JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

: Rama Judicial SIGCMA

s Consejo Superior de la Judicatura

Republuma de Colombia
TRASLADO DE EXCEPCIONES
Articulo 175 paragrafo 20 de la Ley 1437 de 2011

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13001-33-33-012-2017-00272-00
Demandante Gilberto Manuel Soto Pico

Demandado Nacién — Fiscalia General de la Nacion

De conformidad con lo estipulado en el paragrafo 2° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, se corre
traslado a la parte contraria de las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda por el
apoderado de la parte demandada, por el término de tres (3) dias, en un lugar visible de la Secretaria del
Juzgado Doce Administrativo de Cartagena, y en la pagina web de la Rama Judicial:
www.ramajudicial.gov.co, hoy cuatro (04) de abril de dos mil diecinueve (2019) siendo las 8:00 de la

marnana.

EMPIEZA EL TRASLADO: cinco (05) de abrjl de dos mil diecinueve (2019), a las 8:00 a.m.
y7;

DENISE AUXILIADORA C
SECRETARIA

VENCE TRASLADO: nueve (09) de abril de dos mil diecinueve (2019), a las 5:00 p.m.

DENISE

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129, 4° piso Edificio Antiguo Telecartagena

E-mail: admin12cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co - Teléfono 6648675 — fax 6647275
Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar
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~i6n dé demanda

procéso: Nulidad y restablecimienio ¢ el derechio

R jo: 13001333301220170027900 .-
Demandante; Gilberto Manuel Soto Pico £ g
‘Demiandade: Fiscalia General delaNacion =~

ANDRES FELIPE ZULETA SUAREZ, mayor de edad, domiciliado y residenciado en Bogotd,

identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.065.618.069 de Valledupar, con

tarjeta profesional numero 251.759; en mi calidad de apoderado de la FISCALIA

, GENERAL DE LA NACION, de. conformidad con el poder que se adjunia,

QW respetuosamente y dentro de la oporiu:idad legal presento CONTESTACION DE
DEMANDA, en los siguientes términos. : '

FRENTE AL CAP{TULO DE LOS HECHOS:

El demandante ‘enfatiza los hecws de i demanda, en citas y referencias de fallos
judiciales en los cuales los jueces administrativos han declarado la nulidad de los
Decretos salariales de los servidores de la Rama Judicial, Ministerio PUblico y Justicia
Penal Militar. Si bien la Fiscalia General de la Naciéon hace parte de la Rama Judicial,
el Gobierno Nacional expide unos decretos salariales propios para’ esta entidad, por lo
que no puede aceptarse el argumento del demandcnte que mi defendida le son
aplicables fallos en donde no se aralizaron los decreios salariales que si le aplican.
Efectivamente, el demandante solicitd via administrativa ante la Entidad, la
reliquidacion de sus prestaciones sociales con la inclusidon del 30% del salarioc como
prima especial consagrada en la Ley 4°¢ de 1992.

FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a que prosperen ias pretensione:s de la demanda, por cuanto la Fiscalia
General de la Nacién, ha liquidado v page: iv la asignacion salarial y prestacional de
sus servidores, con estricta sujeci¢.t  lo revisto en los Decretos expedidos por el
Gobierno Nacional para cada vigerncia fiscal aplicables para la Fiscalia General de la
Nacién; todos y cada uno de .o DS el cuestidon adicionalmente estipulan que
“Ninguna autoridad podrd establecer o nodificar 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 1$92. Cualquier disposicién en contrario carecerd de fodo
efecto y no creard derechos ddquiridos."

FRENTE AL CAPITULO DE FUNDAMENTOS Y RA: ONES DE DERECHO J

Los siguientes constituyen’ las razones y furndamentos cle la defensa, con los que se
persigue sean denegadas las supiicas de la demanda en lo que hace relacion a la
Fiscalia General de la Nacion.

Tt
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Sefiora Juez: mi representada dio y ha venids dando aplicacién a lo que en materia
salarial y prestacional debe seguirce paraios servidores de la Fiscalia General de la
Nacion, de acuerdo con el regimen adoptado en forma individual. A la Entidad, que
represento, no le erq, ni le es dadz, entrar a reconocer lo que la ley no concede. Por
ello, considero que el cumplimiento de ia ley no estd sujeto a discrecionalidad alguna,
dado que el marco de aplicacién estd determinado en ella misma.

Por tanto la liquidacion que efectud la Fiscalia General de la Nacion de los salarios y
prestaciones sociales de la parte actora tuvo fundamento en claras disposiciones
legales, dondo aplicacion correcTo a estas normasy en 2llo no ha habido iregularidad
olgunc

Establece nuestro Codigo Civil en su articulo 27:

"Articulo 27: Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal
a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar unc: expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma:o en la hisforia
fidedigna de su establecimiento.

Asi las cosas, no puede predicarse inobssrvancia del tenor literal de la norma que en
materia salarial y prestacional rigid para ia parte actora por parte de la Entidad.

Se frata 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 la Nacién y en consecuencia, determinar si la demandante tiene derecho a que
sus prestaciones y cesantias se reajusten con inclusion dzl porcentaje sefialado.

El Decreto 2699 de 1991, Estatuto Orgdnico de la Fiscalia General de la Nacion,
determind en cuanto al régimen ‘salarial de sus empleodos en el numeral 1° del
Paragrafo del articulo 64, lo siguiente:

“PARAGRAFO 1° Las personas gue se vinculen por primera vez o se acojan a la
escala salarial prevista en el articulo 54, solo fendrdn derecho al sueldo que
corresponda al cargo segun ia nomenclctura y escala de salarios aqui sehalados;
no tendrdn derecho a las primas cle «niigledad, ascensional y de capacitacion
u otras especiales que estutieren percibiendo antfes de su- incorporacion a la
nueva planta”

La Ley 4° de 1992 sefnald’los criterios que en lo sucesivo debia observar el Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos; asi,
establecid en el articulo 14 la posibilidad de crear una prima especial, sin caracter
salarial, no inferior al 30%, ni superior al 60% del salario basico devengado por los Fiscales
Delegados ante Tribunal Nacional y el Tribunal de Distrifo; los Jueces Regionales y de
Circuito; el Secretario General, los Directores Regionales y Seccionales; los Jefes de
Oficina, Divisién 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. El Gobierno Nacional establecerd una prima no inferior al 30% ni
superior al 60% del salario basico, sin corc&cfer.scijrr’ol para los Magistrados de todo
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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 la escala de salarios de Ia Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir
del primero (1°) de enero de 1993."

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

En cuanto al alcance de la expresion “... excepto los que opten por la escala de
salarios de la Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del 1° de enero de
1993", la Seccion Segunda del Consejo de Estado, preciso:

“(...) Aqui es importante destacar el origen de dcs formas de aplicacion de la
escala salarial para los servidores publicos de la Frscc:ho General de la Nacién:

A).- La aplicable a aqueﬂos provenientes de otras entidades, que debian
incorporarse a la Fiscalia General de la Nacion y que no se acogieron a la escala
salarial prevista en el articulo 54 del Decreto 2699 de 1991. Estos ademas de Ia
asignacion bdsica tenian derecho a las primas de antigiedad, ascensional y de
capacitacion u otras que estuvieren percibiendo antes de su incorporacion a la
nueva planta, y :

B).- La aplicable a quienes se.vincularon por primera vezose acogieron alaescala
de salarios prevista en el articiu!o 54 Jdel Decretfo 2699 de 1991.

A los primeros se refiere el numeral 2° pordgrofo del articulo 64 del Decreto 2699
de 1991, cuyo tenor es:

ARTICULO 64. El Fiscal General establecerd la nomenclatura de empleos, teniendo
en cuenta los niveles establecidos en este capifu'o e.incorporondo los distintos
servidores a la planta de personal establecida para la Fiscalia.

PARAGRAFO:

2. Las actuales fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito y superiores
de aduna, y de orden-publico, pasardn a la Fiscalia General de la Nacion.
Igualmente pasardn a la Fiscalia General de la Nacién,'la direcciéon nacional y Ias
direcciones seccionales de Instruccién Criminal, el Cuerpo Técnico de Policia
Judicial y los Juzgados de msfrucc;on Ciiminal de la Jusﬂf:io Ordinaria, de orden
publico y penal oducmero

Para los jueces mumcrpoles_ I implantacion se podrd extender por el término de
cuatro afos contados a partir de la expedicion de la Constitucion Nacional.
lgualmente se incorporardn los funcionarios y empleados de la Direccion Nacional
de Medicina Legal del Ministerio de Justicia, con sus dependencias seccionales,
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al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses creado por este
Decrefo.

Los funcionarios y empleados mencionados anteriormente, podran optar por una
sola vez, entre el regimen salarial y prestacional que actualmente tienen o Ila
escala de salarios prevista en el articulo 54 de esfe estatuto. Dicha opcidn podra
ejercitarse dentro de los seis meses siguientes a la incorporacion del funcionario o
empleado a la Fiscalia General de la Nacién."

A los segundos se refiere la misma disposicién en el-numeral 1° en los siguientes
terminos: ' '

Las personas que se vinculen por, primera vez o se acojan a la escala salarial
prevista en el articulo 54, solo tendrén derecho al suéldo que corresponda al
cargo segun la nomenclatura y escaic de salarios aqui sefalados; no tendrdn
derecho a las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion u ofras 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 nuevo cargo, seguirdn percibiendo este hasta su retiro y sobre dicho sueldo se
liquidardn los 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 Ia Fiscalia General de la
Nacién, con efectos a partir del 1° de enero de 1993" contenidas en el articulo 14
de la Ley 49 de 1992, se referian a los servidores publicos de la Fiscalia General de
la Nacién que se vincularon por primera vez, o que siendo de aquellos que debian
incorporarse, se acogieron. a la escala de salarios prevista en el articulo 54 del
Decreto 2699 de 1991. Para ellos la citada disposicion legal no contempld el
establecimiento de la mencionada prima especial sin caracter salarial.”

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

“La prevista en el primer inciso del arficulo 14 de Ia ley 4 de 1992, para los
funcionarios alli mencionados .y para los Fiscales de la Fiscalia General de Ia
Nacién, con la excepcion «ii consagrada, que se jubilen en el futuro, o que
teniendo reconocida la pension de jubilacion aun se encuentren vinculados al
servicio hard parte del ingreso base Unicamente para efectos de la liquidacion de
la pension de jubilacidn para lo cual se hardn las cotizaciones dé pensiones
establecidas por la ley". '

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

“Aclarase el 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
la Fiscalia General de la Nacidon 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 de servicios a que se refiere el
articulo 6 del Decretd 53 de 1993 y los decretos posteriores que lo subrogan o lo

2 . ”
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adicionan, tendran cardcter salarial para efectos de la determinacion del salario
base de liquidacién de la pension de ]UbI/CICIOI"l "

A partir de la lectura que el Gobiemo Nacional hizo del articulo 14 de la Ley, éste
expidid los decretos salariales aplicables a los servidores de ‘la Fiscalia General de la
Nacién que se vincularon por primera vez a elia-en el afio 1992y a quienes se acogieron
al Decreto 53 de 1993, con’sogrondo_t’:onseéuﬁvomen’re la prima especial de servicios,
en las siguientes disposiciones:

+ Decreto 53 de 19931, articulo ¢°.

« 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 19989, articulo 7°.

« Decreto 38 de 19997, articulo 7°.

« Decreto 2743 de 20008, articulo &°.
« Decreto 1480 de 20017, articulo 8°.
« Decreto 2729 de 200110, articulo 8°.
« Decreto 685de 200211, articulo 7°.

La Seccién Segunda del Co'hsejo 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, provi_den"cios en las que ha declarado la nulidad de los articulos que
contemplan la prima especial del 30% sin cardcter salarial, con efectos diversos en
cuanto su cardcter, los cuales inciden, directamente en el régimen . prestacional y
salarial del personal de la Entidad. '

En fales circunstancias, es necesario citar los diferentes pronunciamientos:

Mediante sentencia de 14 de febrero de ?002 que anuld el’ ‘articulo 7° del Decreto 38
de 1999 se precisd que:

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

2 bidem.

3 Ibidem

4 Ibidem

5 Ibidem . .

6 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, mediante Sentencia de 13 de septiembre de 2007,
Expediente No.478-03, Consejero Ponente Dr. Alejar: o O:dchez Maldonado..

7 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante Sentencia de 14 de febrero de 2002, Expediente
No. 197-99, Consejero Ponente Dr. Nicol&s P&jaro Pefiaranda.

8 Articulo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante Sentencno de abril 15 de 2004, Expediente No.
712-01, Consejero Ponente Dr. Nicolds Pdjaro Pefiaranda.

9 Ariculo 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,
Expediente No.478-03, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordoriez Maldonado.

N aiculo declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccién Sequnda, medlonte Sentencia de 15 de julio de 2004, Expediente
No. 3531-02, Consejero Ponente Dr. Ana Margarita Olaya Forero.

DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS
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“{...) tal decision no implica que el salario fijado en el Articulo 4° del Decreto 38 de
1999 para los funcionarios sustraidos de la posibilidad de establecer a su favor la
prima de servicios, sufra alteracion alguna, mds exactamente deterioro o
disminucion, ya que en dicho articulo se establecié el sueldo mensual de los
empleos de esa enfidad, entre los que ellos se encuentran, sin que se advirtiera
que parte alguna de tales salarios tenia una condicién juridica diferente a la de
remuneracion por /os serwc;os prestados, o mas exocfamente la naturaleza de
prima de serwc:os :

Luego, en sentencia de 15 de abril. de 2004, por la cual se declaré la nulidad del
Decreto 2743 de 2000, modificd el.cardcter de la prima-especial definiéndola como un
sobresueldo. En efecto expresd: :

“(...) Debe afadirse, con el zopdsito de rectificar parte de la jurisprudencia
contenida en el fallo de fechs: 14-de febrero de 2002, del expediente 197 de 1.999,
que al decretarse la nulidac decrecada por el actor respecto de la referida prima
especial sin cardcter salarial a que se contrae el arficulo 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 la prima
establecida constituye - un sobresueldo. que confrclwene como ya quedod
explicado, el mandato.del articulo 14 de Ia ley 4 de 1.992..

Finaimente, mediante sen'rénciq de 13 de sepiiembre de 2007, por la cual la Seccién
Segunda declaré la nulidad de los articulos 7° y 8° de los Decretos 50 de 1998y 2729 de
2001, respectivamente, unificd el critetio, en los siguienfes términos:

*(...) Por su parte el Gobierno Noc:onol medrom‘e los dfsposmones acusadas, no
establecid una prima espec;ol sin cardcter salarial, sino que dispuso que el freinta
por ciento (30%) del salario basico mensual de los servidores publicos alli enlistados
constituye prima especial de servicios s'n cardcter salaridl, e indicé como sus
destinatarios, a aquellos serwdoros que Ia Ley habia exceptuado expresamente.
En las senfencias antes menc ionadas, se declard la nulidad de los preceptos
acusados por razones - que ahora se reiteran, no obsfom‘e en ellas se expusieron
conclusiones diversas-en Ios fEnn 05 ya anotfados.

Segun se vio, los diferentes decretos salariales . exped;dos pcro los servidores
incorporados a la Fiscalia- General de la Nacién a partir de su creacion y que
optaron por el régimen sai jarial establecido por el drticulo 54 del Decreto 2699 de
1991, y por el decrefo 53 de 1993,y poro Iosserwdores que enfraron a formar parte
de la enfidad por primera vez desde su creacién, y hasta el decrefo
correspondiente ala vigencia 2002; establecieron la pnmo especial de servicios
para los empleos senalados en dichos decrefos y son ellos Ios que se enlistan:

Fiscal Delegodo ante Tribunal Nccionol

Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito .-

Fiscal Delegado ante .Jueces Penales de Circuita Espec;o!;zodos
Fiscal Delegado ante jueces del Circuito

Secretario General

Directores Nacionales

Directores Regionales

DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS .
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Directores Seccionales

Jefes de Oficina

Jefes de Division :

Jefe de Unidad de Policia Judicial

Fiscal Auxiliar ante Ia CorTe Suprema de Jusﬁcio".

Solomenfe para esfos servrdores se consogro la aludida prestacién, y solamente son
ellos los que pueden reclamar la reliquidacién de las prestaciones sociales con la
inclusion del mencionado’ porcentaje, las cuales serdn procedentes siempre que
respecto de ellas no hayan operado: la prescripcion de reclamaciones laborales a que
alude el articulo 102 del decreto 1848 de 1969, y en los términos de la jurisprudencia
contenciosa administrativa citada, de acuerdo con la cudl, la prescripcion operard a
partir del dia siguiente a la fecha en que quedd ejecutoriada la decisién que decretd
la nulidad de la respectiva norma salarial, segin se’'vio. Ademds se debe tener en
cuenta que cada término es independiente para lo cual se debe tener en cuenta
cada una de las sentencias anulatorias. '

Mediante sentencia de agosto cuatro (4) de dos mil diez (2010), del Consejo de Estado
unificé su jurisprudencia sobre la prima especial de servicios sin cardcter salarial y que,
ademds, contiene la posicion octuol del Consejo de Estado, esa corporaciéon
manifestd:

“La Seccion Segunda ha venido, a través de sus Subsecciones, negando Ia
inclusion del porcentaje del 30% en la base liquidatoria de las prestaciones
reconocidas a los servidores de la Fiscalia General de la Nacién, para los afios
1993, 1994, 1995, 1996, 1997 y 2000, con fundamento en los efectos que a este
porcentdje se le otorgd en cada una de las sentencias que decidieron sobre la
legalidad de las normas anuales que se citaron en pdrrafos precedentes y que
consideraron que este porcentaje del 30% era un sobresueldo.

Esta negativa serd objeto de rectificacion y unificacidn a fravés de esta decision,
al considerar Ia Sala que la consecuencia de la anulacién de cada una de estas
normas genera, no es ofra que la de incluir el 30% que a fitulo de prima especial
percibian los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidn en la base
liquidatoria de la fotalidad de las prestaciones sociales percibidas en las
anualidades referidas, dado que el hecho de haberse considerado este
porcentaje como sobresueldo no le resta la calidad de salario que le es
connatural, en la medida en que ho&,e parte del sueldo que mensualmente
recibia el servidor.

La inclusién de este poicentdje en la base liquidatoria de las prestaciones
sociales de la actora para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 y 2000, encuentra
sustentfo no sdlo en las sentencias anulatorias proferidas por el Consejo de Estado,
como ya se dijjo, sino en la decision reciente de la Sala Plena que decidié anular
el articulo 7° del Decretc No. 618 de 2 de marzo de 2007 “Por el cual se dictan
normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de la
Rama Judicial y de la Justicia Penal Mmfor y se dictan otras disposiciones” , al
considerar que:

DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS
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“...una nocién que representa al tiempo contenidos contradictorios, debe
disolverse por la accién de la Justicia, es decit, es carga de la Judicatura
enfender los alcances del ordenamiento juridico de forma consistente a la
proteccién de los derechos de las personas - inciso 2° del arficulo 53 de la
Constitucion Politica - , todo ello denfro del contexto de un cometido que
proporciona vy justifica Io existencia del Estado, de manera que, atendiendo esta
minima y bdsica realidad, no serd posible asignar al concepto de prima usado
por el Legislador en los articulos 14 y 15 de la Ley 49 de 1992, una consecuencia
diferente a la de representar un incremento remuneratorio. Este razonamiento,
ademdas, es consecuente con el principio de progrésividad, constitucionalmente
plasmado en el articulo. 53 de la Carta+olitica, ya citado, pues deriva la nocién
de salario vital y mévil proporcional d la cantidad y calidad del trabagjo;
justamente, hay que reconocer que la funcionalidad de las “primas” en la
remuneracion de- empleadas y tabajadores, desarrolla y expresa esta
caracteristica conceptual con el alcance juridico que precisamos dentro el
sistema salarial vigente (...) "

El precedente citado aunque analiza la legalidad de un Decreto que regula el
régimen salarial y prestacional de los servidores de la Rama Judicial, resulfa
aplicable en este evento, porque, el tema central no es otro que el que aqui se
reclama, esto es, el cardcter salarial del porcentaje del 30% que a titulo de prima
especial han venido percibiendo los empleados de la Fiscalia General de la
Nacidn y que no ha sido incluido en la liquidacién de sus prestaciones sociales.

Asi las cosas, para la Sala la no inclusién de este porcentaje del 30% para los afios
en los que la nulidad de las normas que lo consagraban no le otorgaron el
cardcter de factor salarial, desconoce los derechos laborales prestacionales de
la actora y ademas vulnera principics: constitugionales, por lo que habrd de
ordenarse fambién para los aios 1973,7 1994, 1995, 1996, 1997 y 2000, la
reliquidacién de los derechos rrestacionales de los servidores de la Fiscalia a
quienes esfaban dirigidas !o: riormas que fueron anuladas por el Consejo de
Estado, sin perjuicio del andilisis que de la prescripcion deberd abordarse en
forma obligatoria una vez se tenga certeza del derecho que le asiste a cada uno

.

de los reclamantes en cada caso en pon‘:c ular.

El anterior argumento no. desconoce el contenido de las sentencias de
anulacidn, sino que muestra en forma fehac:enfe que la jurisprudencia laboral
en su desarrollo y evolucién, debe propender por la real y efectiva proteccion
de los derechos laborales econdmicos constitucionalmente previstos, mdxime
cuando el contenido de cada una de las normas era el mismo, es decir era una
reproduccidn en’ la que solamente varioba el porcentaje en que se
incrementaba el salario eh cada una de fas anualidades, pero frente a la prima
especial se siguid manteniendo el mismo porcentaje y su.cardcter no salarial.

Ahora bien, uno de los aspectios que supone controversia frente a este tema 'y que fue
también objeto de examen por el Co’hseio de Estado en la sentencia de agosto 4 de
2010, dentro del expediente 0203-u8, failo de ‘unificacion: ya citado, es el de la
naturaleza del auxilio de cesartias y la caducidad de los actos que se pronuncian
sobre la reliquidacién del mismao. ' .
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Sobre este tema, explica la sala plena de la Seccidn Segunda, que:

“Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que Ia cesantia, es una
prestacion social que no €5 periddica, sino que se causa por periodos
determinados, lo que implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el
ciclo que la origina y que obliga a la administracién a reconocerla y pagarla,
emitiendo para ello un acto administrativo cuya legalidad puede controvertirse,
previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere lugar, denfro de los
cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca la
caducidad de la accién 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 peticidon posterior se
pueda solicitar a la administracion Ia revision del valor reconocido por dicho
concepto. S '

Este criterio, sin embargo, no puede aplicarse de manera general y sin tener en
cuenta el contexto en el cual se origina la nueva peticiéon, pues tal y como ocurre
en este evento, cuando se ha expedido un acto adminisfrativo anual de
liquidacidn que no fue controvertido ni en sede gubernativa ni judicial, puede
asumirse que esta ausencia de confroversia obedecidé a la seguridad que el
beneficiario fenia de que su derecho habia sido bien liquidado. Pero si
ejecutoriado este actfo surge en beneficio del administrado una expectatfiva
legitima de incremento porceiitual en la base liquidataria de su cesantia anudl,
es decir, un hecho nuevo producto de decisiones judiciales de anulacién de
normas, que resulta aplicable a su situaciéon y lo faculta para solicitar a la
administracién la respectiva reliquidacion. :

Teniendo como base el anterior planteamiento pasard la Sala a analizar lo
ocurrido en este caso en particular, en el cual Ig:actora, sometida al regimen
salarial y prestacional previsto en el Decreto 53 de 1993, tenia derecho a que Ia
administracion le reconociera y cancelara anualmente el auxilio de cesantia
acorde con la normatividad vigente para cada una de las anudlidades por las
que procedia el reconocimiento, tal y como én efecto ocurrié, segin se
desprende del contenido fdctico de la demanda. En ese contexto podria
concluirse primafacie, que frente a los actos de reconocimiento, se configurd la
caducidad de la accién de nulidad con restablecimiento, taly como lo afirma la
primera instancia en la senfencia con susténto en la ausencia de confroversia
frente a los actos gnuales de reconocimiento.

Ocurre sin embargo, que can posterioridad a estas decisiones, surgid para Ia
funcionaria una expectativa legitima de un derecho que finalmente se concretd
con la anulacién de las normas que le restaban el cardcter salarial al 30% que a
titulo de prima especial percibia el servidor, razén por la cual, desde este
momento puede decirse que nace para cada uno de los servidores de la Fiscalia
General de la Nacién a los que se dirigia la norma anulada, el derecho a que
dentro de la base liquidataria de las prestaciones y las cesantias se incluya el 30%
percibido a titulo de prima especial, es decir, que surge un derecho subjetivo que
faculta al administrado para solicitar a la administracién su reconocimiento.

Sobre el tema, en consecuencia, la Sala acoge lo planteado por las sub-
Secciones Ay B cuando han considerado que procede estudio de fondo al haber
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surgido el derecho al dia siguiente en que quedaron ejecutoriadas las sentencias
que declararon nulos los arficulos referentes a la prima especial”.

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

“Reclama la demandante la’ réliquidacion de sus prestaciones sociales, con
inclusién del porcentaje establecido como prima especial (30%), situacion que
obliga a la Sala a estudiar el fondmeno de la prescripcion.

La ley le ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales de término
indefinido, dado su cardcter de imprescriptible por ello, es viable juridicamente
que el interesado pueda elevar solicitud de reconocimiento de su derecho en
cualquier tiempo; sin embargo y no obstante que el derecho es imprescriptible, s
lo son las actuaciones que emanen de los de'{recvhos prestacionales.

Para que opere el fendmeno prescriptivo se requiere que franscurrd un
determinado lapso durante el cual no se hayan ejercido dichas acfuaciones.
Dicho tiempo se cuenta desde que la obligacion se haya hecho exigible.

En el asunto objeto de examen, no puede predicarse que la obligdcion se haya
hecho exigible a la fecha de expedicion de los Decretos que fijaron las escalas
salariales para los empleados de la Fiscalia General de la Nacién o, para el caso
de las cesantias, a partir del momento en que se notificé el acto administrativo
que las liquidé afo a afio, porque el mismo surgié al dia siguiente en gue
quedaron _ejecuforiadas las_sentencias que decldraron nulos los arficulos
referentes a la prima especiai en cada uno de ellos.”" (Subrayado fuera de textfo)

Siendo asi, hacemos énfasis en que el Consejo de Estado, Seccidn Segunda, mediante
las sentencias que se relacionan a continuacién, declard nulos los articulos referentes
a la prima especial del 30% contenido en los decretos que regularon el régimen salarial
qgue cobijaba al hoy demandante:

Decretos Sentencia de nulidad Ejecutoria : Fecha de prescripcién
del Consejo de
Estado
53/1993 art. 6° | 3 de marzo de 2005 | 8 de aboril de 2005 (Edicto | 11 de abril de 2008

: desfijado 5 abril 2005)

108/1994 art. 7° | 3 de marzo de 2005 | 8 de abril de 2005 (Edicto | 11 de abril de 2008
desfijado 5 abril 2005)

49/1995 art. 7° | 3 de marzo de 2005 | 8 de abril de 2005 (Edicto | 11 de abril de 2008
desfijado 5 abril 2005)

108/96 art. 7° 3 de marzo de 2005 | 8 de abril de 2005 (Edicto | 11 de abril de 2008
desfijado 5 abril 2005)
52/1997 art. 7° | 3 de marzo de 2005 | 8 de abril de 2005 (Edicto | 11 de abril de 2008

desfijado 5 abril 2005)

50/1998 art. 7° 13 de septiembre de | 26 de octubre de 2007 | 29 de octubre de 2010
2007 (edicto desfijado el 23 de
' octubre)
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38/1999 art. 7° | 14 de febrero de 12 de agosio de 2002 | 16 de agosto de 2005
2002 (edicto desfijado el 6 de
agosto de 2002)
2743/2000 art. 15 de abril de 2004 15 de octubre de 2004 19 de octubre de 2007
8° (edicto desfijado el 12 de
octubre de 2004) _
2729/2001 art. 13 de septiembre de | 26 de octubre de 2007 | 29 de octubre de 2010
8° 2007 (edicto desfijado el 23 de
. octubre)

685/2002 art. 7° | 15 de julio de 2004 22 de noviembre de 2004 23 de noviembre de 2007
(3531-02) (Edicte desfijado e 17 de

noviembre de 2004)

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

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 (0239-2014) ha indicado reiterado el tema de la
prescripcién en los 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
fijaron la escala salarial desde el ano 1993 hasta el ano 2001, Ia jurisprudencia de
esta Corporacjon ha sido clara en sefialar que la misma se debe contar a partir
de la ejecutotia de la primera sentencia que declaro la nulidad de la norma que
negaba el cardcter de salario & Ia prima especial de servicios.

Lo anterior porque: {i] Los servidores publicos hasta la declaratoria de nulidad de
la norma precitada tenian la seguridad de que su derecho habia sido bien
liquidado y; (i) porque fue con la decisién judicial que surgié el derecho a
reclamar la reliquidacién 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 expresidén “sin cardcter salarial" del articulo 7o del Decretfo 038 de
1999, por lo tanto, es a partir de dicha fecha que se cuenta la prescripcion, puesto
que con la expedicién de la misma surgid el dérecho de los servidores de la Fiscalia
General de la Nacién a la reliquidacién de sus prestaciones sociales, con Ila
inclusion de la prima especial de servicios.

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

(...)

En conclusion: la ~prescr_ipcic’>n de las prestaciones sociales que reclaman los
servidores de la Fiscalia Gerneral e la Nacion en virtud de la nulidad de los
Decretos que fijaron la escala salarial desde el afio 1993 hasta el ano 2001, se
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debe contar a partir de la ejecutoria de la primera sentencia que declard la
nulidad de la norma que regaba. el cardcter salarial a la prima especial de
servicios, porque fue con tal decision judicial que surgié el derecho a reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales, con la inclusidon de la referida prima.”

Por Ultimo, es preciso indicar que contrario a lo sefalado por el demandante, él no
ejerce el cargo de.Fiscal desde el aho 1993, puesto que para esa fecha se
desempenaba como Técnico Judicialll, cargo que 6cupd hasta el afio 1997, momento
en el cuol se desempeno como Fiscal.

Por tanto sefora Juez, de conformidod con lo expuesto, preciso es concluir que |as
pretensiones planteadas por la actora estan llamadas a fracasar.

EXCEPCIONES

1. Prescripcién. Si el demandante mediante derecho de peticion radicado el 21 de
abril de 2017, solicitd la reliquidacidn para los periodos comprendidos entre 1993 hasta
2003, al respecto es importante indicar que ha operado el fendmenho de la
prescripcion, pues de acuerdo coi ‘¢ wrevisto en el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968, los derechos prescribirdn en tres anos contados desde el momento en que la
obligacién se haga exigible.

En el presente caso tenemos sefiota Magistrada, que ha operado el fendmeno de la
prescripcion trienal, de acuerdo a la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
del Consejo de Estado, expuesta anteriormente y ratificada en sentencia del 21 de abril
de 2016, del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, del Consejero
Ponente: William Herndndez Gomez. Puesto que como lo senalan estas sentencias, el
derecho para reclamar nace al dia siguiente de la ejecutoria de los fallos que
declararon la nulidad de los Decretos salariales de la Fiscalia General de la Nacidn.
Esta situacion fue la explicada en el cuadro del capitulo de los fundamentos y razones
de derecho.

2. Caducidad. La caducidad de la accidn es un fendbmeno que tiene por objeto
consolidar situaciones juridicas, que de lo corntrario permanecerian indeterminadas en
el tiempo, en orden a evitar inseguridad juridica. El efecto de la caducidad es, una vez
configurada, impedir el acceso ante la Jurisdiccion para definir una determinada
confroversia. "

Es por lo anterior que el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo que ha regulado el tema de la caducidad sefalando diferentes
términos para ejercer cada uno de los medios de control previstos.

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda
deberd ser presentada: (...) 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la
caducidad: (...) d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del
derecho, la demanda deberd presentarse dentro del término de cuatro (4) meses
contados a partir del dia siguiente al de la comunicacién, notificacion, ejecucion
o publicacién del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones
establecidas en ‘otras disposiciones legales; {...)".
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Por lo anterior, para el ’periodo reclamado por la demandante, ha operado la
CADUCIDAD DE LA ACCION por las siguientes razones:

En reciente pronunciamiento en sentencic del 21 de abril de 2016, el Honorable
Consejo de Estado, Seccidn Segunca, Subseccidn A, del Consejero Ponente: William
Herndndez Gémez, en la que se reiteran los argumentos sobre la caducidad de la
accion, expuestos por el Alto Tribut 2l en sentencia de Unificacion del 04 de agosto de
2010, donde senald:

“En conclusion: la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los
servidores de 'la Fiscalia General de la Nacién en virtud de Ila nulidad de los
Decretos que fijaron la escala salarial desde el ano 1993 hasta el afio 2001, se
debe contar a partir de la ejecutoria de la primera sentencia que declard la
nulidad de la norma que negaba e! cardcter salarial a la prima especial de
servicios, porque fue con tal decisién judicial que surgié el derecho areclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales, con la inclusion de la referida prima.
La sentencia que declard nulo el arficulo 7° del Decreto 38 de 1999 se notificd
mediante edicto desfijado el 6 de agosto de 2002 y la que declard 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 ejecutoriadael 12 de agosto de =se afio y la segundael 26 del de octubre
de 2007, lo que significa que a partir del dia siguiente en que quedaron en firme
surgié el derecho para la demandante. Asi_mismo, el término de caducidad
debe contarse desde la ejecutoria del acto administrativo _que resolvié la
peficion presentada dentro del ié¢rmino de prescripcion. Lo anterior porque se
estd ante la existencia de un hecho nuevo generador de una expectativa para
el mejoramiento de un derecho econémico de cardcter laboral que antes no
existia y que surgid a raiz de la declaratoria- de nulidad de la norma que
establecia que la prima especial de servicios no era factor salarial.” (Subraya y
negrilla fuera de texto). ‘

En este orden, debo reiterar que entre la fecha de gjecutoria de los citados fallos del
Consejo de Estado vy la fecha de presentacion del derecho de peticidn e interposicion
de la demandaq, pasaron mds de 4 meses. :

3. Cumplimiento de un deber legal. Propongo esta excepcion teniendo en cuenta que
la Fiscalia General de la Nacién, frente a las pretensiones, solo se ha limitado a darle
estricto cumplimiento a los Decretos salariales fijados por el Gobierno Nacional.

4. Carencia de Objeto.

Pues a partir del ano 2003 se elimind de los Decretos Salariales, Decreto 1035 del 21 de
mayo de 2013, Decreto 19 del 9 de enero de 2014, derogado por el Decreto 205 de
2014, Decreto 1087 del 26 de mayo de 2015, Decreto 219 del 12 de febrero de 2016,
Decreto 989 del 9 de junio de 2017, la prima especial del 30% como factor no salarial,
de donde se desprende que la Enfidad no adeuda ningin emolumento
correspondiente a éstas vigencias, pues para los afos @ los cuales hace referencia el
accionante, los salarios y prestaciones sociales se liquidaron, con base en el 100% del
salario.
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No obstante lo anterior, el eje central de estos periodos posteriores al aino 2003 no es
otfro que la carencia de objeto para pedir, pues el accionante no es destinatario de
una prima que la ley no concede, y que no puede mirepresentada reconocer a motu
proprio, ni interpretarlos, pues se estaria extralimitando en el gjercicio de sus funciones,
reconociendo algo que la ley no otorga., por lo que la Fiscalia General de la Nacion
ha pagado los salarios y prestaciones sociales con base en el 100% del salario, razdén
por la cual carece absolutamente de objeto la peticion.

Para el periodo del afo 2003 y en adelante y que como ya se indico, en éste, y en los
decretos salariales posteriores, se suprimid el tema de la prima del 30% toda vez gue
dicho valor hace parte del sdlario basico indicado en la tabla salarial establecida en
el articulo 4° del mismo.

Lo anterior significa que para las vigencias del ano 2003 y siguientes, por mandato legal,
La Fiscalia General de la Nacién debia liquidar las prestaciones del sefior Alvaro
Hormiga Mantilla, con base en el 100% del salario de conformidad con la normatividad
vigente al momento de liquidary pagar tales emolumentos y en efecto asi se procedié.

Asi mismo es del caso mencionar, que por disposicidon Constitucional — Art. 249 superior,
la Fiscalia General de la Nacién 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, 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
ano 2013y en adelante, cobijan el régimen salarial y prestacional del accionante y en
ellos se reitera, no se contempla ia prima especial de servicios.

En efecto, debe resaltarse que en ellos se establece que: “Ninguna auforidad podrd
establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del
presente decreto, en concordancia con lo establecido en el'artficulo 10° de la Ley 4°
de 1992. Cualquier disposicién en contrario carecerd de todo efecto y no creara
derechos adquiridos.” Situacién que no faculta a la Fiscalia General de la Nacion para
actuar de manera diferente y reconocer o que en ellos 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
extralimitacién en sus funciones, de acuerdo con o previsto en el articulo 6° de la
Constitucidn Nacional que determina:

“Ariculo éo. Los particulares sélo son respcnsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores pdblicos lo son por la misma causa y por omision o
exfralimitacién 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
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prestacional para los servidores de ia Fiscalia General de la Nacion para los anos 2003
en adelante.

Asi mismo, se estaria realizando un reconocimiento al cual no tiene derecho alguno en
primer lugar y en segundo lugar, al no haber sido destinatario o beneficiario de la prima
especial de servicios, pues se repite, a partir del aino 2003, los decretos salariales no
contemplaban la prima especial de servicios.

5. Genérica. Propongo como excepcion la genérica, ias que se desprendan de los
hechos, de las pruebas y las normas legales pertinentes.

PRUEBAS

1. De conformidad con el paragrafo 1°. Del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 esta
defensa se permite indicar que los antecedertes administrativos que dieron origen ala
controversia ya obran dentro del expediente, toda vez que los mismos fueron
oportodos en su integridad por el demandante, por lo que en virtud del principio de
economia estoblecndo en el articuln 3° de la Ley 1437 de 2011, no se remiten
nuevamente.’

2. Las leyes enunciadas en la presente defensa, no se anexan por considerar que son
de cardcter nacional y de pleno conocimiento.

3. Téngase como pruebas los antecedentes administrativos aportados por la parte
demandante con la demanda.

ANEXOS

Acompano al presente memorial los siguientes:

e Poder para actuar.

NOTIFICACIONES

La FISCALIA GENERAL DE LA NACICN, recibird notificaciones en la Direccion Juridica de
la Fiscalia General de la Nacién en Bogotd, Diagonal 22 B No. 52 - 01, Bloque C, Piso 3,
Ciudad Salitre o al correo electrénico: jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co.

De la sefora Juez,
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