso remunerado y reparador que las vacaciones implican”. Sentencia Sala de Casacion Laboral
de 3 de abril de 2008, M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza, Rad.230272, reitera lo dicho en el mismo sentido en
la Sentencia de 27 de febrero de 2002.
30 Decreto ley 1045 de 1978, articulo 5°
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No puede ser de otra forma puesto que se trata del pago de acreencias distintas, que
corresponden a conceptos disimiles aunque asociados todos al servicio, a los cuales
tiene derecho el trabajador habitualmente, segun la normatividad estudiada.

Asi se constata también con la propia afirmacion del consultante cuando expresa que
‘Ademas, a los servidores publicos de la rama judicial se les viene liquidando los
conceptos de bonificacion judicial, bonificacion por compensacion y prima especial
de Servicios al momento de efectuar el pago de sus vacaciones cuando salen a
disfrutar de las mismas...”

Cosa distinta es que el céalculo o liquidacion de cada una de ellas se haga en forma
individual, con inclusién de los factores que se deben tener en cuenta en cada caso
segun la ley.

Expresa el consultante al propio tiempo que “...no obstante en los eventos en que se
retiran de servicio de la manera definitiva y no han disfrutado las vacaciones surge la
inquietud (i) si con la compensacion de vacaciones se deben liquidar los citados
conceptos o (ii) si solo se deben reconocer el valor del descanso remunerado.” (Los
numerales se han afiadido)

Y “Como consecuencia de lo anterior se consulta.

“Cuando un servidor publico se desvincula la entidad se liquidan y reconocen los
elementos salariales y prestacionales causados y no reconocidos se pregunta (i) si en
la liquidacion se debe realizar el pago de la bonificacion por compensacion o la
bonificacion judicial y la prima contemplada en el articulo 14 de la ley cuarta de 1992
o (ii) solo se debe liquidar el tiempo del descanso remunerado sin las bonificaciones
ni la prima especial en forma proporcional por los dias de vacaciones que se
compensan.” (Los numerales se han afiadido)

Para absolver la inquietud e interrogantes planteados, la Sala hace las siguientes
observaciones:

Al retiro definitivo del servidor publico, la liquidacion de la prima especial, la
bonificaciobn por compensacion y la bonificacion judicial, debe hacerse de forma
independiente por cada uno de estos conceptos, de manera proporcional al tiempo
transcurrido teniendo en cuenta que son emolumentos que se causan mensualmente
y que corresponden a sumas adicionales a la asignacion basica del trabajador, no
como una parte de ella.

Al propio tiempo, la liquidacion de las vacaciones causadas y no disfrutadas procede
por concepto de “indemnizacion”, equivalente a la compensacion por los dias de
descanso a que tendria derecho el empleado por razén del tiempo trabajado, derecho
gue ya no va a poder disfrutar en tiempo.
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Respecto del ingreso base sobre el cual debe ser liquidada la compensacion
econdmica de las vacaciones, al retiro definitivo del servidor debe ser la remuneracion
gue corresponde al empleado en cada caso, legal o reglamentariamente.

Asi, pues, la compensacién econémica de las vacaciones al retiro definitivo del
trabajador, debe corresponder a la suma equivalente a los dias de descanso a que
tendria derecho, proporcionalmente por los dias trabajados hasta el momento del
retiro, y su liquidacién debe hacerse sobre la asignacion o el ingreso basico mas los
factores salariales que le han sido reconocidos ordinariamente, segun el caso, lo que
incluye la bonificacidn judicial, la bonificacidbn por compensacion y la prima especial
de servicios mensual, objeto de la consulta.

Ciertamente, si al pagar la compensacion de vacaciones no se tuvieran en cuenta la
prima y las bonificaciones a que se refiere el presente concepto, las que, como sefiala
el consultante, si se pagan cuando se produce el disfrute efectivo de las vacaciones,
se produciria un efecto contrario a los principios generales. En efecto, si por ejemplo,
el servidor publico no pudo disfrutar de sus vacaciones por razones del servicio, ho
recibiria_entonces por dicho concepto la misma suma que hubierapercibido si las
hubiera disfrutado, sino una suma inferior. No encuentra la Sala una razén que
justifigue que quien debe sacrificar su descanso en aras del servicio, sea peor tratado
gue quien no lo tiene que hacer.

A lo _anterior se agrega que si el servidor publico se desvincula sin_haber podido
disfrutar de las vacaciones, la compensacién por vacaciones le permite, si asi decide
hacerlo, descansar en los mismos términos _que si hubiera sequido empleado, y ello
solo se logra si el pago que recibe incluye la asignacidon basica mas la bonificacion
judicial, la bonificacion por compensacion y la prima especial de servicios mensual.

Vale |la pena reiterar que, como va se sefald, la compensacion por vacaciones tiene
un _propodsito indemnizatorio, esto es, que el servidor publico que no disfrutd de las
vacaciones, y por ello no obtuvo el descanso correspondiente, con el pago de su
asignacion basica y la bonificacién judicial, la bonificacién por compensacion y la prima
especial de servicios mensual, pueda recibir posteriormente el equivalente. Es claro
gue no existe una indemnizacion plena si para calcular la compensacion no se incluye
lo mismo que hubiera percibido si hubiera podido disfrutar de las vacaciones.

Con las precisiones que han quedado hechas, se responde afirmativamente acerca
de “si con la compensacion de las vacaciones se deben liquidar los citados conceptos”
al retiro definitivo del empleado, bajo el entendido que a su desvinculacion el servidor
tiene derecho a la prima y bonificaciones igual que a la compensacion de los dias de
vacaciones causados proporcionalmente, sin que
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aquellos beneficios se incluyan como factores salariales en la base de liquidacion de
esta ultima.

Remitase al Departamento Administrativo de la Funcion Publica y a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.

CARMENZA MEJIA MARTINEZ
Conjuez

JUAN PABLO CARDENAS MEJIA HERNANDO HERRERA MERCADO
Conjuez Conjuez



