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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 15 de marzo de 2007 proferida por la Sección Segunda, Subsección “C” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las súplicas de la demanda interpuesta por Jaime Enrique Suárez Garzón contra la Fiscalía General de la Nación.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de los Oficios Nos. DSAF23-009953 de 8 de julio y DSAF23/014147 de 7 de septiembre de 2004, proferidos por la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de Bogotá, D.C. de la Fiscalía General de la Nación, que negaron el reconocimiento y pago del 30% del salario básico mensual como factor salarial para efectos de liquidar las prestaciones desde 1993 hasta el 2002.

Como consecuencia de lo anterior solicitó el reconocimiento y pago de la diferencia que resulte del valor pagado (70%) y el 100% a reliquidar (es decir el 30% de Prima Especial) sobre las prestaciones sociales a partir de 1993 hasta 2002; dando aplicación a los artículos 176 a 178 del C.C.A. 

Como hechos que sirvieron de sustento a las pretensiones narró los siguientes:

La Ley 4ª de 1992 fijó el 30% del salario como Prima Especial de Servicios sin carácter salarial para los servidores públicos de la Rama Judicial y Fiscalía General de la Nación.

Desde 1993 el Gobierno Nacional ha excluido el 30% del salario percibido por el actor en consideración a que tal porcentaje no constituye factor salarial.

La entidad demandada liquidó las cesantías durante los años 1993 a 2002 sin reconocer como factor salarial la Prima Especial del 30%, sin tener en cuenta que tales emolumentos son percibidos de manera permanente y constituyen factor salarial conforme lo dispone la Ley 4ª de 1992 y los Decretos 53 de 1993, 108 de 1994, 49 de 1995, 108 de 1996, 54 de 1997, 50 de 1998, 038 de 1999, 2743 de 2000, 2729 de 2001 y 685 de 2002, que establecieron para el año respectivo una Prima Especial sin carácter salarial equivalente al 30% del salario básico mensual.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes: 

Artículos 23 y 25 de la Constitución Nacional.

Artículos 84, 85, 138, 139, 143, 176, 206-214 del C.C.A.

Decreto 053 de 1993.

Decreto 1386 de 1993.

Artículo 12 del Decreto 717 de 1978.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La Fiscalía General de la Nación, contestó la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma, con base en los siguientes argumentos: (fls. 27-36)

El artículo 6 del Decreto 53 de 7 de enero de 1993 estableció que la Prima Especial correspondiente al 30% de la asignación básica mensual no tiene carácter salarial, es decir, está por fuera de la liquidación de las prestaciones sociales.

Al actor le han liquidado sus  cesantías y demás prestaciones con fundamento en las disposiciones legales sobre la materia, sin incurrir de ésta manera en irregularidades.

Indica que en varias oportunidades la Sección Segunda del Consejo de Estado ha negado las pretensiones en situaciones similares al sub-lite requiriendo la aplicación de la misma tesis.

LA SENTENCIA

La Sección Segunda Subsección “C” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia de 15 de marzo de 2007, se inhibió respecto a la reliquidación de las cesantías del actor con la inclusión del 30% del salario como factor salarial y negó las pretensiones de la demanda con base en los siguientes argumentos: (fls. 116-133)

Respecto de las Cesantías sostuvo que el acto debe ser demandado dentro de los 4 meses siguientes a su notificación, dado que son reconocidas por anualidad, pretendiéndosen revivir a través de los actos demandados los términos caducados respecto de las decisiones que resolvieron la liquidación de las Cesantías anualizadas.

A partir de la creación de la Fiscalía General de la Nación, y en virtud de las facultades conferidas por la Constitución, el Presidente de la República expidió el Decreto 2966 de 1991 o Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación, que previó en el artículo 64 que los empleados y funcionarios provenientes de la Rama Judicial que fueron incorporados a la Fiscalía podían optar por el régimen salarial y prestacional que venían disfrutando o por la escala de salarios prevista en el artículo 54 del Decreto en mención, prerrogativa de la cual podrían hacer uso los mencionados servidores por una sola vez durante los 6 meses siguientes a su incorporación.

El artículo 1 del parágrafo del artículo 64 ibídem dispuso que quienes se vincularan por primera vez a la Fiscalía o se acogieran a la escala salarial prevista en el artículo 54, tendrían derecho al sueldo correspondiente al cargo según la nomenclatura y escala de salarios prevista, pero no podrán gozar de las Primas de Antigüedad, Ascensional y Capacitación u otras especiales que se encontraron percibiendo antes de la incorporación a la Fiscalía.

Indica que en la Fiscalía General de la Nación existen 3 regímenes salariales y prestacionales diferentes: el propio de la Rama Judicial y el Ministerio Público con el que continuó el personal incorporado al ente de Investigación (art. 64-3 del Decreto 2699/91), el previsto en el artículo 54 del Decreto 2699/91 y el contenido en el Decreto 53/93 para los servidores públicos incorporados a la entidad a partir de su vigencia y para aquellos que optaron por el régimen antes de 28 de febrero de 1993.

Vista la normativa deduce el A-quo que el régimen salarial y prestacional cuya aplicación reclama el actor es el previsto en el Decreto 53 de 1993.

Cita la Ley 4ª de 1992, a través de la cual el Congreso de la República fijó los criterios a los que debe ceñirse el Gobierno Nacional para determinar el régimen salarial y prestacional de los Servidores Públicos.  Transcribió el artículo 14 ibídem que otorgó facultades al Gobierno Nacional para crear una Prima no inferior al 30% ni superior al 60% del salario básico, sin carácter salarial, para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores del Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Público delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de la República, incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instrucción Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalía General de la Nación, con efectos a partir de 1 de enero de 1993.

En virtud de las facultades extraordinarias el Gobierno Nacional profirió los Decretos 53 de 1993 (art. 6), 108 de 1994 (art. 7), 49 de 1995 (art. 7), 108 de 1996 (art. 7), 52 de 1997 (art. 7), 50 de 1998 (art. 7),  38 de 1999 (art. 7), 2743 de 2000 (art. 8) y 1480 de 2001 (art. 7), que determinaron que el 30% del salario básico mensual se considera como Prima Especial de servicios sin carácter salarial, para los siguientes Servidores Públicos: Jefe de Unidad de Fiscalía ante Tribunal Nacional, Jefe Unidad de Fiscalía ante Tribunal de Distrito, Fiscal ante Tribunal de Distrito, Fiscal Regional, Jefe Unidad Seccional de Fiscalía, Fiscal Seccional y Secretario General.

Cita las providencias de 14 de febrero de 2002 y 15 de abril de 2004, expedientes Nos. 197 y 712, M.P. Dr. Nicolás Pájaro Peñaranda, que declararon la nulidad de los artículos 7 de los Decretos 38 de 1999 y 8 del Decreto 2743 de 1999.

Al momento en que el actor elevó solicitud (11 de junio de 2004) para obtener la reliquidación de las prestaciones sociales por concepto del 30% de la Prima Especial de servicios a partir de 1993, se encontraban vigentes los Decretos 53 de 1993, 108 de 1994, 49 de 1995, 108 de 1996, 52 de 1997, 50 de 1998, 1480 de 2001 y 685 de 2002, que establecieron como prestación el 30% de la asignación sin incidencia salarial, resultando del todo improcedente las pretensiones formuladas.

EL RECURSO

El actor impugnó el anterior proveído con la sustentación que corre a folios 152 a 158, exponiendo los siguientes fundamentos:

El artículo 12 del Decreto 717 de 1978 dispone que constituye factor salarial toda remuneración que en forma permanente reciban los funcionarios de la Rama Judicial y Fiscalía General de la Nación, ostentado el derecho a que el 30% de la asignación salarial constituya factor prestacional.

La providencia impugnada únicamente estudió el tema de las cesantías sin discutir el reconocimiento del 30% de la Prima Especial como factor salarial.

Cita las sentencias del Consejo de Estado, Exp. No. “17094” M.P. Dr. Carlos Orjuela Góngora y otra de “14 de febrero 2002”, que declararon la nulidad de las normas que establecían el 30% de la Prima Especial sin carácter salarial.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURÍDICO

Consiste en decidir si el demandante tiene derecho a la reliquidación como factor salarial de lo percibido por concepto de Prima Especial de Servicios (30% del salario básico mensual) desde  1993 hasta el 2002, con incidencia en las prestaciones; luego de que el Consejo de Estado decretara la nulidad de los artículos respectivos de los Decretos que contenían este emolumento.

ACTOS ACUSADOS

Oficios Nos. DSAF23-009953 de 8 de julio y DSAF23/014147 de 7 de septiembre de 2004, proferidos por la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de Bogotá, D.C. de la Fiscalía General de la Nación, que negaron el reconocimiento y pago del 30% del salario básico mensual como factor salarial para efectos de liquidar las prestaciones desde 1993 hasta 2002. (fls. 5, 7)
Como motivación de los actos acusados se informó al actor que la sentencia de 14 de febrero de 2002, proferida por la Sección Segunda Subsección “A” del Consejo de Estado declaró la nulidad del artículo 7 del Decreto 038 de 8 de enero de 1999, que determinó la escala salarial y prestacional de los servidores de la Fiscalía General de la Nación para el período comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1999, debiéndose entender que sólo se afectaron las prestaciones causadas en el mismo período teniendo derecho el actor a su reconocimiento.

Indicó, el primero de los actos acusados, que una vez la Dirección Seccional tenga la asignación presupuestal reconocerá y pagará la diferencia de los factores salariales y prestacionales causados y dejados de percibir durante 1999 únicamente. 

LO PROBADO EN EL PROCESO

Del Agotamiento de la Vía Gubernativa.

Mediante petición de 11 de junio de 2004, el actor solicitó al Jefe de la Oficina de Personal de la Fiscalía General de la Nación, que conforme con la sentencia de 14 de febrero de ese año que declaró la nulidad del artículo 7 del Decreto 38 de 8 de enero de 1999, proferida por el Consejo de Estado (no cita más datos), le sea reintegrado el dinero descontado del salario durante los años 1993 a 2002, por concepto del 30% del salario básico mensual que afectó la liquidación de las Cesantías, Primas y Vacaciones.

Advierte que a los empleados incorporados de la Rama Judicial se les tenía en cuenta como factor salarial todos los conceptos que percibían como contraprestación en forma mensual según lo dispuesto en el artículo 12 del Decreto 717 de 1978. (fls. 3-4)

Certificación Laboral.

Conforme consta en la Certificación de 24 de julio de 2006, proferida por el Tesorero de la Fiscalía General de la Nación, el actor laboró en la Fiscalía General de la Nacional desde el 1 de agosto de 1992 hasta julio de 2006 devengando los haberes allí indicados. (fls. 70-72)

Según la Resolución No. 2637 de 31 de diciembre de 1997, que ordenó el reconocimiento y pago de las cesantías (fl. 82), el actor ostenta el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito.

Régimen Salarial y Prestacional.

Conforme consta en la contestación de la demanda (fl. 29), el actor se acogió al régimen salarial y prestacional de la Fiscalía General de la Nación contenido en el Decreto 53 de 1993 significando que para tal año la liquidación de los salarios y prestaciones sociales debía efectuarse con fundamento en tal normativa.

ANÁLISIS DE LA SALA
La Prima Especial de la Fiscalía General de la Nación ha sido prevista en los Decretos que año tras año expide el Gobierno Nacional en virtud del artículo 14 de la Ley 4ª de 1992, cuyo tenor literal es el siguiente:

“ARTÍCULO 14. El Gobierno Nacional establecerá una prima no inferior al 30% ó ni superior al 60% del salario básico, sin carácter salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Público delegados ante la Rama Judicial y para los jueces de la República, incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instrucción Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalía General de la Nación, con efectos a partir del 1º de enero de 1993.

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

Parágrafo. Dentro del mismo término revisará el sistema de remuneración de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la base de remuneración o reclasificación atendiendo criterios de equidad.”(Subrayas y Negrillas)

Esta normativa ordenó al Gobierno Nacional, establecer una prima sin carácter salarial no inferior al treinta por ciento (30%) ni superior al sesenta (60%) del salario básico para  los funcionarios allí indicados, exceptuando de la normativa “…los que opten por la escala de salarios de la Fiscalía General de la Nación con efectos a partir del primero (1º) de enero de 1993”. 

La expresión entre comillas fue estudiada por la Sala de Sección
, concluyéndose que se refería a los servidores públicos de la Fiscalía General de la Nación que se vincularan por primera vez, o que siendo de aquellos que debían incorporarse, se acogieron a la escala de salarios prevista en el artículo 54 del Decreto 2699 de 1991
, indicando lo siguiente: 

“Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala salarial prevista en el artículo 54, solo tendrán derecho al sueldo que corresponda al cargo según la nomenclatura y escala de salarios aquí señalados; no tendrán derecho a las primas de antigüedad, ascensional y de capacitación u otras que estuvieren percibiendo antes de su incorporación a la nueva planta.(Negrillas).

 Si por razón de estas primas tuvieren un sueldo superior al que les corresponde en el nuevo cargo, seguirán percibiendo este hasta su retiro y sobre dicho sueldo se liquidarán los incrementos anuales en el porcentaje que señale la ley”.
Por su parte, el Presidente de la República en uso de las facultades conferidas y en especial las previstas en el artículo 14 de la Ley 4ª de 1992, profirió el Decreto 53 de 1993, dictando normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores públicos de la Fiscalía General de la Nación, estableciendo lo siguiente:
“ARTICULO 2o. Los servidores públicos vinculados a la Fiscalía General de la Nación podrán optar por una sola vez antes del 28 de febrero de 1993 por el régimen salarial y prestacional establecido en el presente decreto. Los servidores públicos que no opten por el régimen aquí establecido continuarán rigiéndose por lo dispuesto en las normas legales vigentes a la fecha.”

A su vez el artículo 6 ibídem, previó el siguiente tenor expreso:

“El treinta por ciento (30%) del salario básico mensual de los siguientes servidores públicos se considera como prima especial de servicios sin carácter salarial. 

(…)

Fiscal Seccional.

(…)” 

La anterior normativa (art. 6 Decreto 53/93) fue declarada nula por la Sección Segunda, Subsección “A”, mediante sentencia de 3 de marzo de 2005, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero, junto con los artículos 7 del Decreto 52 de 1997; 7 del Decreto 108 de 1996; 7 del Decreto 49 de 1995; 7 del Decreto 108 de 1994 y 6 del Decreto 53 de 1993,
 indicando lo siguiente:

“Ya la Sala de esta Sección, al examinar la legalidad del artículo 8 del Decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000, que contemplaba en los mismos términos de la norma acusada la prima especial de servicios, mediante sentencia reciente del 15 de abril de 2004, M.P.: Dr: Nicolás Pájaro Peñaranda. Exp: 712-01, se pronunció declarando la nulidad el Artículo 8º del Decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000, mediante el cual se dictaron normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores públicos de la Fiscalía General de la Nación, con los siguientes argumentos que es preciso transcribir en este proveído, pues estos se constituyen en fundamento de la decisión que habrá de tomarse:

Dijo la Sala:

“(…)
Valga recordar que a raíz de la creación de la Fiscalía General de la Nación por la Constitución Política de 1991, se expidió el Decreto 2699 de ese año, contentivo del estatuto orgánico de esa entidad, en el cual se contempló el régimen salarial y prestacional de sus servidores; que como la vinculación de éstos estuvo dada en gran medida por la incorporación de empleados y funcionarios provenientes de la Rama Judicial, en el numeral 3 del Parágrafo del Artículo 64 de dicho decreto, se dispuso que éstos podían optar por el régimen salarial y prestacional que tenían o por la escala de salarios prevista en el Artículo 54 de ese estatuto, opción que podían ejercer durante los seis meses siguientes a su incorporación.

De igual manera, en el numeral 1º de ese parágrafo se estatuyó que quienes se vincularan por primera vez a la Fiscalía o se acogieran a la escala salarial prevista en el Artículo 54 ibídem, sólo tendrían derecho al sueldo que correspondiera al cargo según la nomenclatura y escala de salarios señalados, pero no tendrían derecho a las primas de antigüedad, ascensional y de capacitación u otras especiales que estuvieren percibiendo antes de la incorporación a esa institución.

En virtud de lo previsto en el Artículo 14 de la Ley 4ª de 1992 el Gobierno Nacional está facultado para establecer la prima a que ella se contrae a favor de los servidores que allí se enlistan, mas no respecto de los funcionarios que opten por la escala de salarios establecida para la Fiscalía General de la Nación con efectos a partir del 1º de enero de 1993, los cuales no son otros que los servidores de esa entidad a los que se refiere el Artículo 2º del Decreto 53 de 1993 que estatuye:

Art. 2°.- Los servidores públicos vinculados a la Fiscalía General de la Nación podrán optar por una sola vez antes del 28 de febrero de 1993 por el régimen salarial y prestacional establecido en el presente decreto. Los servidores públicos que no opten por el régimen aquí establecido continuarán rigiéndose por lo dispuesto en las normas legales vigentes a la fecha.”

Esto, porque fue voluntad del legislador excluir de ese beneficio al personal de la Fiscalía General de la Nación proveniente de la Rama Judicial que fueron incorporados a ella y que en un principio decidieron conservar el régimen salarial y prestacional que tenían, pero que luego resolvieron cambiar de éste al establecido para esa anualidad -1993- mediante el decreto 53 de 1993.

Empero, la Sala estima que esta excepción cobija también a los servidores de la entidad que por mandato del artículo 1° del citado decreto, obligatoriamente debían regirse por el sistema salarial en él consagrado, esto es, los que se vinculen a ella con posterioridad a su vigencia.

Esta es la significación atribuible a la aludida excepción, pues limitarla sólo a los servidores de la Fiscalía provenientes de la Rama Judicial que decidieron acogerse al régimen salarial previsto en el Decreto 53 de 1993, implicaría un trato desigual para el personal de esa institución que por mandato del Artículo 1º de ese decreto está sometido al régimen salarial establecido en el Artículo 3º ibídem, vale decir, para aquellas personas que ingresaron a esa institución con posterioridad a la vigencia del citado decreto.

Si la excepción se entendiera concebida únicamente en relación con aquellos servidores -los que procedían de la Rama Judicial-, se auspiciaría un tratamiento discriminatorio respecto de los funcionarios de la Fiscalía últimamente mencionados, el cual fue descartado por el legislativo al expedir dicha ley, si se tiene en cuenta los objetivos y criterios señalados en su Artículo 2º, que son de forzosa observancia para el Gobierno Nacional cuando procede a fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores públicos a que dicha ley se refiere.

En este orden de ideas, vale decir, si la excepción contemplada en el Artículo 14 de la Ley 4ª de 1992 se extiende a los funcionarios de la Fiscalía General de la Nación sujetos al régimen salarial previsto en el Artículo 3º del Decreto 53 de 1993, bien por mandato del Artículo 1º ejusdem -los que ingresaron después de su expedición-, o por decisión propia de aquellos que ya venían vinculados pero que habían continuado sometidos a las disposiciones que en esta materia los venían gobernando (Artículo 2º ibídem), forzoso es concluir que el Artículo 8º del Decreto 2743 de 2000, objeto de impugnación, contraría lo normado en el artículo mencionado de la citada ley, por cuanto por mandato del legislador, unos y otros quedaron excluidos de la posibilidad de ser beneficiarios de la prima especial de servicio a que el mismo se contrae.

Por esa razón no le era dable al Gobierno Nacional, invocando como sustento las disposiciones contenidas en esa ley, otorgar, por medio de la norma enjuiciada, el carácter de prima especial de servicios al 30% del salario básico mensual fijado en el Artículo 4º ejusdem para los servidores de la Fiscalía que allí se enlistan.

Y no puede argüirse que le fuera dable hacerlo con base en lo dispuesto en el Parágrafo del mismo Artículo 14 de la Ley 4ª de 1992 que faculta al Gobierno Nacional para revisar el sistema de remuneración de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la base de la nivelación o reclasificación, atendiendo criterios de equidad, porque al aceptar esta hipótesis se estaría admitiendo que el legislador, que consagró en forma expresa en el inciso primero de ese artículo la referida excepción, en el parágrafo del mismo, en forma inmediata, consignó otra disposición que la dejaba sin efecto, con lo cual se despojaría a aquélla de su eficacia jurídica y de toda consecuencia en el ámbito del derecho, lo que resulta contrario a las reglas sobre hermenéutica legal, que señalan que el contexto de la ley servirá para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonía.

En efecto, no resulta acorde con este principio de interpretación legal asumir la posición aludida frente al contexto integral del Artículo 14 de la citada ley, ya que se admitiría que efectivamente en su parte inicial se estableció dicha excepción, pero que ésta podría obviarse recurriendo a la aplicación de lo estatuido en el parágrafo de esa norma, porque no solo se desconocería el referido criterio de hermenéutica jurídica, sino aquél conforme al cual la interpretación de una norma debe efectuarse del modo que más se ajuste al espíritu general de la legislación, que para el caso, no puede ser otro que el de sustraer del beneficio de la prima que en ese artículo se establece a los funcionarios de la Fiscalía a que se ha hecho mención. 

Por consiguiente, dada su discordancia con las disposiciones legales que debía acatar el Gobierno Nacional al establecer el régimen salarial de los servidores públicos a que se contrae la Ley 4ª de 1992, más exactamente por desconocer lo previsto en el Artículo 14 ibídem, se impone infirmar la norma enjuiciada. (…)”.

De la anterior sentencia se concluye lo siguiente: 

1. Una vez creada la Fiscalía General de la Nación en la  Constitución Nacional, se profirió el Decreto 2699 de 1991 o Estatuto Orgánico de esa entidad contentivo del Régimen Salarial y Prestacional de los servidores públicos.

2. La Planta de Personal de la Fiscalía permitió la incorporación de servidores provenientes de la Rama Judicial, quienes podían optar por el Régimen Salarial y Prestacional que tenían antes de su ingreso o por la Escala de Salarios establecida en el artículo 54 del Decreto 2699 de 1991 teniendo que decidirse por ésta durante los 6 meses siguientes a su incorporación (como lo hizo el actor).

3. Quienes se acogieron al Decreto 2699 de 1991 sólo devengarían el sueldo que corresponda al cargo, perdiendo el derecho a las Primas de Antigüedad, Ascensional y Capacitación y otras especiales que percibían los servidores antes de la incorporación a la Fiscalía.

4. El artículo 14 de la Ley 4ª de 1992 facultó al Gobierno Nacional para establecer una Prima a favor de los servidores allí enlistados, excluyendo a quienes optaron por la Escala de Salarios de la Fiscalía General de la Nación, es decir, quienes se incorporaron a la Rama Judicial y optaron por el Decreto 53 de 1993, ni para quienes se hubieran vinculado con posterioridad a éste Decreto.

5. No es posible limitar el reconocimiento de la Prima Especial únicamente para quienes se vinculen con posterioridad al Decreto 53 de 1993, excepcionando de tal situación a los servidores provenientes de la Rama Judicial, pues dicho tratamiento auspicia un trato discriminatorio.

Esta tesis ha sido reiterada por la Sala de Sección, en fallos en los cuales se ha declarado la nulidad de la Prima Especial
 establecida en diferentes Decretos desde el año de 1993 a 2002
, con el argumento que la Ley 4ª de 1992 en su artículo 14, dispuso que el Gobierno Nacional estaba facultado para establecer la prestación a favor de los servidores allí indicados, pero no respecto de los funcionarios de la Fiscalía General de la Nación, que optaron por la escala salarial, a partir del 1 de enero de 1993 o que ingresaron a partir de esa fecha a la Institución.

Sentencias de Anulación.

El Consejo de Estado en reiteradas sentencias de nulidad ha dispuesto diversos efectos frente al salario de los servidores a los que cobija cada una de las normas anuladas y que tendrán incidencia en el sub-lite, siendo pertinente observar lo resuelto en cada caso: 

Sentencias de 15 de abril de 2004, Exp. No. 712-02 y 3 de marzo de 2005 Exp. 17021, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya F; sentencia de 13 de septiembre de 2007, Exp. No. 0478-03, M.P. Alejandro Ordóñez), estudiaron la nulidad de los Decretos Nos. 53 de 1993, 108 de 1994, 49 de 1995, 108 de 1996, 52 de 1997, 50 de 1998, 038 de 1999, 2743 de 2000, 1480 y 2729 de 2001 y 685 de 2002, indicando que si bien la Ley 4ª de 1992 (art. 14), dispuso que el Gobierno Nacional estaba facultado para establecer la Prima Especial a favor de los servidores allí indicados, no tenía competencia para fijarla respecto de los funcionarios de la Fiscalía General de la Nación que optaron por la escala salarial, a partir del 1 de enero de 1993 o que ingresaron a partir de esa fecha a la Institución. 

Estas sentencias tienen efectos sobre los salarios de esos funcionarios, conforme se estudiará enseguida:  

Efectos de las nulidades    

La declaratoria de nulidad, además de retirar del ordenamiento jurídico la norma cuya presunción de legalidad fue desvirtuada, está provista de los efectos ex tunc, es decir, que la situación debe ser retrotraída al estado anterior a su vigencia; de manera tal que la normativa anulada no es susceptible de ejecución o aplicación, siendo justamente este efecto el que garantizará las pretensiones de la demanda.

Las diversas sentencias de nulidad de la Prima Especial además del efecto ex tunc, tienen una consecuencia sobre el sueldo mensual de los funcionarios.  

En efecto, la sentencia de 14 de febrero de 2002, Exp. No.  197-99, actor: Everardo Venegas Avilán, declaró la nulidad del artículo 7 del Decreto 38 de 1999, a través del cual se dictaron normas sobre el régimen salarial y prestacional de los servidores públicos de la Fiscalía  General de la Nación.  Dicha providencia precisó que la declaratoria de nulidad de la norma no implicaba que el salario fijado para los funcionarios sustraídos de la posibilidad de establecer a su favor la prima de servicios sin carácter salarial, sufrieran alteración alguna o deterioro o disminución ya que en dicho artículo se estableció el sueldo mensual de los empleos de esa entidad, sin que se advierta que parte alguna de tales salarios tuviera una condición jurídica diferente a la remuneración por servicios prestados, más exactamente, la naturaleza de prima de servicios.

Por su parte, esta Corporación en sentencia de 15 de abril de 2004, Exp. No.  712-01, actor: Everardo Venegas Avilán, declaró la nulidad del artículo 8 del Decreto 2743 de 2000, que contenía idéntica previsión a las normas demandadas en el anterior proceso, empero modificando los efectos de la sentencia sobre el salario de los destinatarios, así: 

“Debe añadirse, con el propósito de rectificar parte  de la jurisprudencia contenida  en el fallo de fecha 14 de febrero de 2002, del expediente 197 de 1999 que al decretarse la nulidad deprecada por el actor respecto de la referida prima especial sin carácter salarial a que se contrae el artículo 8º del Decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000, 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 contraviene, como ya quedó explicado, el mandato del artículo 14 de la Ley 4ª de 1992. A esta conclusión se llega luego de examinarse la propuesta hecha en tal sentido por la H. Conjuez que intervino en el debate del presente asunto.”

La misma situación fue confirmada respecto de la nulidad decretada al artículo 7 del Decreto 685 de 10 de abril de 2002 y reiterada en  la decisión que anuló los artículos 7 del Decreto 52 de 1997; 7 del Decreto 108 de 1996; 7 del Decreto 49 de 1995; 7 del Decreto 108 de 1994 y 6 del Decreto 53 de 1993
.

Asimismo en sentencia de 13 de septiembre de 2007, Exp. No. 0478-03, actora: Luz Mireya Amézquita B, M. P. Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado declaró la nulidad de los artículos 7 y 8 de los Decretos 50 de 1998 y 2729 de 2001 respectivamente, con el siguiente tenor literal: 

“Por su parte el Gobierno Nacional mediante las disposiciones acusadas, no estableció una prima  especial sin carácter salarial, sino que dispuso que el treinta por ciento (30%) del salario básico mensual de los servidores públicos allí enlistados constituye prima especial de servicios sin carácter salarial, e indicó como sus destinatarios, a aquellos servidores que la Ley había exceptuado expresamente. En las sentencias  antes mencionadas,  se declaró la nulidad de los preceptos acusados por razones que ahora se reiteran, no obstante en ellas se expusieron  conclusiones diversas en los términos ya anotados.

….Es por lo anterior que en esta oportunidad, la Sala en aplicación del reglamento de la Corporación (Art. 14 del Acuerdo  58 de 1999), unifica su criterio en la materia, en los siguientes términos:

….Se advierte igualmente que como consecuencia de la declaración de nulidad de las disposiciones aquí atacadas,  no se les reducen sus ingresos mensuales, en razón a que tales normas no habían establecido un “sobresueldo”, como se expresó en la sentencia de 14 de abril de 2004 dictada en el proceso 712-02, actor: EVERARDO VENEGAS AVILAN”.

Con similares argumentaciones la sentencia de 15 de julio de 2004, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero, declaró la nulidad del artículo 7 del Decreto 685 de 2002, que estableció la Prima Especial del 30% sin carácter salarial.

Las  declaraciones de nulidad de las normas demandadas produjeron  efectos  a  partir  de  la  ejecutoria  de  las    sentencias teniendo una incidencia relevante sobre el sub-exámine, como pasa a explicarse:

La sentencia de 14 de febrero de 2002 que anuló el artículo 7 del Decreto 38 de 1999, precisó que dicha nulidad no implicaba que el salario sufriera modificación o variación alguna.
Por su parte, la sentencia de 15 de abril de 2004, que declaró la nulidad del artículo 8 del Decreto 2743 de 2000, modificó los efectos de la anterior sentencia sobre el salario de los destinatarios, porque consideró que el 30% indicado en la norma constituía un sobresueldo.  Interpretación que se mantuvo al decidir la pretensión de nulidad del artículo 7 del Decreto 685 del 10 de abril de 2002 y se reiteró en la anulación de los artículos 7 de los Decretos 52 de 1997; 108 de 1996; 49 de 1995; 108 de 1994 y 6 del Decreto 53 de 1993
.

Finalmente en la sentencia de 13 de septiembre de 2007, que declaró la nulidad de los artículos 7 y 8 Decretos 50 de 1998 y 2729 de 2001 respectivamente, indicó la Corporación: 

“Por su parte el Gobierno Nacional mediante las disposiciones acusadas, no estableció una prima  especial sin carácter salarial, sino que dispuso que el treinta por ciento (30%) del salario básico mensual de los servidores públicos allí enlistados constituye prima especial de servicios sin carácter salarial, e indicó como sus destinatarios, a aquellos servidores que la Ley había exceptuado expresamente. En las sentencias  antes mencionadas,  se declaró la nulidad de los preceptos acusados por razones  que ahora se reiteran, no obstante en ellas se expusieron  conclusiones diversas en los términos ya anotados.

…Es por lo anterior que en esta oportunidad, la Sala en aplicación del reglamento de la Corporación (Art. 14 del Acuerdo  58 de 1999), unifica su criterio en la materia, en los siguientes términos:

….Se advierte igualmente que como consecuencia de la declaración de nulidad de las disposiciones aquí atacadas,  no se les reducen sus ingresos mensuales, en razón a que tales normas no habían establecido un “sobresueldo”, como se expresó en la sentencia de 14 de abril de 2004 dictada en el proceso 712-02, actor: EVERARDO VENEGAS AVILAN”.

En este orden de ideas concluye la Sala que, la declaratoria de nulidad de los artículos 7 de los Decretos 50/98; 38/99 y 8 del Decreto 2729/2001 no afectaron los salarios de los funcionarios de la Fiscalía General de la Nación, porque en ellos se consideró que no se había previsto un sobresueldo del 30%, sino que este porcentaje hacía parte del salario, es decir, éste último no se redujo. Pero, los fallos que decretaron la nulidad de los artículos 6 del Decreto 53/93; 7 de los Decretos 108/94; 49/95; 108/96;  52/97; 8 Decreto 2743/2000; y 7 del Decreto 685 de 2002, consideraron que este porcentaje del 30% era un sobresueldo. 

Así  las   cosas,  el  restablecimiento   deprecado   con  fundamento  en  la   declaratoria  de  nulidad  de  las  referidas  normas,  sólo  se  producirá  para  los  años  en  que  se  estableció  que   el porcentaje  del   30%  hacía  parte  del  salario,  es  decir,   para   los  años  98,  99 y  2001
,  en   el  entendido  que  constituye  salario  la  remuneración  permanente  y  periódica  que  percibe  el   empleado  como retribución  por   sus 

servicios y que se constituye en la base para efectos de la liquidación prestacional. 

CASO CONCRETO

Es necesario establecer si al actor, como servidor de la Fiscalía General de la Nación, se le liquidaron en debida forma sus prestaciones sociales, o si la base liquidatoria se redujo en el porcentaje del 30%. 

Para tal efecto, es preciso citar la contestación de la demanda (fl. 31), que indicó:

“Ahora bien, el pago de los salarios y demás prestaciones sociales realizado por la Fiscalía General de la Nación al doctor JAIME ENRIQUE SUÁREZ GARZÓN, ha sido con fundamento en expresas disposiciones legales como ya se ha indicado, por lo que la Fiscalía General de la Nación en ningún momento ha violado normas Constitucionales y Legales, todo lo contrario, ha dado estricto cumplimiento al tenor literal de las normas aquí antes referidas.

Adicionalmente, es de tenerse en cuenta que mi representada ejecuta el presupuesto soportado en la aprobación y recursos situados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y solamente es viable el pago de la Prima Especial de Servicios, en las cuantías señaladas por lo decretos anteriormente citados y que rigen para cada vigencia fiscal.”.

En consecuencia, como existen las sentencias de nulidad de los actos que reconocieron el 30% de la Prima Especial, habrá de declararse la nulidad de los actos demandados ordenando como restablecimiento del derecho la reliquidación del 30% de las prestaciones sociales durante el año 2001 (a partir de 12 de junio) –conforme con las pretensiones de la demanda-, por existir la prescripción trienal prevista en el artículo 102 del Decreto 3135 de 1968 que se contará a partir de 11 de junio de 2004 hacía atrás habida cuenta de la suspensión ocurrida con la presentación de la petición ante la Administración en ésta fecha, exceptuando las cesantías por existir caducidad de la acción en consideración a la tesis reiterada por la Subsección en el sentido de indicar que las cesantías no son una prestación periódica que pueda ser demandada en cualquier tiempo.

Precisa la Sala que no se accederá a la nulidad del Oficio No. DSAF23/014147 de 7 de septiembre de 2004, habida consideración que tal Acto dispuso aceptar la renuncia presentada por el actor a los recursos de la vía gubernativa del Oficio No. DSAF23-009953 de 8 de julio de 2004, proferido por la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de Bogotá, D.C. de la Fiscalía General de la Nación quedando en firme este acto primigenio a partir de la notificación del segundo, siendo impreciso jurídicamente y careciendo de efectos anular esa decisión. 
Al liquidar las sumas dinerarias en favor de la demandante, los valores serán ajustados en los términos del artículo 178 del C.C.A., utilizando la siguiente fórmula:

R= Rh X Indice final
                Indice inicial

Según la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es el que corresponde a la prestación social, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el índice inicial (vigente para la fecha en que debería efectuarse el pago). Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A., adicionado por el artículo 60 de la Ley 446 de 1998.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes, para cada reliquidación prestacional. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

REVÓCASE la sentencia de 15 de marzo de 2007, proferida por la Sección Segunda, Subsección “C” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda dentro del proceso promovido por Jaime Enrique Suárez Garzón contra la Fiscalía General de la Nación.

En su lugar,

DECLÁRASE la nulidad parcial del Oficio No. DSAF23-009953 de 8 de julio de 2004, proferido por la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de Bogotá, D.C. de la Fiscalía General de la Nación, que negó el reconocimiento y pago del 30% del salario básico mensual como factor salarial para efectos de liquidar las prestaciones desde 1993 hasta el 2002. 
CONDÉNASE a la Nación- Fiscalía General de la Nación- a reconocer y pagar al actor a título de restablecimiento del derecho, la suma que resulte como diferencia por todos los conceptos salariales y prestacionales dejados de percibir del 12 de junio al 31 de diciembre de 2001, según el salario base sin deducir la denominada Prima Especial de Servicios, dichas sumas serán ajustadas conforme quedó expuesto.

DECLÁRASE inhibida la Sala para pronunciarse de fondo sobre la  reliquidación de las cesantías causadas durante 1993 a 2002, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

DECLÁRASE la prescripción por los años anteriores al reconocido, conforme con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

NIÉGANSE las demás pretensiones de la demanda.

La presente sentencia se cumplirá con arreglo a lo dispuesto por los artículos 176 a 178 del Código Contencioso Administrativo. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CÚMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesión.

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, radicado No. 0478-03, actor Luz Mireya Amézquita. M.P. Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado.


� Por el cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación.


� Mediante las cuales se dispuso que el 30% del salario básico mensual de los Fiscales Delegados ante el Tribunal Nacional, el Tribunal del Distrito, Jueces Regionales y Jueces del Circuito, del Secretario General, de los Directores Nacionales, Regionales y Seccionales, de los Jefes de Oficina, División y de Unidad de Policía Judicial, del Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia y del Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y Promiscuos, se considera como prima especial de servicios, sin carácter salarial.





�ídem; sentencia 15 de abril de 2004, Rad No. 712-02; sentencia del 3 de marzo de 2005 Exp. 17021, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya F; sentencia de 13 de septiembre de 2007, Exp. No. 0478-03, M.P .Alejandro Ordoñez.


� Decreto 53 de 1993, el Decreto 108 de 1994, el Decreto 49 de 1995, el Decreto 108 de 1996, el Decreto 52 de 1997, el Decreto 50 de 1998, el Decreto 038 de 1999, el Decreto 2743 de 2000, los Decretos 1480 y 2729 de 2001 y el Decreto 685 de 2002, entre otros.





� Exp. No. 17021-05, actor Everardo Venegas Avilan. M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero.
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