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Cartagena de Indias, 2 de abril de 2019

HORA: 08:00 A. M.

NULIDAD Y R. DEL DERECHO
13-001-23-33-000-2017-01000-00

Medio de control

Radicacidn
Demandante DELIA ROSA MARTELO BARRAZA
Demandado FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Magistrado Ponente EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

EN LA FECHA SE CORRE TRASLADO POR EL TERMINO LEGAL DE TRES (03) DIAS A LA
PARTE DEMANDANTE DE LAS EXCEPCIONES FORMULADAS EN EL ESCRITO DE
CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADO EL DIA 06 DE NOVIEMBRE DE 2018,
POR LA DOCTORA DIANA MARIA BARRIOS SABOGAL, APODERADA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION Y QUE SE ENCUENTRA VISIBLE A FOLIOS 51-67 DEL
EXPEDIENTE.

EMPIEZA EL TRASLADO: 3 DE ABRIL DE 2019, A LAS 8:00 A.M.

VIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADO: 5§ DE ABRIL DE 2019, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

Olm

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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Honorable Magistrado
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Dr. Edgar Alexi Vasquez Contreras
E. S. 0. '
Proceso No.: 13001-23-33-000-2017-01000-00, - .
Oemandante: 'DELIA ROSA MARTELO BARRAZA S o
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NAGION

Medio de Control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO.DEL DERECHO .

DIANA MARIA BARRIOS SABOGAL, mayor de edad, domiciliada en Ia ciudad de Bogota D.C.,
identificado con la Cédula de Ciudadania No.52.907.178 de Bogota, portadora de la Tarjeta
Profesional No. 178.868 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando conforme a poder
debidamente otorgado por la Coordinadora de la Unidad de Defensa Juridica de la Direccion
de Asuntos Juridicos de la Fiscalia General de |a Naci6n, quien ostenta la representacion
judicial de esta Entidad con base en ila delegacién conferida en la Resolucion No. 0-0330 del
20 de marzo de 2018, expedida por el Fiscal General de la Nacion, documentos que se
adjuntan a la presente con sus respectivos anexos, respetuosamente y dentro del término
legal teniendo en cuenta que la notificacion de la demanda se surtié por correo electronico el
23 de agosto de 2018; procedo a CONTESTAR la demanda presentada por medio de
apoderado del demandante en los siguientes términos:

[ FRENTE AL CAPITULO DE LOS HECHOS: ]

Los cuales se toman del escrito de demanda asi:

1. No es cierto, la demandante la demandante solo fue nombrada en provisionalidad en
dicho cargo hasta el 21 de noviembre de 2012 y posesionada el 28 de noviembre de 2012,
con anterioridad a dicha fecha estuvo encargada en dicho cargo en varias ocasiones,
como se prueba con el extracto de hoja de vida que se aporta con la contestacion de la
demanda.

2. Escierto.

3. No es un hecho es una apreciacion juridica del apoderado de ia demandante de la cual
me encuentro relevada de pronunciarme.

4. No es un hecho es una apreciacion juridica del apoderado de la demandante de {a cual
me encuentro relevada de pronunciarme. ’

5. No es un hecho es una apreciacion juridica del apoderado de la demandante de la cual
me encuentro relevada de pronunciarme. '

6. No es un hecho es una apreciacion juridica del apoderado de la demandante de la cual

me encuentro relevada de pronunciarme.
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7. No es un hecho, es una cita de una sentencia del Consejo de Estado, que no aplica a Ia
Entidad pues se refiere a la declaratoria de nulidad de los decretos salariales y
prestacionales de la Rama Judicial.

LR

8. No es un hecho, es una cita de una sentencia del.Consejo de Estado, que no aplica a ta
Entidad pues se refiere a la declaratoria de nilidad de los decretos salariales y

prestacionales de la Rama Judicial. N :

9. No es un hecho, es una cita de una sentencia del Consejo de Estado, que no aplica a la
Entidad pues se refiere a la declaratoria de nulidad de ilos decretos salariales y
- prestacionales de la Rama Judicial.

10.” No es un hecho, es una cita de un proceso en que es demandada la Rama Judicial.

[ FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA |

Me opongo a que prosperen, por cuanto la Fiscalia General de la Nacién, ha liquidado y
pagado la asignacion salarial y prestacional de sus servidores, con estricta sujecién a lo
previsto en los Decretos expedidos por e! Gobierno Nacional para cada vigencia fiscal; todos
y cada uno de los Decretos en cuestién adicionalmente estipulan que “Ninguna autoridad
podra establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del
presente decreto, en concordancia con lo establecido en el articulo 10° de la Ley 4” de 1992,
Cualquier disposicion en contrario carecers de todo efecto ¥ no creara derechos adquiridos.

| __ FRENTE AL CAPITULO DE FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO o

Los siguientes constituyen las razones y fundamentos de ia defensa, con los que se persigue
sean denegadas las suplicas de la demanda en lo que hace relacion a la Fiscalia General de la
Nacion.

Sefior Juez: Mi representada dio y ha venido dando aplicacion a o gue en materia salarial y
prestacional debe seguirse para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién, de
acuerdo con el régimen adoptado en forma individual, por una parte; y, por otra, teniendo en
cuenta el régimen optado por DELJIA ROSA MARTELO BARRAZA. Ala Entidad que represento,
no ie era, ni le es dado, entrar a reconocer lo que ia ley no concede. Por ello, considero que el
cumplimiento de la ley no esta sujeto a discrecionalidad aiguna, dado que el marco de
aplicacién esta determinado en ella misma.: o

Por tanto, ia liquidacién que efectu6 la Fiscalia General de la Nacion de los salarios y
prestaciones sociales de {a parte actora, tuvo como fundamento claras disposiciones legales,
dando aplicacion correcta a estas normas y en ello no ha habido irregularidad alguna.

Establece nuestro Cédigo Civil en su articulo 27:

- “Articulo 27: Cuando el sentido de Ia sy es claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu,

Pero bien se puede, par’é interpretar una expresion oscura de /a lay, récu;'rir a su intencion o
espiritu, claramente manifestados en ella misma o en. la historia fidedigna de su
eslablecimiento". : ’ ) ‘
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Asi las cosas, no puede predicarse inobservancia del tenor literal de la norma que en materia
salarial y prestacional rigid parala parte actora por parte de la Entidad.

Se trata en este caso de establecer si la prima especial equivalente al 30% de la asignacion
mensual es o no factor salarial para los funcionarios de la Fiscalia General de ia Nacién y en
consecuencia, determinar si el demandante tiene derecho a que sus prestaciones y cesantias
se reajusten con inclusion def porcentaje senalado.

El Decreto 2699 de 1991, Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién, determind en
cuanto al régimen salanal de sus empleados en el numeral 1° del Paragrafo del articulo 64, lo
siguiente:

“PARAGRAFO 1°. Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala salarial
prevista en el articulo 54, solo tendran derecho al sueldo que corresponda al cargo segun la
nomenclatura y escala de salarios aqui sefalados; no tendrdan derecho a las primas de
antigiedad, ascensional y de capacitacion u otras especiales que estuvieren percibiendo antes
de su incorporacion a la nueva planta

La ley 4* de 1992 sehalo los criterios que en Io sucesivo debia observar el Gabiernc Nacional
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados pablicos; asi, establecié en el
articulo 14 la posibilidad de crear una prima Especial, sin caracter salarial, no inferior al 30%,
ni superior al 80% del salario basico devengado por los Fiscales Delegados ante Tribunal

al y el Tribunal de Distrito; Los Jueces Regionales y de Circuito; el Secretario General,
los Directores Regionales y Seccionales; los Jefes de Oficina, Division y Unidad de Policia
Judicial; el Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia y el Fiscal Delegado ante los
Jueces Municipales y Promiscuos.

“ARTICULO 14. E/ Gobierno Nacional establecers 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 Jos 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 la escala de salarios de la Fiscalla General de Ia Nacion, con efectos
a partir del primero (1°) de enero de 1993.”,

Como se puede observar, dicha norma facuité al Gobierno Nacional para crear una prima
especial de servicios que puede oscilar entre el 30% y el 60% del salario basico, sin embargo,
excluyd de tal beneficio al personal de la Fiscalia General de la Nacién que optara por la
escala de satarios de esa Entidad.

En cuanto al alcance de la expresion “... exceplo los que opten por la escala de salarios de la
Fiscalla General de la Nacion, con efectos a partir del 1° de enero de 1993, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, precisé- ’

“4...} Aqui es importante destacar el origen de dos formas de aplicacion de la escala salarial
para los servidores publicos de Ia Fiscalia General de la Nacién:

A).- La aplicable a aquellos provenientes de olras enlidades, que debian mco:porarse ala
.Fiscalla General de la Nacion y que no se acogieron a Ia escala salarial prevista en el articulo 54
del Decreto 2699 de 1991. Estos ademas de la asignacion basica tenfan derecho a las primas de
antigiiedad, ascensional y de capacrtac:on u olras que estuvieren percibiendo antos de su
incorporacién a la nueva planta, y

B).- La aplicable a qulenes se vincularon por primera vez o se acogieron a la escala de salaﬂos
preavista en s/ articulo 54 del Decreto 2699 de 1997,
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A los primeros se refiere el numeral 2° parégrato del articulo 64 del Decreto 2699 de 1991, cuyo
tenor as:

ARTICULO 64. El Fiscal General establocera la nomenciatura de empleos, teniendo en cuenta
los niveles establecidos en este capitulo e incorporando los distintos servidores a ia planta de
personal establecida para la Fiscalia,

PARAGRAFO:

2. Las actuales fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito y superiores de aduna,
¥ de orden pablico, pasarén a la Fiscalia General de la Nacion. Igualmente pasaran a /a Fiscalia
General de la Nacion, la direccion nacional Y /as direcciones seccionales de Instruccion
Criminal, el Cverpo Técnico de Policia Judicial ¥ los Juzgados de Instruccion Criminat de la
Justicia Ordinaria, de orden publico y penal aduaners.

Para los jueces municipales la implantacion se podra extender por el término de cuatro afios
contados a partir de la expedicién de la Constitucion Nacional, lgualmente s@ incorporarsn los
funcionarios y empleados de la Direccién Nacional de Medicina Legal del Ministerio de Justicia,
con sus dependencias secclonales, al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
creado por este Decreto.

Los funcionarios y empleados mencionados anteriormente, podrdn optar por una sola vez, entre
el régimen salarial y prestacional que actusimente tienen o ia escala de salarios prevista en el
articulo 54 de este estatuto. Dicha opcién podré ejercitarse dentro de los seis meses siguientes
a la incorporacion del funcionario o emplesado a la Fiscalia General de la Nacion.”

A los segundos se refiere la misma disposicion en el numeral 1° en los slguientes términos:

Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala salarial prevists en el
articulo 64, solo tendran derecho al susido que corresponda al cargo segn la nomencilatura ¥y
escala de salarios aqui sefialados; no tendran derecho a las primas de antigiiedad, ascensional
¥ de capacitacion u otras que estuvieren percibiendo antes de su incorporacion a la nueva
planta. -

Si por razén de estas primas tuvieren un sueldo superior al que les corresponde en el nusvo
cargo, seguirdn percibjendo este hasta su retiro Yy sobre dicho sueldo se liquidarin Jos
incrementos anuales en el porcentaje que senale la ley.

Las anteriores precisiones sirven de fundamento para afirmar que las expresiones *...) excepto
los que opten por la escala de salarios de la Fiscalla General de /a Nacion, con efectos a partir
del 1° de enero de 1993” contenidas en ol articulo 14 de la Ley 4" de 1992, se referian a los
servidores publicos de la Fiscalia General de Ia Nacién que se vincularon por primera vez, o
que siendo de aguellos que debian incorporarse, se acogieron a la escala de salarios prevista
en el articulo 54 del Decreto 2699 de 19971. Para ellos Ia citada disposicion legal no contemplé ef
establecimiento de Ia mencionada prima especial sin caractor salarial”

En su momento el articulo 1° de la Ley 332 de 1996 dispuso:

“La prevista en el primer inciso del articulo 14 de Ia ley 4 de 1992, para los funcionarios allii
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 reconocidsa la pension de jubilacion atin
se encuentren vinculados al servicio haré parte del ingreso base anicamente para efeclos de la
liguidacion de la pension de jubilacion para lo cual se harén las cotizaciones de pensiones
establecidas por ia ley’.

Posteriormente, el articulo 1° de la ley 476 del 7 de septiembre de 1998, aclaratorio de la ley
332 de 1996, volvio sobre la naturaleza de la Prima Especial, al expresar:

DIRECCION DE AUNTOS JURIDICO
DIAGONAL 22 8 NUMERO 52-01 - NIVEL CENTRAL, BLOQUE C, PISO 3
TELEFONO 5702000 Ext. 2809

iur.notificacignesiudiciaIeg@ﬁscalia.ggv.co

BOGOTA D.C. COLOMBIA



RAD. No.2017-01000 5
J1.38659

FIS

Cheomil

“Aciarase e/ articulo 1° de la ley 332 de 1996, en el sentido de que la excepcion alli consagrada
que hace alusion a la Ley 4 de 1992, no se refiere a los fiscales de Ia Fiscalia General de /3
Nacion que se acogieron a la escala salarial establecida en el Decreto 53 de 7993, ni a quienes
se vincularen con posterioridad a dicho decreto. En consecuencia, para estos servidores, la de
servicios a que se refiere el articulo 6 del Decreto 53 de 1993 y los decretos posteriores que lo
subrogan o lo adicionan, tendran carécter salarial para efectos de Ia determinacion dael salario
base de fiquidacion de la pensién de jubitacion.”

CALIA

L3 NAON

A partir de la lectura que el Gobierno Nacional hizo del articulo 14 de la Ley, éste expidié los
decretos salariales aplicables a los servidores de la Fiscalia General de la Nacién que se
vincularon por primera vez a ella en el afio 1992 y a quienes se acogieron al Decreto 53 de
1993, consagrando consecutivamente la prima especial de servicios, en las siguientes
disposiciones: '

e Decreto 53 de 1993*, articulo 6°,

» Decreto 108 de 19942, articulo 7°.
» Decreto 49 de 19953, articulo 7°.

¢ Decreto 108 de 19964, articulo 7°.
» Decreto 52 de 19975, articulo 7°.

¢ Decreto 50 de 19986, articuto 7°.

e Decreto 38 de 19997, articulo 7°.

* Decreto 2743 de 20008, articulo 8°.
¢ Decreto 1480 de 20019, articulo 8°.
¢ Decreto 2729 de 200110, articulo 8°.
« Decreto 685 de 200211, articulo 7°.

La Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado se ha ocupado del estudio de legalidad
de los Decretos que han fijado la escala salarial de los servidores de la Fiscalia General de la
Nacién, providencias en las que ha declarado la nulidad de los articulos que contemplan la
prima especial del 30% sin caracter salarial, con efectos diversos en cuanto su caracter, los
cuales inciden directamente en el régimen prestacional y salarial de! personal de la Entidad.

En tales circunstancias, es necesario citar los diferentes pronunciamientos:

1 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, mediante Sentencia de 3 de marzo de 2005,
Expediente No. 17021, Consejera Ponente Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

2 ibidem.
3 lvidem
4 ibidem
5 Ibidem
€ Articulo declarado NULO por ef Consejo de Eatado, Seccién Segunda, mediante Sentencia de 13 de septiembre de
2007, Expediente No.478-03, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordoitez Maldonado.
7 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante Sentencia de 14 de febrero de
2002, Expediente No. 197-89, Consejero Ponente Dr. Nicolas Pajaro Peiiaranda.
8 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante Sentencia de abril 15 de 2004,
Expediente No. 712-01, Consejero Ponente Dr. Nicolds Pajaro Pefaranda.
? Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante Sentencia de 25 de noviembre de
2004, Expediente No. 4419-01, Consejera Ponente Dra. Ana Margarita Olaya Forero.
10 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, mediante Sentencia de 13 de septiembre de
2007, Expedionte No.478-03, Consejero Ponente Dr- Alejandro Ordofez Maldonado.
1 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, medlante Sentencia de 15 de jullo de 2004,
Expediente No. 3531-02, Consejero Ponente Dr. Ana Margarita Olaya Forero.
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Mediante sentencia de 14 de febrero de 2002 que anulo el articulo 7° del Decreto 38 de 1999
se preciso que:

“(...) tal decision no implica que al salario fijado en el Articulo 4° del Decreto 38 de 1999 para los
funcionarios sustraidos de la posibilidad de establecer a su favor a prima de servicios, sufra
alteracion alguna, mas exactamente detaerioro o disminucion ya que en dicho articulo se
establecio ol sueido mensual de los empleos de esa entidad, entre los que ellos se encuentran,
Sin que se advirtiera que parte alguna de tales salarios tenia una condicion juridica diferente a
/a de remuneracion por los servicios prestados, o mas oexactamente, /a naturaleza de prima de

servicios.”

Luego, en sentencia de 15 de abril de 2004, por la cual se declaré {a nulidad del Decreto 2743
de 2000, modifico el caracter de la prima especial definiéndola como un sobresueldo. En
efecto expreso: '

“(-..) Debe afiadirse, con el propésito de rectificar parte de la jurisprudencia contenida en ef
fallo de fecha 14 de febrero de 2002, del expediente 197 de 1.999, que al decretarse Ia nulidad
deprecade por el actor raspecto de Ia referida prima espeacial sin cardcter salarial & que se
contrae 6/ articulo 8° del decreto 2743 del 27 de diciembre de 2.000, se reduce el ingreso
mensual de los funcionarios a que esta norma se refiere en un 30%, pues este porcentaje en que
consiste /a prima establecida constituye un sobresueldo que contraviene, como ya quedo
explicado, el mandato del articule 14 de 1a ley4de 1.992.."

Finalmente, mediante sentencia de 13 de septiembre de 2007, por la cual la Seccién Segunda
declard la nulidad de los articulos 7° y 8° de los Decretos 50 de 1998 y 2729 de 2001,
respectivamente, unificé el criterio, en los siguientes términos;

“(...) Por su parte e/ Goblerno Nacional mediante las disposiciones acusadas, no establecié una
prima especial sin cardcter salarial, sino queé dispuso que el treinta por ciento {30%) del salario
basico mensual de los servidores publicos allf enlistados constituye prima especial de servicios
sin cardcter salarial, e indicé como sus destinatarios, a aquellos servidores que la Ley habia
exceptuado expresamente. En las sentencias antes mencionadas, se declard la nulidad de los
preceptos acusados por razones que ahora se resteran, no obstante en ellas se expusieron
conclusiones diversas en los términos ya anolados.

Segun se vio, los diferentes decretos salariales expedidos para los servidores incorporados a la
Fiscalia General de la Nacion a partir de su creacién ¥ que optaron por el régimen salarial
ostablecido por 8l articulo 54 def Decreto 2699 de 199 1, ¥ por el decreto 53 de 1993, y para los
servidores que entraron a formar parte de Ia entidad por primera vez desde su creacion, y hasta
el decreto correspondiente a Ia vigencia 2002, establecieron la prima especial de servicios para

los empleos sefialados en dichos decretos ¥ son ellos los que se enfistanm:

Fiscal Delegado ante Tribunal Nacional
Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito

Fiscal Defegado ante Jueces Penalas de Circuito Especializados
Fiscal Delegado ante Jueces del Circuito

e Sacretario General

» Directores Nacionales

Directores Ragionales

* Directores Seccionales

Jefos de Oficina

* Jefas de Division

* Jefe de Unidad de Policla Judicial

Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia".

Solamente para estos servidores se consagrd la aludida prestacion, y solamente son ellos los
que pueden reclamar la reliquidacion de las prestaciones sociales con la inclusion del
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mencionado porcentaje, las cuales seran procedentes siempre que respecto de ellas no
hayan operado la prescripcion de reclamaci es fja le ue alude el articulo 102 del
decreto 1848 de 1969, y en ios términos de [a Jurisprudencia contenciosa administrativa
citada, de acuerdo con la cual, la prescripcién rard a partir del dia sigujente a la fecha en

) ejecutoriada la decisitn que dec {a nulidad de la ctiva norma salaria
seg0n se vio. Ademas se debe tener en cuenta que cada término es independiente para lo
cual se debe tener en cuenta cada una de ias sentencias anulatorias.

Mediante sentencia de agosto cuatro (4) de dos mil diez (2010), de! Consejo de Estado12
unificé su jurisprudencia sobre la prima especial de servicios sin caracter salarial y que,
ademas, contiene la posicién actual del Consejo de Estado, esa corporacién manifesto:

“La Seccion Segunda ha venido, a través de sus Subsecciones, negande la inclusion del
porcentaje del 30% en la base liquidatoria de las prestaciones reconocidas a los servidores de
la Fiscalla General de la Nacion, para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 ¥ 2000, con
fundamento en los efectos que a este porcentaje se le otorgé en cada una de las sentencias que
decidieron sobre Ia legalidad de /as normas anuales que se citaron én parrafos precedentss y
que consideraron que este porcentaje del 30% era un sobrasueldo.

Esta negativa seré obyeto de rectificacién ¥ unificacion a través de esta decision, al considerar
/a Sala que la consecuencia de Ia anutacién de cada una de estas normas genera, no es otra que
la de incluir ef 30% gque a titulo de prima especial percibian los funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacion en la base liquidatoria de la totalidad de lss prestaciones sociales
percibidas en las anualidades referidas, dado que el hecho de haberse considerado este
porcentafe como sobresueldo, no le resta la calidad de salario que le es connatural, en /a
medida en que hace parte del susido que mensualmente recibia el servidor.

La inclusion de este porcentsje en Iz base liquidatoria de las prestaciones sociales de la actora
para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 ¥ 2000, encuentra sustento no sélo en las sentencias
anulatorias profsridas por el Conssjo de Estado, como ya se dijo, sino en la decisidn reciente de
/a Sala Plena que decidio anular el articulo 7° def Decreto No. 618 de 2 de marzo de 2007 "Por ef
cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacionat para los servidores pablicos de 1a
Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar ¥ se dictan otras disposiciones”, af considerar que:

“..una nocién que representa al tiempo contenidos contradictorios, debe disolverse por la
accién de la Justicia, es decir, es carga de la Judicatura entender los alcances del
ordenamiento juridico de forma consistente a Ia proteccion de los derechos de las personas -
inciso 2° del articulo 53 de Ia Constitucion Politica - , todo ello dentro del contexto de un
cometido que proporciona y justifica la existencia del Estado, de manera que, atendiendo esta
minima y bésica realidad, no sera posible asignar al concepto de prima usado por el Legislador
en los articulos 14 y 15 de la Ley 4* de 1992, una consecuencia diferente a Ia de representar un
incremento remuneratorio. Este razonamiento, ademsds, es consecuente con el principio de
progresividad, constitucionalmente plasmado en el articulo 53 de la Carta Politica, ya citado,
pues deriva Ia nocion de salario vital ¥ movif proporcional a la cantidad ¥ calidad de/ trabgjo;
Justamente, hay que reconocer que /a funcionalidad de las ‘primas” en la remuneracién de
empleados y trabajadores, desarrolls Y expresa esta caracleristica conceptual con el alcance
Juridico que precisamos dentro el sistema salarial vigerie (...) ",

£/ precedente citado aunque analiza la legalidad de un Decreto que regula el régimen salarial y
prestacional de los servidores de la Rama Judicial, resulta aplicable en este evento, porque, e/
{ema cenirsl no es otro que el que aqui se reclama, eslo es, el carécter salarial del porcentaje
del/ 30% que a titulo de prima especial han venido percibiendo los empleados de la Fiscalia
General de la Nacion y que no ha side incluidc en la liquidacion de sus prestaciones sociales.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr, Gerardo
Arenas Monsalve, Radicado No.: 25000-23-25-000-2005-05159-01 ({0230-08), accionante: ROSMIRA VILLESCAS

SANCHEZ.
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Asi las cosas, para la Sala /a no inclusion de aste porcentaje del 30% para los afios en los que Ia
nulidad de las normas que lo consagraban no le otorgaron el cardacter de factor salariai,
desconoce los derechos laborales prestacionales de la. actora Y ademés vuinera principios
conslitucionales, por lo que habra de ordenarse también para los aiios 7993, 1994, 1995, 1996,
1997 y 2000, la reliquidacion de los derechos prestacionales de los servidores de la Fiscafia a
quienes estaban dirigidas las normas que fueron anuladas por el Consejo de Estado, sin
perjuicio del andlisis que de la prescripcion debera abordarse en forma obligatoria una vez se
tenga certeza del derecho que le asiste a cada uno de los reclamantes en cada caso en
particular. : ‘

£/ anterior argumento no desconoce el contenido de las senlencias de anulacion, sino que
muestra en forma fehaciente que la jurisprudencia laboral en su desarrolio ¥ evolucion, debe
propender por la real y efectiva proteccion de los derechos laborales econdémicos
constitucionalmente previstos, maxime cuando el contenido de cada una de las normas era ef
mismo, es decir era una reproduccién en la que solamente variaba el porcentaje en que se
ihcrementaba el salario en cada una de las anualidades, pero frente a la prima especial se
siguio manteniendo el mismo porcentaje y su carécter no salarial’,

Ahora bien, uno de los aspectos que supone controversia frente a este tema y que fue
también objeto de examen por el Consejo de Estado en la sentencia de agosto 4 de 2010,
dentro de! expediente 0203-08, fallo de unificaciéon ya citado, es el de la naturaleza det auxilio
de cesantias y la caducidad de los actos que se pronuncian sobre la reliquidacion del mismo.

Sobre este tema, explica la sala plena de la Seccion Segunda, que:

“Tanto la doctrina como la Jurisprudencia han precisado gue la cesantia, 6s una prestacion
social que no es periddica, sino que se causa por periodos determinados, o que implica que e/
derecho a percibiria se agote al conciuir el ciclo que la origina y que obliga a la administracion 8
reconocerla y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya legalidad puede
controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere lugar, dentro de los
cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca I3 caducidad de Ia
accion al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A. En ese orden de ideas, en principio
no es factible que con una peticisn posterior se pueda solicitar a la administracion Is revision
del valor reconocido por dicho concepto,

Este criterio, sin embargo, no puede aplicarse de manera general y sin tener en cuenta el
comtexto en el cual se origina la nueva peticion, pues tal y como ocurre en este svento, cuando
se ha expedido un acto administrativo anual de liguidacion que no fue controvertido ni en sede
gubernativa ni judicial, puede asumirse que esta ausencia de controversia obedecié a la
seguridad que el beneficiario tenia de que su derecho. habia sido bien liquidado. Pero si
ejecutoriado este acto surge en beneficio de! administrado una expectativa legitima de
incremento porcentual en la base liquidatoria de su cesantia anual, es decir, un hecho nuevo
producto de decisiones judiciales de anulacién de normas, gue resulta aplicable a su situacion y
lo faculta para solicitar a la administracion la respectiva reliquidacion,

Teniendo como base ef anterior planteamiento pasars Ia Sala a analizar lo ocurrido en este caso
en particular, en el cual la actora, sometids af régimen salarial y prestacional previsto en o/
Decreto 53 de 1993, tenia derecho a que [a administracion fe reconociera y canceolara
anualmente el auxilio de cesantia acorde con la normatividad vigente para cada una de las
anualfdades por las que procedia el reconocimiento, tal y como en efecto ocurrié, segun se
desprende del contenido féctico de la demandsa. En ose contexto podria concluirse prima facie,
que frente a los actos de reconocimiento, se configurt la caducidad de la accion de nulidad con
restablecimiento, tal y como lo afirma la primera instancia en la sentencia con sustento en la
ausencia de controversia frente a los actos anuales de reconocimiento.

Ocurre sin embargo, que con posterioridad a estas &cisiones, surgié para la funcionaria una
expectativa legitima de un derecho que finalmente se concreté con fa anulacion de /as normas
que Je restaban el cardcter salarial al 30% que & tituio de prima especial percibia el servidor,
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razon por la cual, desde este momento puede decirse que nace para cada uno de Jos servidores
de Ia Fiscalia General de la Nacién a los que se dirigia la norma anulada, ef derecho a que
dentro de la base liquidatoria de las prestaciones ¥ las cesantias se incluya el 30% percibido a
titulo de prima especial, s decir, que surge un derecho subjetivo que faculta al administrado
para solicitar a la administracion su reconocimiento,

Sobre e/ tema, en consecuencia, la Sala acoge o planteado por las sub- Secciones A y B
cuando han considerado que procede estudio de fondo al haber surgido el derecho al dia
Siguiente en que quedaron ejecutoriadas fas sentencias que declararon nulos los articulos
referentes a la prima especial”. .

En cuanto a la prescripcion del derecho, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, a través
de la tesis expuesta por la Subseccion A, que es acogida por el fallo de unificacién citado, dijo
que: .

“Reclama Ia demandante Ia reliquidacion de sus prestacfones sociales, con inclusién
del porcentaje establecido como prima especial (30%), situacion que obliga a la Sala a estudiar
6l fenomeno de Ia prescripcion. .

La /ey le ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales de término indefinido, dado
Su cardcter de imprescriptible por ello, es viable Juridicamente que of interesado pueda elevar
soticitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo; sin embargo y no obstante que
e/ derecho es imprescriptible, si lo son las actuaciones que emanen de los derechos
prestacionales.

Para que opere &l fendémeno prescriptivo se requiere que lranscurra un determinado lapso
durante 6! cual no se hayan gjercido dichas actuaciones. Dicho Hempo se cuenta desde que Ia
obligacion se haya hecho exigible.

£n el asunto objeto de examen, no puede predicarse que ia obligacion se haya hecho exigible a
la fecha de expedicion de los Decretos que fijaron las escalas salariales para los émpleados de
la Fiscalia General de la Nacién o, para el caso de las cesantias, a partir del momento en que sa
notifico el acto administrativo que las liquido afio a aflo, porque e n misimo surgib al dia siguwiente
IS QUISCSID NG CUTOTIa0E IS Sents &S gU& geciarare 4-. b“@mmﬂm‘b
prima especisl en cada uno de ellos. ™" (Subrayado fuera de texto)
Siendo asl, hacemos énfasis en que el Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante las
sentencias que se relacionan a continuacion, declaré nulos los articulos referentes a la prima
especial del 30% contenidos en los decretos que reguiaron el ragimen salarial que cobijaba a
ta hoy demandante; : :

Decreto 53 de 1993 Sentencia de 3 de marzo de 2008, Expediente No. 17021, Consejera |
Articulo 6 Ponente Dra. Ana Margarita Olaya Forero
Decreto 108 de 1994,
articulo 7 -
Decreto 49 de 1995
articulo7
Decreto 108 de 1996
articulo 7 -
Decreto 52 de 1997
articulo 7 . :
Decrato 50 de 1998, | Sentencia de 13 de septiembre de 2007, Expediente No.478-03,
articulo 7 Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. ' ’
Decreto 38 de 1999, | Sentencia de 14 de febrero de 2002, Expediente No. 187-39, Consejero
articulo 7 Ponente Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda. - ’ '
—
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Decreto 2743 de 2000, | Sentencia de abril 15 de 2004, Expediente No. 712-01, Consejero Ponente
articulo 8 Dr. Nicolas Péjaro Peparanda.

Decreto 1480 de 2001, | Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Expediente No.4419-01,
articulo 8 Consejera Ponente Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

Decreto 2729 de 2001, | Sentencia de 13 de septiembre de 2007, Expediente No.478-03,
articulo 8 Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado.

Decreto 685 de 2002, | Sentencia de 15 de julio de 2004, Expediente No. 3531-02, Consejero
articulo 7 ’ Ponente Dr. Ana Margarita Olaya Forero.

En consecuencia de lo anterior, cada uno de los derechos para el hoy demandante surgi6 a
partir del dia siguiente a !a fecha de ejecutoria de cada una de dichas Sentencias, ocurrida
dias después de ser proferidas. »

De los documentos allegados al expediente se observa que DELIA ROSA MARTELO
BARRAZA, mediante derecho de peticion radicado el 21 de abril de 2017 solicito la
reliquidacion de sus prestaciones sociales con inclusion del porcentaje considerado como
prima especial, para el periodo comprendido entre “...) 2005 hasta la fecha {...)", pedimento
sobre el cual debe indicarse no ti derecho, pises solo hasta 28 d viembre de 2012 se
posesiono como Fiscal Delegado ante los Jueces Penales de Circuito, previamente estuvo
encargada en dicho cargo en varias oportunidades siendo la primera vez del 16 de abril de
2001 hasta el 05 de marzo de 2002 y del 27 de agosto de 2002 hasta 31 de marzo de 2003,
operando el fenémeno juridico de la prescripcion para los afios 2001 a 2002 en que estuvo
encargada en dicho cargo para el cual se establecio dicha prestacion, pues de acuerdo con
lo previsto en el articuio 41 del Decreto 3135 de 1968, los dereches prescribiran en tres afos
contados desde el momento en que Ia obligacion se haga exigible (13 de agosto de 2002 y 27
de octubre de 2007).

En el presente caso tenemos sefior Juez, que ha operado el fenémeno de ia prescripcion
trienal, por la siguiente razon:

Se configura {a prescripcion trienal de que trata el articulo 102 del Decreto No. 1848 de 1969,
porque se observa que la sentencia que declaré nulo el articulo 7° de) Decreto 38 de 1999 se
notificé mediante edicto desfijado el 6 de agosto de 2002 ¥ 12 que declaré nulos los articulos
7° del Decreto 50 de 1998 y 8° del Decreto 2729 de 2001, se notificé mediante edicto desfijado
el 23 de octubre de 2007, es decir que la primera qued6 ejecutoriada el 12 de agosto de ese
afo y la segunda el 26 de octubre de 2007, lo que significa que a partir del dia siguiente en
que quedaron en firme surgié el derecho para el demandante, al paso que la peticion fue
hecha el 21 de abril de 2017.

Es notorio entonces que ha operado el fenémeno de la prescripcion. Y justamente es lo que
acontece en este caso, pues la existencia del derecho a que se liquiden las cesantias y
prestaciones, con inclusion de la Prima Especial como factor salarial, emerge de la sentencia
que declard nula Ja exclusion de dicho factor, y si la sentencia se dicto el 13 de septiembre de
2007, gozaba ia parte demandante de tres afios para formular su reclamacion, la que hizo por
fuera de términos, es decir el dia 21 de abril de 2017.

Por lo anterior considero que no es dabie la reliquidacion de las prestaciones sociales con
inclusién del 30% correspondiente a la prima especial solicitada por la parte actora,
correspondientes al periodo comprendido del 1999 a 2001, por cuanto ha operado el
fenémeno de la prescripcién.
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Asi mismo debo indicar a este Despacho que a partir del afio 2003, los salarios y prestaciones
sociales se han liquidado en el caso concreto con base al 100% del salario, por lo cual carece
absolutamente de objeto la peticién.

Adicionalmente sobre este tema, en sentencia reciente el Consejo de Estado SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A” Consejero
ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, del 21 de Abril de 2016. Radicado:
050012331000200301220 01 (0239-201 4) ha indicado reiterado el tema de (a prescripcion en
{os siguientes términos: : )

“(...) Sobre la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los servidores de la
Fiscalia General de la Nacion en virtud de la nulidad de los Decretos que fjjaron la escala
salarial desde el aflo 1993 hasta el afo 2001, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido
clara en sefialar que la misma se debe contar a partir de la ejecutoria de la primera sentencia
que declaro la nulidad de la norma que negaba el cardcter de salario a la prima especial de
servicios. )

Lo anterior porque: {l) Los servidores pablicos hasta la declaratoria de nulidad de la norma
precitada tenian la seguridad de que su derecho habia sido blen liquidado y; (i) porque fue con
fa decision judicial que surgié el derecho a reclamar la reliquidacion de Ias prestaciones
sociales y no antes.

Asi las cosas, el dia 14 de febrero de 2002 se profirio la primera sentencia que deciaro nula Ia
expresion “sin cardceter salarial” def articulo 7o del Decreto 038 de 1999, por lo tanto, es a partir
de dicha fecha que se cuenta la prescripeion, puesto que con la expedicion de 1a misma surgio
el derecho de los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a la reliquidacion de sus
prestaciones sociales, con la inclusion de la prima especial de servicios.

Ante tal situacion, a los mismos los coblja el término prescriptivo de tres afios de que trata el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 para presentar la solicitud de reliquidacion de sus
prestaciones sociales.

()

En conclusion: Ia prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los servidores de la
Fiscalia General de Ia Nacién en virtud de la nulidad de los Decretos que fijaron la escala
salarial desde el aiio 1993 hasta el afio 2001, se debe contar a partir de Ia afecutoria de la
primera sentencia que declard la nulidad de ls norma que negaba el cardcter salarial a Ia prima
espacial de servicios, porque fue con tal decision Judicial que surgic el derecho a reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales, con la inclusion de la referida prima.”

En este orden, debo resaitar a este honorable Despacho que a partir del afio 2003, mediante
el Decreto 3549 del 10 de Diciembre “por medio del cual se dictan normas sobre el régimen
salarial y prestacional para los servidores publicos de la Fisc¢alia General de la Nacién y se
dictan otras disposiciones”, se derogé el Decreto 685 de 2002, en su articulo 17 al establecer:

“ARTICULO 17. E/ presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion, deroga el
Decreto 685 de 2002 y surte efoctos fiscales a partir del 1° de enero de 2003."

En los articulos del Decreto 3549 de 2003 se establecieron los salarios de los funcionarios de

la Fiscalia General de la Nacién, suprimiéndose el articuio referente a la prima del 30%,
inclyyéndose este porcentaje dentro del salario.

Situacién que se ha mantenido en cada uno de los Decretos Salariales expedidos afio a afa
por el Gobierno Nacional, asi:

- Decreto 4180 de 2004,
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Decreto 943 de 2005,
Decreto 396 de 20086,
Decreto 625 de 2007,

Decreto 665 del 04/03/2008,

Decreto 730 del 06/03/2009,

Decreto 1395 del 206/04/2040,

Decreto 1047 del 04/04/2011,

Decreto 875 del 27/04/2012,

Decreto 1035 del 21/05/2013, :
Decreto 19 del 09/01/2014, Derogado por el Decreto 205 de 2014,
Decreto 1087 del 26/05/2015, y

Decreto 219 del 12/02/2016.

Como comin denominador se observa en los Decretos referidos, que en el articulo 4°
(generalmente) se establecia la remuneracién mensual de los empleados de ia Fiscalia
General de la Nacién, en donde se incluye la prima especial del 30% dentro del salario, por lo
que la Entidad ha liquidado ia prima y prestaciones sociales con base en el 100% del salario.

Asi mismo, se presenta en |a Litis una CARENCIA DE OBJETO PARA PEDIR, pues a partir def
aifio 2003 liminé de los Dec Salariales 4180 de 2004, 943 de 2005, 396 de 2006, 625
de 2007, 865 de 2008, 730 de 2009, 1395 de 2010, 1047 de 2011, 875 de 2012, 1035 de 2013,
19 de 2014 derogado por el Decreto 205 de 2014, 1087 de 2015, y 219 de 201 6, la prima
especial del 30% como factor no salarial, de donde se desprende que la Entidad no adeuda
ningun emolumento correspondiente a estas vigencias, pues para los afos a los cuales hace
referencia el apelante, los salarios y prestaciones sociales se liquidaron, con base en el 100%
del salario.

No obstante lo anterior, el eje central de estos periodos posteriores al aio 2003 no es otro
que la carencla de objeto para pedir, pues el accionante no es destinatario de una prima que
la ley no concede, y que no puede mi representada reconocer a motu proprio, ni interpretaria,
pues de hacerlo, se estaria extralimitando en el ejercicio dz sus funciones, reconociendo algo
que la tey no otorga., por o que la Fiscalia General de la Nacion ha pagado los salarios y
prestaciones sociales con base en el 100% dei salario, razén por la cual carece
absolutamente de objeto Ja peticion.

Por otra parte, para el periodo del afio 2003 y en adelante y que como ya se indicé, en éste, y
en los decretos salariales posteriores, se suprimié el tema de la del 30% toda vez que

dicho valor hace parte del salario bésico indicado en Ia tabla_salarial establecida en el
- articulo 4° del mismo. .

Lo anterior significa que para las vigencias del afo 2003 y siguientes, por mandato legal, la
Fiscalia General de la Nacion debia liquidar las prestaciones de DELIA ROSA MARTELO
BARRAZA, con base en el 100% del salario de conformidad con la normatividad vigente al
momento de liquidar y pagar tales emolumentos y en efecto asi se procedié.

Asi mismo es del caso mencionar, que por disposicion Constitucional — Art. 249 superior, Ia
Fiscalia General de la Nacion forma parte de la Rama Judicial y tiene autonomia
- administrativa y presupuestal, por lo que anualmente el Gobierno Nacional expide los
decretos salariales aplicables tanto para la Rama Judicial como para la Fiscalia, y los mismos
por mandato expreso de la ley no son extensibles ni aplicables a otros funcionarios ni
instituciones, por lo que por sustraccién de materia, apficar un régimen y decreto diferente al
fijado para la Fiscalia General de la Nacién, se torna improcedente.
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Asi mismo, es importante anotar que los Decretos Nacionales que fijaron el régimen salarial y
prestacional para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion desde el aiio 2003 y en
adelante, cobijan el régimen salarial y prestacional del accionante y en ellos se reitera, no se
contempla la prima especial de servicios.

Igualmente debo resaltar a este honorable Despacho que los Decretos que cobijan la
situacion administrativa del accionante desde ¢l afo 1992 y hasta el 2002, en primer lugar
fueron declarados nulos por el H. Consejo de Estado a través de diferentes
pronunciamientos, y que como ya se indicé, el accionante no tiene derecho a ella por el cargo
que ocupa y por qué desde su vinculacion no es reconocida por los Decretos Salariales y
Prestacionales expedidos por el Gobierno Nacional.

En segundo lugar para el afo 2003 (Periodo sobre el cual operé igualmente la prescripcién
del derecho), estaban vigentes los Decretos 3549 de 2003, 4180 de 2004, 943 de 2005, 396 de

2006 los cuales, no han sido objeto de declaratoria de nulidad y cuya Iegalidad13 no se vio
afectada con la declaratoria de nulidad de los decretos salariales expedidos para los aitos
1993 al 2002, que contemplaron una prima especial de servicios sin carécter salarial.

En efecto, debe resaltarse que en ellos se establece que: “Ninguna autoridad podra
establecer o modificar el régimen salarial o Pprestacional estatuido por las normas del
presente decreto, en concordancia con lo establecido en el articulo 10° de /a Ley 4* de 1992,
Cualquier disposicion en contrario carecers de todo efecto y no crears derechos
adquiridos.” Situaciéon que no faculta a la Fiscalia General de la Nacién para actuar de
manera diferente y reconocer lo que en ellos no se estipula.

€l desconocer las previsiones contenidas en estos Decretos salariales, implicarian
consecuencias fiscales y disciplinarias para el funcionario que asi lo autorice, por
extralimitacién en sus funciones, de acuerdo con lo previsto en el articulo 6° de |a
Constitucién Nacional que determina:

“Articulo Bo. Los particulares sblo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores puablicos lo son por la misma causa Y por omision o
extralimitacion en el efercicio de sus funciones.” :

Bajo esta consideracion, de acceder a lo pretendido por el accionante, se desconoceria de
forma abierta e ilegal la presuncién de legalidad que se predica de los Decretos expedidos
por el Gobierno Nacional que fijaron el régimen salarial y prestacional para los servidores de
la Fiscalia General de la Nacion para los ahos 2003 en adelante.

Asi mismo, se estaria realizando un reconocimiento al cual no tiene derecho alguno en primer
lugar, dada la existencia de la prescripcion del derecho para el periodo pretendido - 1992 a
2006) y en segundo lugar, al no haber sido destinatario o beneficiario de la prima especial de

servicios, pues se repite, a partir del afio 2003, los decretos salariales no contemplaban la
prima especial de servicios.

Por tanto, sefior juez de qonformidad con lo expuesto, preciso es concluir que las
pretensiones planteadas por la actora estan llamadas a fracasar. '

|EXCEPCIONES

1. Prescripcion.

13 Articulos 88 y 91 del C.P.A.C.A.
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Se configura ta prescripcion trienal de que trata el articuio 102 del Decreto No. 1848 de 1969,
porque se observa que la sentencia que declard nulo el articulo 7° del Decreto 38 de 1999 se
notificé mediante edicto desfijado el 6 de agosto de 2002 y la que deciard nulos los articulos
7° del Decreto 50 de 1998 y 8° del Decreto 2729 de 2001, se notifico mediante edicto desfijado
el 23 de octubre de 2007, es decir que la primera quedo ejecutoriada el 12 de agosto de ese
aio y la segunda el 26 de octubre de 2007, lo que significa que a partir del dia siguiente en
que quedaron en firme surgié el derecho para la demandante, al paso que la psticion de la
demandante fue hecha el 24 de abril de 2017. Es notorio entonces que ha operado el
fenémeno de la prescripcion. Y justamente es lo que acontece en este caso, pues la
existencia del derecho a que se liquiden las cesantias y prestaciones, con inclusién de la
Prima Especial como factor salarial, emerge de la sentencia que declara nula la exclusién de
dicho factor, y si la sentencia se dictd el ‘13 de septiembre de 2007, gozaba la parte
demandante de tres aflos para formular su reclamacion, la que hizo por fuera de términos, es
decir el dia 21 de abril de 2017.

Téngase en cuenta, que en sentencia reciente el Consejo de Estado SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A” Consejero
ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, del 21 de Abril de 2016. Radicado:
050012331000200301220 01 (0239-2014) ha indicado reiterado el tema de la prescripcion en
los siguientes téerminos:

“(...) Sobre la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los servidores de la
Fiscalia General de Ia Nacion en virtud de la nulided de los Decretos que fijaron la escala
salarial desde el afioc 1993 hasta el aio 2001, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido
clara en sefiaiar que la misma se debe contar a partir de a gjecutoria de la primera sentencia
que declaro la nulidad de la norma que negaba el cardcter de salario a la prima especial de
servicios. .

Lo anterior porque: (i} Los servidores publicos hasta ia leclaratoria de nulidad de la norma
precitada tenian la seguridad de que su derecho habia sido bien liquidado y; (i) porque fue con
la decision judicial que surgic el derecho a reclamar la reliquidacion de las prestaciones
sociales y no antes. ’

Asi las cosas, el dia 14 de febrero de 2002 se profirié la primera sentencia que declaro nula la
expresion “sin cardcler salarial” del articulo 7o def Decreto 038 de 1999, por lo tanto, es a partir
de dicha fecha que se cuenta Ia prascripcion, puesto que con la expedicion de la misma surgic
el derecho de los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a la reliquidacion de sus
prestaciones sociales, con fa inclusion de Ia prima especial de servicios.

Anle tal situacion, a los mismos los cobija el término prescriptivo de tres afios de que trata el
articulo 102 de! Decreto 1848 de 1969 para presentar la solicitud de religuidacion de sus
prestaclones sociales.

() , '
En conclusion: la prescripcién de las prestacionas sociales que reclaman los servidores de la

Fiscalig General de la Nacion en virtud de la nulidad de_los Decretos que filaron ila escala
salarial desde el afo 1993 hasia el aflo 2001, se debe contar a partir de la ejec e /a
primera senfencia que declard la nulidad de la norma que negaba el cardcter salarial a la prima

especial de sarvicios, porque fue con tal decision judicial que surgio el derecho a reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales, con la inclusion de Ia referida prima. La sentencia

que declard nulo el articule 7° del Decreto 38 de 1999 se notificé mediante edicto desfijado ¢l 6
de agosto de 2002 y la que declare mdos los articulos 7° del Decreto 50 de 1998 y 8° del

Decreto 2729 de 2001, se notific mediante adicto desfijadc el 23 de octubre de 2007, es decir

que /a primera quedé ejecutoriada el 12 de agosto de ese afio y la segunda el 26 del de octubre
de 2007, lo que significa que a8 partir del dia_siguiente en gue guedaron en firme surgié el

derecho para la demandante. Asi mismo, el término de caducidad debe contarse desde Ia
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gfecutoria de lo gdministrativo que resolvié /s peb prosentada denbro del término de
prescripeidn. Lo anterior porque se ests ante la existencia de un hecho nueve generador de
una expectativa para el mejoramiento de un derecho econémico de cardcter laboral que antes
no existia y que surgic a raiz de ja declaratoria de nulidad de la norma que establecis que /g

prima especial de servicios no era factor salarial.” (Subraya y negriila fuera de texto).

2. Carencia de Objeto.

Pues a partir del afio 2003 se eliminé de los Decretos Salariales 4180 de 2004, 943 de 2005,
396 de 2006, la prima especial de) 30% como factor no salarial, de donde se desprende que ia
Entidad no adeuda ningin emolumento correspondiente a estas vigencias, pues para los aitos
a los cuales hace referencia el accionante, los salarios y prestaciones sociales se liquidaron,
con base en el 100% del salario. :

No obstante lo anterior, el eje central de estos periodos posteriores al aito 2003 no es otro
que [a carencia de objeto para pedir, pues la accionante no es destinataria de una prima que
la ley no concede, y que no puede mi representada reconocer a motu proprio, ni
interpretarios, pues se estaria extralimitandoc en el ejercicio de sus funciones, reconociendo
algo que la ley no otorga., por lo que la Fiscalia General de la Nacién ha pagado los salarios y
prestaciones sociales con base en el 100% del salario, razén por la cual carece
absolutamente de objeto 1a peticion.

Por otra parte, para el periodo del aio 2003 y en adelante Y que como ya se indico, en éste,y
en los decretos salariales posteriores, se suprimi6 el tema de la prima del 30% toda vez que

dicho valor hace parte del salario basico indicado en_la tabla salarial establecida en el
articulo 4° del mismo.

Lo anterior significa que para las vigencias del afio 2003 y siguientes, por mandato legal, La
Fiscalia General de la Nacion debia fiquidar las prestaciones de DELIA ROSA MARTELO
BARRAZA, con base en el 100% del salario de conformidad con la normatividad vigente al
momento de liquidar y pagar tales emolumentos y en efecto asi se procedio.

Asi mismo es del caso mencionar, que por disposicion Constitucional — Art. 249 superior, la
Fiscalia General de la Nacion forma parte de la Rama Judicial y tiene autonomia
administrativa y presupuestal, por lo que anualmente el. Gobierno Nacional expide los
decretos salariales aplicabies tanto para la Rama Judicial como para la Fiscalia, y los mismos
por mandato expreso de la ley no son extensibles ni aplicables a otros funcionarios ni
instituciones, por o que por sustraccion de materia, aplicar un régimen y decreto diferente al
fijado para la Fiscalia General de la Nacion, se torna improcedente.

Asi mismo, es importante anotar que los Decretos Nacionales que fijaron el régimen salarial y
prestacional para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion desde el afio 2003 y en
adelante, coblijan el régimen salarial y prestacional del accionante y en elios se reitera, no se
contempla la prima especial de servicios. ‘

Igualmente debo resaltar a este honorable Despacho que fos Decretos que cobijan la
situacion administrativa del accionante desde el afio 1992 y hasta el 2002, en primer lugar
fueron declarados nulos por el H. Consejo de Estado a través de diferentes
pronunciamientos, y que como ya se indico, el accionante no tiene derecho a ella por el cargo
que ocupa y por qué desde su vinculacion no es reconocida por los Decretos Salariales y
Prestacionales expedidos por el Gobierno Nacional. :

En segundo lugar para el afio 2003 a 2006 (Periodo sobre el cual opero igualmente la
prescripcion del derecho), estaban vigentes los Decretos 3549 de 2003, 4180 de 2004, 943 de
2005, 396 de 2006 los cuales, no han sido objeto de declaratoria de nulidad y cuya
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legalidad14 no se vio afectada con la declaratoria de nulidad de los decretos salariales
expedidos para los ailos 1993 al 2002, que contemplaron una prima especial de servicios sin
caracter salarial.

En efecto, debe resaitarse que en ellos se establece que: “Ninguna auloridad podré
establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del
presente decreto, en concordancia con lo establecido en el articulo 10° de la Ley 4*de 1992,
Cualquier disposicion en contrario careceré de todo efecto Y no creard derechos
adquiridos.” Situacion que no faculta a la Fiscalia General de la Nacién para actuar de
manera diferente y reconocer lo que en elios no se estipula.

El desconocer las previsiones contenidas en estos Decretos salariales, implicarian
consecuencias fiscales y disciplinarias para el funcionario que asi lo autorice, por
extralimitacion en sus funciones, de acuerdo con lo previsto en el articulo 6° de la
Constitucion Nacional que determina:

“Articuto Bo. Los particulares sblo son responsables ante las autoridades por infringir Ia
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”

Bajo esta consideracion, de acceder a lo pretendido por el accionante, se desconoceria de
forma abierta e ilegal la presuncion de legalidad que se predica de los Decretos expedidos
por el Gobierno Nacional que fijaron el régimen salarial y prestacional para los servidores de
la Fiscalia General de la Nacion para los afos 2003 en adeiante.

Asi mismo, se estaria realizando un reconocimiento al cual no tiene derecho alguno en primer
lugar, dada la existencia de la prescripcion del derecho para el periodo pretendido - 1992 a
2006) y en segundo lugar, al no haber sido destinatario o beneficiario de ia prima especial de
servicios, pues se repite, a partir del afio 2003, los decretos salariales no contemplaban ia
prima especial de servicios.

3. Geneérica.

Propongo como excepcion la genérica, con base en las previsiones contenidas en el inciso 2°
del Art. 187 del CPACA, las que se desprendan de los hechos, de las pruebas y las normas
legales pertinentes.

[ ' PRUEBAS ' ]

De conformidad con el paragrafo 1° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 esta Entidad
solicita a este Despacho se sirva tener como antecedentes los aportados por el accionante en
su escrito de demanda, pues si bien fueron solicitados a la dependencia correspondiente no
han sido allegados.

[ ANEXOS i |
Acompaiio al presente memorial los siguientes:

Poder para actuar junto con sus anexos.
* Extracto de hoja de vida.

14 Articuios 88 y 91 del C.P.A.C.A.
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| NOTIFICACIONES l

Las recibiré en la Diagonal 22 B No. 52 - 01, Bloque C - Piso 3, Bogota Oficina Juridica de la
Fiscalia General de la Naciodn, en los correos electrénicos

ur.notificacionesjudicia iscalia.gov.co y diana.barrios@fiscalia.gov.co, o en Ia
Secretaria del despacho. . .

. No. 52.907.178 de Bogota
T.P.No. 178.868del C. S. de la J.
29/10/2018
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