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SENTENCIA DE UNIFICACION - SUJ-023-CE-S2-2020

Procede la Sala a resolver, mediante sentencia de unificacion, el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo del Tolima del 26 de julio de 2018, la cual negd las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento interpuesta por la
sefora Nayibe Lorena Pérez Castro.

I ANTECEDENTES

1. Demanda y Contestacion.

1. El 20 de mayo de 2016 la sefiora Nayibe Lorena Pérez Castro interpuso nulidad
y restablecimiento del derecho contra el oficio SDAG- TH:600014-671 de fecha 18
de diciembre de 2015, emanado de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, mediante
el cual se le negd a la demandante, Fiscal Delegada ante los jueces municipales y
promiscuos, el reconocimiento y pago de la prima especial mensual equivalente
al 30% del salario basico prevista en el articulo 14 de la ley 4* de 1992, como
adicion y agregado a la asignacion basica mensual, la reliquidacion de todas sus
prestaciones sociales, salariales y laborales, teniendo como base de liquidacion el
100% del sueldo basico mensual legal, mas la prima especial mensual con caracter
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y efectos salariales existentes entre lo liquidado y lo que se debe liquidar,
incluyendo la prima como factor salarial.

2. Como pretension adicional solicité a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a reliquidar, reconocer y
pagar al poderdante desde el 01 de diciembre de 1997 hasta la fecha y en adelante,
todas sus prestaciones sociales, salariales y laborales, primordialmente, la
seguridad social en pension y salud, y demas emolumentos y derechos que se hayan
derivado de la relacion laboral, o que en el futuro se causen, teniendo en cuenta
para la liquidacion el 100% de su sueldo basico mensual legal, mas la prima especial
mensual, con caracter salarial, equivalente al 30% de la asignacion basica mensual.

3. Los hechos y concepto de la violacion que sustentan la demanda se pueden
condensar de la siguiente forma:

3.1. La sefora Nayibe Lorena Pérez Castro, esta vinculada a la Fiscalia General de
la Nacion desde el 1° de diciembre de 1997, desempenandose como fiscal local y
seccional en diferentes despachos judiciales. Actualmente desempena el cargo de
fiscal local de Ibagué - Tolima, delegada ante los jueces municipales y promiscuos
municipales. La vinculacion se realizo con posterioridad al decreto 53 de 1993, por
lo que se aplica el régimen salarial previsto en esta norma, llamado régimen de
acogidos.

3.2. La prima creada por el articulo 14 de la ley 4* de 1992, fue plenamente
reconocida para los fiscales en el art. 1 de la Ley 332 de 1996, al expresar esta
disposicion que dicha prestacion hara parte del ingreso base de liquidacion de la
pension de los fiscales. Afirma la demandante que de la lectura de esta Ultima
norma y de la aclaracion que se realizd en la ley 476 de 1998, no se encuentran
excepcionados de la prima especial quienes se hubieran acogido al régimen
previsto en el decreto 53 de 1993 y a aquellos que ingresen de manera posterior a
la entrada en vigencia de esta norma.

3.3. Si bien los fiscales locales delegados ante los jueces municipales, seccionales
delegados ante jueces de circuito y especializados delegados ante jueces
especializados, en un principio no son destinatarios de lo previsto en el articulo 14
de la ley 4° de 1992 que enlista a los beneficiarios de la prima; el gobierno
nacional, en consideracion de que los fiscales deben obtener igual remuneracién a
la percibida por los jueces y magistrados ante quienes son sus delegados y ejercen
sus funciones, reglament6 y reconocié a éstos esta prestacion en los decretos
anuales a través de los que se determina el régimen salarial y prestacional para la
fiscalia, a semejanza se como se reglo para jueces, magistrados, agentes del
servicio publico, previniendo que “el treinta por ciento (30%) del salario bdsico
mensual de los siguientes servidores publicos se considera como prima especial sin
cardcter salarial.”

3.4. Los articulos de los decretos que regularon la prima especial para los fiscales
fueron declarados nulos por el Consejo de Estado por ser manifiestamente
inconstitucionales e ilegales. La corporacion establecié que el 30% debe pagarse
por concepto de prima especial como adicion o agregado al salario, en un valor no
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inferior al 30% de la remuneracion basica y que las prestaciones se deben liquidar
con el 100% de esta y no el 70% como se ha venido haciendo.

3.5. Las declaratorias de nulidad del Consejo de Estado ocasionaron que el
Gobierno dejara de regular la prima especial para la Fiscalia en los decretos que
reglamentan el articulo 14 de la ley 4° de 1992, lo que a su vez ocasiono que se
dejara de pagar a los servidores publicos beneficiarios.

3.6. Luego de la declaratoria de nulidad de los decretos que reglamentaban la
prima especial para la Fiscalia, esta institucion siguié liquidando las prestaciones
de la actora con el 100% del salario basico, sin realizar la reduccion salarial, no
obstante, no ha cancelado el 30% adicional equivalente al emolumento reconocido
en el articulo 14 de la ley 4° de 1992.

3.7. La actora solicito el 7 de diciembre de 2015 el pago de la prima mensual
equivalente al 30% del salario basico y la reliquidacion de todas las prestaciones y
seguridad social.

3.8. La Fiscalia, mediante oficio SGAD-TH:600014-671 de fecha 18 de diciembre de
2015, nego la solicitud. Este acto administrativo no fue notificado en debida forma,
solo se envid copia, no se hizo citacion, no se envié aviso y no se indicaron los
recursos procedentes ni los términos para proponerlos, ni las autoridades ante
quienes se podian interponer. Por esta razon, para el ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho la actora se da por notificada por conducta
concluyente.

4. La Fiscalia propuso en el escrito de contestacion de la demanda? las excepciones
de prescripcion, caducidad de la accion y cobro de lo no debido. En cuanto al
ultimo argumento, la entidad sefalé que canceld todos los salarios y prestaciones
sociales de la servidora publica de acuerdo con el régimen vigente para los afnos
en que esta se encontraba vinculada a la entidad plblica, que aquello que se
solicita es un derecho no concedido por el ordenamiento juridico y, por tanto, no
existe discrecionalidad alguna para emitir un acto administrativo reconociendo la
prima especial.

5. De igual modo, la Fiscalia sefala que ya el Consejo de Estado se ha pronunciado
sobre la legalidad de los Decretos que hasta el ano 2003 consagraron la prima
especial senalando que los funcionarios que se hubieran vinculado con
posterioridad a la entrada en Vigencia del decreto 53 de 1993 no eran destinatarios
del reconocimiento realizado en el articulo 14 de la ley 4* de 1992, aspecto que
ademas se desprende no solo de la ley marco sino de las leyes 332 de 1996 y 476
de 1998. Subraya que se trata de una posicion uniforme de la jurisprudencia
administrativa, la cual en sede de nulidad simple ha precisado la no procedencia
de la prima técnica en casos como los de la demandante.
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2. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante sentencia de 26 de julio de 20183,
resolvid lo siguiente:

PRIMERO. DECLARAR probada la excepciéon de PRESCRIPCION de la reliquidacién de las
prestaciones sociales de la sefiora NAYIBE LORENA PEREZ CASTRO, reclamadas a partir del
afio 2015 por la inclusién de la prima especial, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de estasentencia.

SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por la sefiora NAYIBE LORENA
PEREZ CASTRO contra la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Para el tribunal, el Consejo de Estado al anular, en la sentencia de 14 de febrero
de 2002, el articulo 7 del decreto 38 de 1999 que consagraba la prima especial del
30% del salario y, al haber hecho lo mismo, respecto de los decretos 2743 de 2000
(articulo 8)*, 53 de 1993 (articulo 6), 108 de 1994 (articulo 7), 49 de 1995 (articulo
6), 108 de 1996 (articulo 7), 52 de 1997 (articulo 7)°, 50 de 1998 (articulo 7) y 2729
de 2001 (articulo 8)%, dejo en claro que los empleados que optaron por la escala
de salarios de la Fiscalia fueron excluidos de la aplicacion de la prima creada,
porque fue voluntad del legislador hacerlo. Esta exclusion también se conservd
para los empleados nuevos que se vincularon al momento de crearse la Fiscalia
General de la Nacion.

El ad quo hace referencia a la sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado de 4 de agosto de 2010, la cual establecié a modo de unificacion que la
prima especial si constituye factor salarial, por lo que a los Servidores de la Fiscalia
General de la Nacién a los que no les fue tenido en cuenta el porcentaje de la
prima en el momento de liquidar sus prestaciones sociales, les asiste el derecho a
que se les reliquide las mismas con inclusion del porcentaje de la mencionada
prima, debiendo otorgarse desde el ano 1994 al afo 2002 sin excepcion, sin
perjuicio del analisis de la prescripcion que deba abordarse en cada caso concreto.

Subraya el tribunal que a partir del 1° de enero de 2003, mediante Decreto 3549
de 10 de diciembre de 2003 y subsiguientes, se fijé la remuneracion de la Fiscalia
General de la Nacion, suprimiendo el articulo que establecia el 30% como prima
especial de servicios sin caracter salarial. Esto lleva a concluir al ad quo que las
pretensiones de la actora no tienen vocacion de prosperidad al encontrarse que el
reconocimiento y pago de la prima especial se establecio en los decretos dictados
desde 1993 a 2002 y, concederla de forma posterior, como solicita la accionante,
no tiene respaldo normativo.

3 Folios 208 al 215 del cuaderno principal.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 14 de febrero de 2002. Exp.
11001-03-25-000-1999-0031-00(197-99). C. P. Nicolds Pajaro Pefiaranda

5 Todos estos en: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 3 de marzo de
2005. Exp. 11001-03-25-000-1997-17021-01(17021). C. P. Ana Margarita Olaya Forero

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 13 de septiembre de 2007. Exp.
11001-03-25-000-2003-00113-01(478-03). C. P. Alejandro Ordofiez Maldonado
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La conclusion anterior, en opinion del juez de primera instancia, es acorde con la
sentencia de la seccidon segunda de 4 de agosto de 2010, pues la reclamacion de la
prima especial y la reliquidacion cuando ésta no fue tenida en cuenta como factor
salarial solo puede dar lugar al restablecimiento del derecho en el periodo
comprendido entre el afio 1994 y 2001. Asi mismo, recuerda que la prescripcion
debe contarse a partir de la ejecutoria de la primera sentencia que declaré la
nulidad de la norma que negaba el caracter salarial a la prima especial de servicios,
es decir el 14 de febrero de 2002, cuando se expulso del ordenamiento juridico el
articulo 7° del Decreto 038 de 1999’.

3. El recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia

La alzada fue ejercida por el apoderado de la parte demandante indicando
que el juez de primera instancia incurrio en los siguientes errores:

1. Los fiscales que se acogieron al Decreto 453 de 1993 y los que ingresaron con
posterioridad a la vigencia de esta norma, en ningiin momento fueron excluidos de
la prima creada en el articulo 14 de la ley 4% de 1992. Subraya el demandante que
de hecho las leyes 332 de 1996 y 476 de 1998 senalaron de manera clara que este
beneficio se debia extender a estos servidores publicos, otorgandole un caracter
salarial para efectos pensionales.

2. Bajo la premisa anterior, los fiscales que se encuentren en la situacion descrita
en el numeral anterior tienen derecho a que se les cancele un sobresueldo del 30%,
por lo que es errado entender que esta suma hace parte de la asignacion basica.

3. El actor afirma que no es cierto que la prima especial carezca de fundamento
legal por el hecho de que no se haya previsto desde el 2003 en los decretos del
Presidente que desarrollan la ley 4% de 1992. Lo sostenido lo sustenta en dos
argumentos: 1. Los decretos 1251 de 2009, 3901 de 2008 y 707 de 2009, equiparan
el salario de un fiscal al del juez ante quien es delegado o ejerce funciones, de tal
forma que generar un trato diferenciado es violatorio a todas luces del principio
de igualdad; 2. El legislador hizo extensivo este emolumento a los fiscales, cuando
en el articulo 1° de la ley 332 de 1996 se dispuso: “La prima especial prevista en
el primer inciso del articulo 14 de la ley 4 de 1992, para los funcionarios alli
mencionados y para los fiscales de la Fiscalia General de la Nacién, con la
excepcion alli consagrada, que se jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida
la pensidn de jubilacion aun se encuentren vinculados al servicio hara parte del
ingreso base unicamente para efectos de la liquidacion de la pension de jubilacion,
para lo cual se haran las cotizaciones de pensiones establecida en la ley”. En
palabras del demandante, al no ser lo suficientemente clara esta norma se expidio
una disposicion aclaratoria en el articulo 1° de la Ley 476 de 1998: “Acldrese 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 Nacion que se acogieron a la escala salarial establecida en el Decreto
53 de 1993, ni a quienes se vincularan con posterioridad a dicho decreto. En

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 14 de febrero de 2002. Exp.
11001-03-25-000-1999-0031-00(197-99). C. P. Nicolds Pajaro Pefiaranda.



consecuencia para estos servidores, la prima especial a que se refiere el articulo
6° del Decreto 53 de 1993 y los decretos posteriores que lo subrogan o lo
adicionan, tendrd cardcter salarial para efectos de la determinacion del salario
base de liquidacion de la pension de jubilacion”.

4. Finalmente, al eliminar el gobierno desde el ano 2003 el concepto de prima
especial de los decretos anuales a través de los cuales fija el régimen salarial para
la Fiscalia General de la Nacion suprime un derecho reconocido legalmente, pues
el actor reitera lo sostenido en el numeral anterior para sehalar que este
emolumento esta incuestionablemente reconocido por la ley. Asi las cosas, no
puede generarse, en su opinion, la interpretacion de que las sentencias del Consejo
de Estado que anularon los decretos anteriores a esta fecha tuvieron el efecto de
suprimir la prestacion, pues “..lo que declararon las sentencias, es que la prima
se debe reconocer y pagar, como agregado, adicion o plus al salario bdsico
mensual”.

4. La intervencion del Ministerio Publico y alegatos de conclusion

Solo rindio alegatos en el término otorgado la parte demandada?® reiterando los
argumentos esgrimidos en la constestacion de la siguiente manera:

“El tribunal Administrtivo del Tolima, dio correcta aplicacion al precedente
jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado, frente al tema que aqui se discute. Es
claro, que en el presente asunto se configura la prescripcion de los derechos reclamados,
y vale resaltar, que no es posible dar apliacién a la sentencia del 29 de abril de 2014 de la
mencionada corporacion, toda vez que en la misma se analizaron decretos salariales
distintos al de los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidn.

“Asi mismo, y tal como lo sefialo el juez de primera instancia, desde el afo 2003 los
decretos salariales de los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidn, suprimieron el
articulo que establecia el 30% como prima especial de servicios sin cardcter salarial, por
lo que no se puede entonces entrar a reconocer algo que la normatividad no dispone.”

El demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.

. CONSIDERACIONES
1. Aspectos preliminares.

El Consejo de Estado, en calidad de superior funcional, es competente para
resolver los recursos de apelacion interpuestos contra las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos. En este caso, una vez arribado
el expediente a la Corporacion e ingresado por reparto a Despacho, los miembros
de la Seccion Segunda, por Auto del 1 de agosto de 20197, se declararon impedidos
para conocer de este proceso, con fundamento en el numeral 1° del articulo 141
del Cadigo General del Proceso, consistente en tener interés “directo o indirecto
en el proceso”, por la naturaleza del tema involucrado. Luego se aceptd el

8 Folio 254 del Cuaderno Principal.
° Folio 256 del Cuaderno Principal.



impedimento y se ordend el sorteo de conjueces, a los cuales se les asigno la
sustentacion y fallo de este proceso.
1. Manifestacion de impedimento.

Los Doctores Hectdr Santaella Quintero y Bertha Lucia Gonzalez Zufiga Conjueces
de la Seccion Segunda de esta Corporacion, en escritos del 11y 14 de diciembre
manifestaron su impedimento para conocer del presente asunto, fundamentado en
la causal consagrada en el numeral 6 del articulo 141 del C.G.P., para el efecto,
senalaron que presentaron demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en
la que se solicita el pago de la prima especial, estando dichos procesos aun en
tramite. Igual impedimento presentaron de forma oral en la Sala del 15 de
dicembre del afo en curso los conjueces Ilvar Nelson Jesus Arevalo Perico y Héctor
Alfonso Carvaljal Londono

Los impedimentos estan instituidos en nuestra legislacion como garantia de la
imparcialidad que deben tener los funcionarios judiciales en el desempeno de su
labor. Para ello, la ley procesal establecio, de manera taxativa, unas causales de
impedimento y recusacion, cuya configuracion, en relacion con quien deba decidir
un asunto, determina la separacion de su conocimiento. De manera que, en
garantia de la imparcialidad en la administracion de justicia, es necesario analizar
en cada caso, si las circunstancias alegadas por quien se declara impedido son
constitutivas de alguna de las causales previstas en el articulo 141 del Codigo
General del Proceso. La causal aludida se encuentra contenida en el numeral 6 el
cual establece: “Existir pleito pendiente entre el juez, su conyuge, companero
permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 3 y cualquiera de
las partes, su representante o apoderado.

En el caso bajo estudio, la Sala encuentra fundado el impedimento manifestado
por los Conjueces, Doctores Héctor Santaella Quintero, Bertha Lucia Gonzalez
Zuiiga, Ilvar Nelson Jesus Arevalo Perico y Héctor Alfonso Carvaljal Londono por
cuanto la situacion factica planteada, se enmarca dentro del supuesto contenido
en la norma, razon por la cual, a fin de velar por la objetividad de la decision que
deba adoptarse, se aceptara e impedimento y, en consecuencia se les declarara
separados del conocimiento del presente asunto.

De igual forma, manifestd en escrito del 30 de noviembre de 2020 encontrarse
impedido el Doctor Hugo Alberto Marin Hernandez seialando lo siguiente:

“1. El suscrito se desempefié entre los anos 2006 y 2017 como Magistrado Auxiliar en la
Seccion Tercera del Consejo de Estado. En el marco de dicha relacion laboral, promovi a
través de apoderada dos demandas en contra de la Nacién- Rama Judicial- Consejo Superior
de la Judicatura-Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, a saber, una que dio lugar
a un proceso ya finalizado y otra cuyas pretensiones son las siguientes, encontrdndose atin
en trdmite el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho respectivo:

"... que se declare que el demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague la
diferencia salarial que resulte como consecuencia del reconocimiento de la bonificacién por
gestion judicial, hoy bonificacion por compensacion, en su condicion de Magistrado Auxiliar del
Consejo de Estado, equivalente al ochenta por ciento (80%) de la suma que resulte por la
nivelacion de la prima especial de servicios de los Magistrados de las Altas Cortes a partir del
15 de mayo de 2.006 y hacia futuro”, y a que se condene a la entidad accionada a "pagar las
diferencias que por concepto de salarios y prestaciones sociales resulten a su favor, como
consecuencia del reconocimiento de las sumas antes mencionadas”.



2. Tal la razén por la cual en mi caso podria configurarse la causal de impedimento
consagrada en el numeral 1 del articulo 141 de la Ley 1564 de 2012, Cddigo General del
Proceso, cuyo tenor literal es el siguiente: "1. Tener el juez, su conyuge, companero
permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso”.

La Sala apelando al caracter taxativo y restrictivo de las causales de impedimento
y de recusacion no aceptara la solicitud hecha por el Conjuez Hugo Alberto Marin
Hernandez, comoquiera que el proceso judicial que da lugar a la solicitud no tiene
por objeto reclamar el reconocimiento de la prima especial sino de la bonificacion
por compensacion, ademas de que el demandado no es la Fiscalia General de la
Nacion sino la Rama Judicial. Debe recordarse, que dado el caracter restrictivo de
las causales de impedimento y recusacion no puede apelarse a interpretaciones
analdgicas o extensivas sino restringirse a una lectural literal de la causal que se
aplica.

2. La estructura de la Sentencia

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto esta sala abordara los siguientes
puntos: A. La facultad de la Seccion Segunda para Unificar Jurisprudencia; B.
Justificacion en el presente caso de la necesidad de unificacion; C. Las
contradicciones normativas que enmarcan la prima especial para los funcionarios
de la Fiscalia General de la Nacidén y la aplicacion del principio de favorabilidad;
D. La jurisprudencia de la seccion segunda que antecede la unificacion; E. La
apliacion de la prescripcion trienal; F. Las implicaciones de proferir sentencia de
unificacion para la autoridad administrativa y; G. El analisis del caso concreto.

A. De la facultad de la Seccion Segunda para unificar jurisprudencia

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 237 de la Constitucion, una de las
atribuciones que le otorga la Carta al Consejo de Estado es la de ser el tribunal
supremo de lo contencioso administrativo «conforme a las reglas que senale la
ley». Esa norma, la Ley 270 de 1996 -estatutaria de la Administracion de Justicia-
, contempla en su articulo 34 esa misma atribucion constitucional™. En ejercicio
de tal competencia, el Consejo de Estado «propende por la interpretacion de las
normas de derecho que rigen su actividad y en su entendimiento procura
adaptarlas al momento en que las aplica y llena vacios, cuando fuere necesario,
como lo dispone el articulo 8.°de la Ley 153 de 1887»"".

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que por mandato del
articulo 230 de la Constitucion Politica, los jueces en sus providencias solo estan
sometidos al imperio de la ley; pero en su ejercicio hermenéutico autonomo
pueden incurrir en diversas interpretaciones, las cuales ciertamente pueden

10 Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 1285 de 2009. El nuevo texto es el siguiente: «El Consejo de Estado es el
maximo Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y estara integrado por treinta y un (31) magistrados,
elegidos por la misma Corporacién para los periodos individuales que determina la Constitucion Politica, de listas superiores
a cinco (5) candidatos, que relinan los requisitos constitucionales, por cada vacante que se presente, enviadas por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura».

11 Memorias. Seminario Franco — Colombiano sobre la reforma a la jurisdiccién contencioso administrativa. Comision de
Reforma a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Consejo de Estado y otros.
Bogota, 7 -1 de julio de 2008. P. 100.



contraponerse e ir en detrimento y directa tension con los principios de igualdad
en el trato y proteccion de los intervinientes en las actuaciones bajo su
conocimiento, asi como en violacion del principio de seguridad juridica, cuya
garantia constituye el fundamento de nuestro ordenamiento juridico. Por esta
razon, la labor unificadora del Consejo de Estado se postula como una labor
necesaria y trascendental para fijar criterios interpretativos de cierre que
armonicen los dictamenes de todos los niveles de esta jurisdiccion especializada,
pues solo asi se puede garantizar una justicia eficaz y ajena a interpretaciones y
practicas formalistas que pudieran desviar su buen fin.

Precisamente, una de las herramientas que contempla el proceso contencioso
administrativo, consagrada en la Ley 1437 de 2011'2, para que esta Corporacion
actle como Tribunal Supremo de la jurisdiccion, es precisamente la funcion de
unificacion de jurisprudencia, la cual se regula a partir del articulo 270 ejusdem
en adelante. En concreto, la norma senala que son sentencias unificadoras las que
profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica,
trascendencia econdémica o social, o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las que emite al decidir los recursos extraordinarios; y las relativas
al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de
1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, en lo referente a las
acciones populares y de grupo.

Para llevar a cabo esta tarea unificadora, las secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado tienen, entre otras funciones, las de dictar
sentencias con el fin de unificar jurisprudencia en relacion con los asuntos que
provengan de las subsecciones de la Corporacion'. Igualmente, dicha atribucion
esta contemplada en los articulos 13A -ordinal 2.°- y 14 -ordinal 1.°- del Acuerdo
58 de 1999, modificado por los acuerdos 55 de 2003 y 140 de 2010 (Reglamento del
Consejo de Estado), que prevén que las mencionadas secciones pueden dictar
sentencias de unificacion por las razones ya advertidas, en relacion con los asuntos
que provengan de las subsecciones o de los tribunales administrativos.

Por su parte, a partir del Auto 208 de 2006'4, donde hizo referencia a la importante
labor de unificacion jurisprudencial de las altas cortes en sus respectivas
jurisdicciones, la Corte Constitucional ha venido exaltando la funcion que dicha
actividad desempena dentro del ordenamiento juridico para proteger los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica. En aquella providencia, la Corte
lo expreso de la siguiente manera:

“Esta argumentacion resulta compatible con la naturaleza del sistema judicial colombiano
de derecho legislado. En principio, como lo ha sostenido esta Corporacion, la
interpretacion del articulo 230 de la Carta Politica, en cuanto consagra el principio de la
autonomia judicial, hace inferir que la fuente primaria para la decisién judicial estd
conformada por las normas que integran bloque de constitucionalidad y las previsiones del
derecho ordinario, por lo que la jurisprudencia y la doctrina toman la forma de fuentes
auxiliares de la interpretacion de tales textos.

12 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

13 «... Las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictaran sentencias de unificacion en
es0s mismos eventos en relacion con los asuntos que provengan de las subsecciones de la Corporacion o de los tribunales,
segln el caso....». Articulo 271 de la ley 1437 de 2011.

14 Corte Constitucional. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



“No obstante, el contenido y alcance del principio mencionado debe comprenderse en
armonia con las previsiones contenidas en la misma Carta Politica, que adscriben a las
altas cortes la funcién de unificacion jurisprudencial dentro de cada una de sus
jurisdicciones. Por esta razon, sus precedentes adquieren fuerza vinculante. Ademds, como
ya se indicd, el seguimiento de dichas reglas jurisprudenciales adquiere especial relevancia
al momento de definir la coherencia interna del sistema de justicia, la defensa de la
seguridad juridica y la proteccion del derecho a la igualdad de quienes concurren a la
jurisdiccién con la legitima conviccion que se conservard la ratio juris utilizada
reiteradamente para la solucién de problemas juridicos anteriores y andlogos a los que se
presentan nuevamente ante el conocimiento de los jueces.”

Cabe resaltar que el antecedente de esta figura surge con la Comision de Reforma
a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo', la cual abordé como uno de
sus temas principales la necesidad de fortalecer la funcion de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado como tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, de manera que sus providencias fueran aplicadas tanto por la
Administracion como por el mismo orden jurisdiccional. Para la Comision, el
reforzamiento de dicha labor tendria incidencia directa en la proteccion de los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, la reduccion de la litigiosidad y
la garantia de seguridad juridica y coherencia en la aplicacion de normas
juridicas’®.

Ahora, si bien es cierto que la jurisprudencia constituye una fuente
complementaria de interpretacion y aplicacion de la ley, también lo es su valor
como instrumento necesario para la garantia de la uniformidad en la aplicacion
del derecho, en tanto cumple con importantes postulados constitucionales -como
el consagrado en el articulo 2.° de la Carta Politica-, obligando a asegurar la
efectividad de los derechos y la realizacion de la justicia material con exactitud,
confianza y credibilidad, con base en principios como el de la buena fe y la
confianza legitima. Ademas encuadra los casos concretos que dia a dia se ponen
en conocimiento del juez, cuya realidad social supera ampliamente la capacidad
reguladora de la ley como norma general impersonal y abstracta’’.

Justamente por lo anterior, la Corte Constitucional, al estudiar la demanda de
constitucionalidad contra un apartado del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, segUn
el cual, «las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de
unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya
reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos
facticos y juridicos»'®; determiné que, con arreglo a lo previsto por el articulo 270

15 Creada por el Gobierno nacional mediante el Decreto 4820 de 2007.

16 | as sentencias de unificacion jurisprudencial y el mecanismo de extension de la jurisprudencia. Publicacion de la Sala de
Consulta Civil del Consejo de Estado. 2014.

17 Memorias. Seminario Franco — Colombiano sobre la reforma a la jurisdiccion contencioso administrativa. Comision de
Reforma a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Consejo de Estado y otros.
Bogota 7 -1 de julio de 2008. Pagina 98.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. El cargo formulado contra la norma en
cita se resume asi: La orden a las autoridades de extender los efectos de una sentencia de unificacion del Consejo de Estado,
sin considerar los fallos de otras corporaciones como la Corte Constitucional, esta propiciando que la postura jurisprudencial
del Consejo de Estado socave la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, especificamente en materia de derechos
fundamentales, lo cual irfa en contra de la supremacia de la Constitucion y de su interpretacion autorizada. La Corte
Constitucional declaré la exequibilidad condicionada del inciso del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, con el argumento
de que su jurisprudencia, en materia de interpretacion de la Constitucién y los derechos fundamentales, tiene preeminencia
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ejusdem, la elaboracion de las sentencias de unificacion debe tener fundamento
en uno de los siguientes criterios:

«(i) finalistico o de unificacion y definicion jurisprudencial; (ii) material o de
importancia juridica o trascendencia publica del asunto; (iii) funcional o de
decision de recursos extraordinarios o de revision».

Con todo, si bien dichos criterios permiten a la sentencia de unificacion definir los
alcances de la aplicacion de una norma ante la disparidad interpretativa de los
funcionarios judiciales, también la encaminan a averiguar, dentro del entramado
normativo, la intencion del legislador con el fin de emitir un fallo acorde con el
objeto social que aquel perseguia, superando de este modo la simple
interpretacion dogmatica de la norma', pues ademas de la trascendencia
economica o social de la decision -que atiende a conflictos y litigios que superan
su orbita inter partes-, puede extenderse a bienes juridicos publicos o de interés
general.

B. Justificacion en el presente caso de la necesidad de unificacion

La parte apelante afirma que la sentencia recurrida yerra en su fundamentacion y
no ofrece claridad sobre los fiscales como destinatarios de la prima especial, pues
no solo se desconoce la normatividad que impone el deber de dar un trato salarial
igual a los jueces y fiscales, sino que adicionalmente omite lo dispuesto en las
leyes 332 de 1996 y 476 de 1998, normas que son claras, no sélo en reconocer
expresamente la prima especial, sino también en darle caracter salarial.

Planteado en estos términos el recurso de apelacion, la Sala Plena de Conjueces
de la Seccién Segunda, es consciente de la necesidad de generar un precedente
judicial sobre prima especial que se aplique a las relaciones juridicas entabladas
al interior de la Fiscalia General la Nacion al presentarse en este caso tres
elementos diferenciales respecto de la sentencia de unificacion que se profirid en
2019 para el caso de los jueces?’: 1. La necesidad de determinar si los funcionarios
que se acogieron al régimen consagrado en el Decreto 53 de 1993 o que ingresaron
de forma posterior a su entrada en vigencia son o no destinatarios de la prima
especial establecida en el articulo 14 de la ley 4° de 1992; 2. Pronunciarse respecto
a la ausencia de reglamentacion de la prima especial desde el ano 2003 y si esta
circunstancia implica imposibilidad de reconocimiento debido a la ausencia de un
fundamento normativo suficiente, y; 3. Determinar si en el caso de los fiscales la
prima tiene caracter de factor salarial y, si es asi, cual es el alcance sobre el
reconocimiento de derechos prestacionales. Por estas razones, se advierte la
necesidad de unificar la jurisprudencia respecto de un tema que, si bien a lo largo

en relacion con la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre de las diferentes jurisdicciones, dada la supremacia de
la Constitucion sobre las otras normas del sistema juridico y las competencias constitucionales de la Corte Constitucional.
19 Corte Constitucional. Sentencia C-820 de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En esta providencia se analizaron
histéricamente las escuelas de interpretacion judicial y recordd que las denominadas jurisprudencia de conceptos y la de
intereses, la primera representada fielmente con los escritos de lhering, introdujeron la nociéon de finalidad o telos de la
norma (método teleoldgico de interpretacion), para sostener que el juez no debe fallar con la simple deduccidn silogistica,
sino que debe averiguar cual fue la intencidn del legislador y asi proferir un fallo de acuerdo con el fin social perseguido por
los representantes de la voluntad popular.

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda. Sentencia del 2 de septiembre de 2019. Exp.
41001-23-33-000-2016-00041-02 (2204-18CE-SUJ-016-S2-19).
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de los anos ha sido objeto de distintas interpretaciones en el seno de esta
Corporacion, debe ser definido para evitar, de cara al futuro, posibles
contradicciones en las sucesivas decisiones judiciales y garantizar asi la igualdad y
la seguridad juridica del orden laboral administrativo. De igual modo, es necesario
armonizar la decision con los pronunciamientos de la seccion segunda en sede de
nulidad simple y determinar lo referente a la aplicacion del fenémeno de la
prescripcion.

C. Las contradicciones normativas que enmarcan la prima especial para los
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion y la aplicacion del
principio de favorabilidad.

Una de las responsabilidades del juez es generar certeza sobre el alcance de las
normas legales y reglamentarias que reconocen y desarrollan un derecho,
sobretodo cuando la redaccion de las mismas puede generar multiplicidad de
interpretaciones, cuando existen transitos normativos que generan la coexistencia
de regimenes diferenciados, cuando los pronunciamientos de constitucionalidad o
legalidad por ser erga omnes inciden en la interpretacion que pueda darse a las
disposiciones que continuan vigentes e, incluso, cuando en la resolucion de casos
concretos existan contradicciones o supuestos facticos diferenciales que no han
sido analizados por la jurisprudencia. Este aparte se ocupara principalmente de los
aspectos que hacen referencia a las disposiciones que deben ser tenidas en cuenta
para ofrecer una adecuada respuesta a los cuestionamientos formulados en el
recurso de apelacion, comoquiera que el analisis de las lineas jurisprudenciales en
sede de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho sera objeto de un estudio
posterior.

Lo primero que debe advertirse es precisamente que la Fiscalia General de la
Nacion, al ser creada por la Constitucion Politica de 1991, requirio una regulacion
diferenciada que se ocupara no soélo de su organizacion interna sino también del
régimen laboral de sus servidores publicos, comprendiendo aspectos como la
regulacion de sus derechos salariales y prestacionales. Esta tarea en parte fue
llevada a cabo mediante el Decreto 2699 de 1991, en la medida que del articulo
54 al 64 de este cuerpo normativo, no solo se establecio la escala salarial de los
diferentes niveles jerarquicos, sino que ademas se generd un régimen salarial
y prestacional diferenciado, como quiera que se requerita incorporar personal en
la planta de cargos que obedecitan a dos realidades distintas:

1. Quienes se vinculaban por primera vez a la institucion y_que antes no
desempefaban labores en: las fiscalias de los juzgados superiores, penales del
circuito, superiores de aduana, de orden puUblico; la direccion nacional y las
direcciones seccionales de instruccion criminal; el cuerpo técnico de la policia
judicial, y; los juzgados de instruccion criminal de la justicia ordinaria, de orden
publico y penal aduanera.

2. Quienes se incorporaban en la planta de personal de la Fiscalia y
provenian _de las fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito,
superiores de aduana, de orden puUblico; la direccidon nacional y las direcciones
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seccionales de instruccion criminal; el cuerpo técnico de la policia judicial, y; los
juzgados de instruccion criminal de la justicia ordinaria, de orden publico y penal
aduanera.

Habra de tenerse en cuenta que frente a quienes se encontraban en el segundo
supuesto, el articulo 64 del Decreto 2699 de 1991 les permitio “..optar por una
sola vez entre el régimen salarial y prestacional” que detentaban y el previsto en
el articulo 54 del decreto citado. Esta dualidad generé que se hablara en su
momento de los fiscales acogidos y no acogidos.

De manera posterior, en cumplimiento de lo establecido en el 19 del articulo 150
de la Constitucion Politica, se profirio la Ley marco que fija los criterios para
establecer el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos (Ley 4* de
1992). Dentro de los aspectos desarrollados se haya precisamente en el articulo 14
el reconocimiento de la denominada prima especial para empleados publicos de
diferentes entidades, excluyendo de manera expresa a quienes se acogieron al
régimen salarial de la Fiscalia General de la Nacion previsto en el articulo 54 del
Decreto 2699 de 1991.

“El Gobierno Nacional establecerd una prima no inferior al 30% ni superior al 60% del
salario bdsico, sin cardcter salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio
Publico delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica, incluidos los
Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de
Instruccion Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia
General de la Nacion, con efectos a partir del primero (10.) de enero de 1993.

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

De hecho, si se lee con detenimiento, el reconocimiento del derecho a una prima
especial comienza a tener efectos desde del 1° de enero de 1993. Este dato es
relevante para entender el caso especifico de la Fiscalia General de la Nacion,
pues es a partir de este ano que el Gobierno Nacional comienza a regular mediante
decreto reglamentario el régimen salarial y prestacional para los servidores
publicos de esta entidad. Asi, el decreto 53 de 1993 en su articulo 2° replico la
posibilidad de elegir, de tal forma que se presentan tres situaciones diferenciables:

1 Los servidores publicos de la Fiscalia general de la Nacidén no acogidos
segln lo dispuesto por el Decreto 2699 de 1991, los cuales podian decidir no optar
por el régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y, por lo tanto, continuar con
el régimen salarial vigente que provenia de las entidades en las que se encontraban
vinculados antes de su incorporacion en la planta de personal de la entidad.

2 Los servidores publicos que se encontraban en la anterior situacion o que
se regian por el articulo 54 del Decreto 2699 de 1991 y que decidieron acogerse al
nuevo régimen salarial y prestacional establecido en el decreto 53 de 1993 para la
Fiscalia General de la Nacion.

3. Los servidores publicos que se vincularon de manera posterior al 28 de
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febrero de 1993 a la Fiscalia General de la Nacion, lo cuales quedan sometidos al
régimen salarial y prestacional previsto en el Decreto 53 de 1993.

Con estos tres escenarios, el Decreto 53 de 1993 reguloo la prima especial en su
articulo 6, reconociéndola a favor del Jefe de Unidad de Fiscalia ante Tribunal
Nacional; Jefe de Unidad de Fiscalia ante Tribunal de Distrito; Fiscal ante Tribunal
Nacional; Jefe Unidad Regional de Fiscalia; Fiscal ante Tribunal de Distrito; Fiscal
Regional; Jefe Unidad Seccional de la Fiscalia; Fiscal Seccional; Secretario
General; Directores Nacionales; Directores Regionales; Directores Seccionales;
Jefe de Oficina; y Jefes de Divisidn. El texto de la disposicion normativa fue claro
en establecer que el 30% del salario basico mensual de estos dependientes
laborales se consideraba prima especial de servicios sin caracter salarial.

Este reconocimiento se mantuvo ano a ano hasta el 2002. S6lo basta con constatar
las normas durante este periodo: articulo 7 del Decreto 108 de 1994; articulo 7 del
Decreto 49 de 1995; articulo 7 del Decreto 108 de 1996; articulo 7 del Decreto
52 de 1997; articulo 7 del Decreto 50 de 1998; articulo 7 del Decreto 38 de
1999; articulo 8 del Decreto 2743 de 2000; articulo 8 del Decreto 1480 de 2001;
articulo 8 del Decreto 2729 de 2001; y articulo 7 Decreto 685 de 2002.

Dadas las declaratorias de nulidad simple de estas disposiciones por parte de esta
corporacion, las cuales seran objeto de analisis en el siguiente apartado de esta
providencia, la prima especial desaparecié desde el afo 2003 de los reglamentos
proferidos por el Presidente de la Republica en los que se desarrollo el régimen
salarial y prestacional de la Fiscalia General de la Nacion. En efecto, basta con
revisar el texto de los Decretos 3549 de 2003, 4180 de 2004; 943 de 2005; 396 de
2006; 625 de 2007; 665 de 2008; 730 de 2009; 1395 de 2010; 1047 de 2011; 875
de 2012; 1035 de 2013; 19 de 2014; 205 de 2014; 1087 de 2015; 219 de 2016; 989
de 2017; 343 de 2018; 996 de 2019; y 300 de 2020.

Debe advertirse que el legislador tuvo que pronunciarse sobre la prima especial
del articulo 14 de la ley 4 de 1992, a efectos de precisar su alcance respecto de
los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacién. En efecto, en el articulo
primero de la ley 332 de 1996 determiné con claridad que la prima especial, en los
supuestos que resulte aplicable para esta la entidad, constituye parte del ingreso
basico de liquidacion sélo para efectos de la liquidacion de la pension de
jubilacion. Para ofrecer mayor claridad se transcribe la disposicion de la que se
habla:

“La prima especial prevista en el primer inciso del articulo 14 de la Ley 4a. de 1992, para
los funcionarios alli mencionados y para los fiscales de la Fiscalia General de la Nacion,
con la excepcion alli consagrada, que se jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida
la pensién de jubilacion aun se encuentren vinculados al servicio, hardn parte del ingreso
base tnicamente para efectos de la liquidacién de la pensidn de jubilacion, para lo cual se
hardn las cotizaciones de pensiones establecidas por la ley.”

Esta norma fue objeto de analisis por parte de la Corte Constitucional Colombiana
en la sentencia C - 129 de 1998. En dicha providencia la corporacion senald
ajustado a la Carta Politica que el legislador permita la eleccion por parte de los
empleados publicos de una institucién como la Fiscalia General de la Nacion, de
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acogerse a un régimen salarial diferente al que por regla general les
corresponderia. Asimismo, se subraya que las consecuencias de la eleccion deben
ser asumidas por el dependiente laboral, pues este no podria pretender que se le
reconozcan los beneficios de los dos regimenes, pues ello a todas luces generaria
un trato desigual al interior de las entidades pUblicas. En efecto, en la sentencia
citada se resalta expresamente que:

“No se opone a la Carta que, a quienes estdn cobijados por determinado régimen laboral
o prestacional, se les otorgue la opcion de acogerse a un régimen distinto, siempre que
puedan hacerlo con el debido conocimiento de causa y en condiciones de plena libertad.
El legislador puede disponer -y es l6gico que lo haga- que quien, haciendo uso de su opcion,
se acoge a un régimen prestacional distinto de aquél que por regla general le
corresponderia, se someta de manera total a las consecuencias de su seleccién y que, por
lo mismo, no pretenda quedarse con los beneficios de uno y otro sistema, pues ello,
ademds de propiciar desigualdades, romperia el equilibrio de la normatividad laboral. Y,
por supuesto, también el legislador puede introducir modificaciones a las reglas
establecidas en los distintos regimenes existentes, siempre que no desconozca derechos ya
consolidados en cabeza de personas en concreto”?!.

Debe advertirse, para que el ejercicio de unificacion se realice correctamente que,
en su momento, quienes cuestionaban la norma alegaban una vulneracion del
derecho de igualdad respecto de aquellos que proviniendo de la rama judicial se
habian acogido al régimen previsto en el Decreto 53 de 1993, pues como ya se dijo,
la prima especial se reguld para estos servidores hasta el ano 2002 por medio
decretos reglamentarios y, bajo el entendido de los accionantes, la ley no podia
desconocer esa regulacion administrativa. Especificamente el concepto de la
violacion fue el siguiente:

“Manifiestan los actores que el aparte normativo acusado es violatorio de los articulos 13,
46, 48 y 53 de la Constitucion Politica.

Consideran que el articulo 1 demandado traté de subsanar el inconveniente que se
presentaba con la base salarial de liquidacion de la pension de jubilacion consagrada en el
articulo 14 de la Ley 4 de 1992. Pero también estiman que la referencia a la excepcion
contemplada en dicho precepto para el caso de aquellos funcionarios que provenian de
la_ Rama Judicial y se acogieron al régimen salarial integral previsto para los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion, atenta contra el derecho a la igualdad,
pues el motivo que inspiré al legislador de 1992 para consagrar tal excepcion ha sido
superado por normas posteriores y ya aquélla no se justifica.

Afirman que, al expedir la Ley 332 de 1996, el legislador olvidé que luego de la entrada
en vigencia de la Ley 4 de 1992 el Gobierno Nacional habia dictado varios decretos en los
cuales dio el cardcter de prima especial de servicios al equivalente del 30% del sueldo para
algunos funcionarios de la Fiscalia General, sin conferirle la calidad de salario. Mencionan
especificamente los decretos 53 de 1993, 108 de 1994, 49 de 1995, 108 de 1996 y 52 de
1997.

En su criterio, mal podia el legislador mantener la excepcion establecida en el articulo
14 de la Ley 4 de 1992, pues su fundamento ya desaparecio: no subsiste el salario
integral para los funcionarios de la Fiscalia General cobijados por los sehalados
decretos.

Ello hace -segun la demanda- que los antiguos servidores de la Rama Judicial que son
exceptuados del régimen general, por haberse acogido al de la Fiscalia, queden
discriminados, toda vez que a los funcionarios de dicho organismo se les ha venido a
reconocer la prima especial como salario para los efectos de liquidacion de pension.

21 Corte Constitucional. Sentencia C— 129 de 1998. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo
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Conforme a lo anterior, alegan que el aparte acusado del articulo 1 carece de justificacion
vy razonabilidad, y que el tratamiento diferenciado no es admisible”?

La importancia de lo sefalado reside justamente en la precision realizada por la
Corte Constitucional respecto del lugar que tienen en la jerarquia normativa los
decretos del presidente de la Republica que se encargan de desarrollar el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos de la Fiscalia General de la
Nacion. En ese sentido, se establece que estos Gltimos son normas que no tienen
rango de ley, de manera que la labor de establecer si la regulacion realizada en su
momento por el Gobierno se ajustaba o no al ordenamiento juridico no hace parte
de su orbita competencial. En ese sentido se determino:

“En otro aspecto de la cuestion, ha de precisarse que los decretos que expide el Presidente
de la Republica en desarrollo de las leyes marco previstas en el articulo 150, numeral 19,
no gozan, como lo afirman los demandantes, de fuerza material de ley. Ellos tienen
por limite el texto de la correspondiente ley general, que fija pautas y criterios al
Ejecutivo, v no pueden modificarla ni cambiar las reglas que establece. Son decretos
tipicamente administrativos, y mds exactamente reglamentarios, aunque con un dmbito
mds amplio que el senalado en la Constitucion para los decretos expedidos en desarrollo
del articulo 189, numeral 11, de la Constitucion.

De alli que la Corte Constitucional no sea el tribunal competente para resolver acerca de
su constitucionalidad, segun resulta de las expresas normas contenidas en los articulos
237, numeral 2, y 241 de la Carta Politica.

Se abstiene la Corporacién, en consecuencia, de resolver acerca de si se justifican o no, a
la luz del principio de igualdad, las disposiciones establecidas en los decretos mencionados
por los actores, pues sobre su validez debe resolver el Consejo de Estado”?”

No obstante, el legislador consideré que existia confusion respecto de la aplicacion
de la prima especial a los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion,
razon por la cual profirio la ley 476 de 1998, la cual en su articulo primero dispuso:

“Acldrase el articulo 1o. de la Ley 332 de 1996, en el sentido de que la excepcion alli
consagrada que hace alusion a la Ley 4a. de 1992, no se refiere a los Fiscales de la
Fiscalia General de la Nacion que se acogieron a la escala salarial establecida en el
Decreto 53 de 1993, ni a quienes se vincularen con posterioridad a dicho decreto. En
consecuencia, para estos servidores, la prima especial de servicios a que se refiere el
articulo 6o. del Decreto 53 de 1993y los decretos posteriores que lo subrogan o lo adiciona,
tendrd cardcter salarial para efectos de la determinacion del salario base de liquidacion
de la pension de jubilacion”,

Como puede observarse, la sola lectura de la norma genera una potencial
contradiccion, pues de la ley 4 de 1992, de la ley 332 de 1996 y de la sentencia C
- 129 de 1998, se desprende que no se debe aplicar la prima especial del articulo
14 a quienes optaron por el régimen salarial previsto por la Fiscalia a partir del
ano 93. No obstante, el articulo 1° de la ley 476 de 1998 da lugar cuando minimo
a la duda al senalar que esta excepcidon no cobija a quienes se sometieron al
Decreto 53 de 1993 y a los que se vincularon de manera posterior a la entidad.

Por lo anterior, el recorrido normativo realizado deja entrever varios puntos que
deben ser objeto de unificacion:

22 |bidem.
23 |bidem.
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De los grupos identificados, acogidos, no acogidos y quienes ingresaron a la Fiscalia
con posterioridad a 1993, ;a quiénes debe reconocerse la prima especial prevista
en el articulo 14 de la ley 4* de 1992?; 2. ;puede derivarse del texto de la ley 476
de 1998 una derogatoria tacita de lo dispuesto en las leyes 4 de 1992 y 332 de
19967; 3. Si las tres normas siguen vigentes ;puede realizarse una lectura que apele
al principio de favorabilidad en materia laboral?; 4. Si se estableciera que la prima
especial del articulo 14 se extiende a quienes se sometieron a la escala salarial
de la Fiscalia desde 1993, ;podria reconocerse esta prestacion teniendo en cuenta
que desde el ano 2003 no se ha vuelto a regular en los Decretos reglamentarios
anuales proferidos por el Presidente de la Republica?

Este ultimo aspecto es relevante para el caso concreto y para que se proceda a
proferir sentencia de unificacion, comoquiera que la mayoria de los precedentes
jurisprudenciales, como se vera, hacen referencia a reconocimientos generados
entre el ano 1993 y el ano 2002, y la actora reclama el reconocimiento de este
emolumento por fuera de este periodo, es decir, durante los anos posteriores en
los que soélo existe la discusion del alcance de las normas legales pues, como ya se
dijo, este reconocimiento no se ha vuelto a consagrar en los decretos
reglamentarios.

Asi, una primera respuesta apuntaria a que la prima especial solo debe predicarse
de aquellos que no se acogieron al régimen salarial y prestacional de la Fiscalia
General de la Nacion. Por lo tanto, no puede cobijar a quienes si optaron por la
anterior alternativa, decidieron someterse al decreto 53 de 1993 o se vincularon
con posterioridad a la vigencia de esta norma. Lo anterior se desprende de dos
argumentos: los no acogidos, es decir, quienes provenian de la rama judicial y no
renunciaron a dicho régimen salarial, por obvias razones se someten a las reglas
establecidas para los funcionarios judiciales, y; el articulo 14 de la ley 4 de 1992
excepciona de la prima especial de manera expresa y clara a quienes opten por la
escala de salarios de la entidad a partir de 1 de enero de 1993.

No obstante, la lectura realizada no es tan diafana cuando se lee el texto de la ley
476 de 1998, pues aunque el legislador sefalé que la finalidad de la norma era
aclarar el alcance de los articulos 14y 1° de las leyes 4 de 1992 y 332 de 1996
respectivamente, lo cierto es que termina generando una antinomia, pues
reconoce que la excepcion no cobija precisamente a los funcionarios acogidos, es
decir a aquellos que optaron por la escala salarial establecida en el Decreto 53 de
1993 0 a quienes se hayan vinculado con posterioridad a su entrada en vigencia.
Basta con comparar directamente las dos normas:

Articulo 14 de la Ley 42 de 1992 Articulo 1° de la ley 476 de 1998

“El Gobierno Nacional establecerd una “Acldrase el articulo 10. de la Ley 332 de 1996,
prima no inferior al 30% ni superior al 60% en el sentido de que la excepcion alli
del salario bdsico, sin cardcter salarial para consagrada que hace alusion a la Ley 4a. de
los Magistrados de todo orden de los 1992, no se refiere a los Fiscales de la
Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Fiscalia _General de la Nacion que se
Contencioso Administrativo, Agentes del acogieron a la escala salarial establecida en
Ministerio Publico delegados ante la Rama el Decreto 53 de 1993, ni _a quienes se
Judicial y para los Jueces de la Republica, vincularen con _posterioridad _a _dicho
incluidos los Magistrados vy Fiscales del decreto. En consecuencia, para estos
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Tribunal Superior Militar, Auditores de servidores, la prima especial de servicios a que

Guerra y Jueces de Instruccion Penal se refiere el articulo 6o. del Decreto 53 de
Militar, excepto los que opten por la 1993y los decretos posteriores que lo subrogan
escala de salarios de la Fiscalia General o lo adiciona, tendrd cardcter salarial para
de la Nacién, con efectos a partir del efectos de la determinacidn del salario base de
primero (10.) de enero de 1993. liquidacién de la pensién de jubilaciéon”

Debe advertirse que la ley 476 de 1998 estableci6 que su naturaleza es aclaratoria,
por lo que si se apela a un criterio formal, podria pensarse que el legislador no
tenia la intencion de derogar o modificar lo establecido en las leyes 4% de 1992 y
332 de 1996. Sin embargo, cuando la redaccién de la norma genera contradiccion,
es decir que coloca al operador juridico en una situacion en la que un derecho es
negado y reconocido al mismo tiempo, debe apelarse al contenido y no a la
declaracion formal que hizo el legislador respecto de la disposicion que genera la
antinomia. Esto genera, que al regularse la misma materia de manera
contradictoria se tenga que acudir a la regla establecida en el articulo 2° de la ley
153 de 1887y, por tanto, preferirse la aplicacion de la norma posterior. Si se asume
esta postura, puede entenderse que en afo 1998 oper6é una derogatoria de la
excepcion consagrada en la ley marco respecto de los funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacién.

El anterior argumento se refuerza con el deber que tiene el juez de aplicar en
materia laboral el principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion politica, segin el cual, cuando existan dudas en cuanto a la
interpretacion y aplicacion de dos o mas disposiciones juridicas, se debe optar por
aquella que resulte mas beneficiosa para el dependiente laboral. En palabras de
la Corte Constitucional:

“El principio de favorabilidad se aplica en los casos en que existe duda sobre la disposicion
juridica aplicable, en tanto se encuentran dos o mds textos legislativos vigentes al
momento de causarse el derecho. En tales eventos, “los cdnones protectores de los
derechos del trabajador y la seguridad social ordenan la eleccidn de la disposicion juridica
que mayor provecho otorgue al trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de
seguridad social”, respetando el principio de inescindibilidad de la norma, esto es, la
aplicacidon de manera integra en relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que
pertenece®*.”

Al respecto la seccion segunda ha precisado:

“En relacion con el principio de favorabilidad alegado en el recurso de apelacion, la
subseccion observa que este se presenta cuando al momento de causarse algun derecho se
estd en presencia de dos o mds disposiciones juridicas vigentes que proveen una solucion
al caso, se debe escoger, en su integridad, el texto normativo que le represente mayor
provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema de Seguridad Social, estando
proscrita la posibilidad de aplicar parcialmente uno y otro texto para elegir de cada uno
lo que resulta mds beneficioso, no obstante en el presente caso, dichos presupuestos no
se dan, pues las normas aplicables son los Decretos 2400, 3135 de 1968 y 1848 de 1969, y
analizadas las pruebas, el demandante no cumple con exigencias previstas en la
mencionada normativa?.”

24 Corte Constitucional. Sentencia T— 088 del 8 de marzo de 2018. M. P. José Fernando Reyes Cuartas.
25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccidn A. Sentencia del 28 de mayo de
2020. Rad: 20001-23-33-000-2016-00149-01 (4561-17). M.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
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Como puede observarse, se llega a una primera conclusion: la ley 476 de 1998
modifico el articulo 14 de ley 4 de 1992, por lo que a partir de la entrada en vigor
de esta norma, la prima especial debe reconocerse a los Fiscales que se hayan
acogido al régimen salarial y prestacional consagrado en el Decreto 53 de 1993,
asi como a quienes se hayan vinculado de manera posterior. Empero, el ejercicio
de argumentacion que exige la generacion de un precedente judicial obliga a un
analisis que no solo se detenga en las disposiciones legales aplicables al caso, sino
también el estudio de las posturas jurisprudenciales que anteceden la presente

decision.

D. La jurisprudencia de la seccion segunda que antecede la unificacion.

Ademas de lo dicho en el numeral anterior, la unificacion resulta necesaria
comogquiera que la jurisprudencia de la seccion segunda sobre la prima especial ha
abordado dos aspectos: a. el control de legalidad de los decretos que en su
momento consagraban este emolumento para los empleados de la Fiscalia General
de la Nacidn, y; b. los pronunciamientos en sede de nulidad y restablecimiento del
derecho, los cuales en su inmensa mayoria ha referido a si este derecho debia ser
reconocido en el periodo comprendido entre los anos 1993 y 2002. Por contera, no
se han resuelto los interrogantes que se han formulado, especificamente en lo
referente a qué funcionarios (acogidos o no acogidos) se les debe reconocer la
prima especial y cual es la situacion juridica de ésta a partir del afo 2003. Para
ilustrar mejor lo sefalado se identificaran las lineas jurisprudenciales que en la
materia se han establecido por esta seccion.

D.1. Las nulidades de los decretos reglamentarios que consagraron la prima
especial para los empleados de la Fiscalia que se acogieron al régimen
establecido en el Decreto 53 de 1993 o que se incorporaron de manera
posterior a la entidad.

La Seccion se pronuncio en sentencia del 15 de abril de 2004%¢, respecto de la
solicitud de nulidad del articulo 8 del Decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000.
Debe aclararse que en esta oportunidad el concepto de la violacion se circunscribia
a establecer que el gobierno nacional se extralimitd en el ejercicio de sus
competencias al reconocer la prima especial a aquellos funcionarios de la Fiscalia,
para los cuales los articulos 54 y 64 del Decreto 2699 de 1991 establecio un sistema
de remuneracion estructurado con base en el salario Unico global - salario integral.

Asi las cosas, se indico que no existia autorizacion para fraccionar de manera
artificial la asignacion mensual, otorgandole a un porcentaje (el 30%) el caracter
de prima de servicios. Subraya que cuando el legislador profiri6 las leyes 332 de
1996 y 476 de 1998, partio de la base de que tal prima no existia para los
empleados de la Fiscalia, por lo que le devolvio el caracter de salario para que se
tuviera en cuenta para la liquidacion de la pension de jubilacion.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Sentencia del 15 de abril de 2004. M. P.
Nicolas Pdjaro Pefiaranda. Exp. 11001-03-25-000-2001-0043-01 (712-01).
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En esta oportunidad la sala declaré la nulidad de la norma demandada porque el
gobierno nacional no estaba facultado para establecer la prima especial respecto
de los funcionarios que opten por la escala de salarios establecida para la Fiscalia
General de la Nacion con efectos a partir del 1° de enero de 1993. A esta conclusion
se arriba, bajo el entendido de que fue voluntad del legislador excluir de este
beneficio a quienes proviniendo de la rama judicial decidieron cambiar su régimen
salarial por el consagrado en el decreto 53 de 1993. Adicionalmente, se aclara que
esta excepcion también se extiende para los servidores que se hayan vinculado de
manera posterior a la entrada en vigor de esta norma, porque no entenderlo de
esta manera generaria un trato discriminatorio. Respecto de la ley 332 de 1996, se
establecio que sélo se introdujo un cambio a la ley marco, pues sefialé que la prima
especial hara parte del ingreso base Unicamente para efectos de la liquidacion de
la pension de jubilacion. Por su parte, respecto de la ley 476 de 1998, se dijo que
ésta al tener un caracter aclaratorio no contiene una modificacion esencial a
aquello dispuesto por la ley 4 de 1992. Finalmente, se establece que la prima
especial tiene naturaleza sobresueldo, pero dado que fue recibida de buena fe no
existe obligacion de reembolso.

En esta providencia se reitera lo que ya se habia sostenido en la sentencia del 14
de febrero de 2002, en la que se declaré la nulidad del articulo 7 del Decreto 38
de 1999. En esta oportunidad la corporacion sostuvo:

“En virtud de lo previsto en el Articulo 14 de la Ley 49 de 1992 el Gobierno Nacional estd
facultado para establecer la prima a que ella se contrae a favor de los servidores que alli
se enlistan, mas no respecto de los funcionarios que opten por la escala de salarios
establecida para la Fiscalia General de la Nacion con efectos a partir del 1° de enero
de 1993, los cuales no son otros que los servidores de esa entidad a los que se refiere
el Articulo 2° del Decreto 53 de 1993. Empero, la Sala estima que esta excepcion
cobija también a los servidores de la entidad que por mandato del Articulo 1° del
citado decreto, obligatoriamente debian regirse por el sistema salarial en él
consagrado, esto es, los que se vinculen a ella con posterioridad a su vigencia. Esta
es la significacion atribuible a la aludida excepcion, pues limitarla sélo a los
servidores de la Fiscalia provenientes de la Rama Judicial que decidieron acogerse al
régimen salarial previsto en el Decreto 53 de 1993, implicaria un trato desigual para
el personal de esa institucion que por mandato del Articulo 1° de ese decreto estad
sometido al régimen salarial establecido en el Articulo 3° ibidem, vale decir, para
aquellas personas que ingresaron a esa institucion con posterioridad a la vigencia del
citado decreto. Si la excepcion contemplada en el Articulo 14 de la Ley 4% de 1992 se
extiende a los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién sujetos al régimen salarial
previsto en el Articulo 3° del Decreto 53 de 1993, bien por mandato del Articulo 1° ejusdem
-los que ingresaron después de su expedicion-, o por decision propia de aquellos que va
venian vinculados pero que habian continuado sometidos a las disposiciones que en esta
materia los venian gobernando (Articulo 2° ibidem), forzoso es concluir que el Articulo 7°
del Decreto 38 de 1999, objeto de impugnacion, contraria lo normado en el articulo
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 razén no le era dable al Gobierno Nacional,
invocando como sustento las disposiciones contenidas en esa ley, otorgar, por medio
de la norma enjuiciada, el caracter de prima especial de servicios al 300/0 del salario
bdsico mensual fijado en el Articulo 4° ejusdem para los servidores de la Fiscalia que
alli_se enlistan. Ha de concluirse que la anulacion del articulo enjuiciado no tiene
incidencia alguna en la escala de remuneracion establecida en el Articulo 4° del Decreto
38 de 1999, pues de la no existencia de esa norma lo unico que se desprende es que la
remuneracion prevista en él para los servidores de la Fiscalia a que se hace mencion
en los Articulos 1° y 2° ejusdem, en su totalidad, sin excepcion alguna, esto es,
incluyendo a los funcionarios mencionados en el Articulo 7°, tiene exclusivamente una
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connotacion salarial y no otra distinta, como si la tuvo para estos ultimos el 30% de sus
salarios durante la vigencia de la norma demandada”?. (Subraya y negrilla fuera de texto)

De manera posterior, se analizo por la corporacion la legalidad de los articulos 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. En esta oportunidad la seccién
reitera la incompetencia del gobierno nacional para regular la prima especial para
los empleados de la Fiscalia que se hubieran acogido al régimen salarial previsto
en el Decreto 53 de 1993 o que se hubieran vinculado después de su entrada en
vigor. Esta providencia tiene un punto diferencial, el senalar que el 30% reconocido
hasta ese entonces por el gobierno nacional en realidad hacia parte del salario, de
hecho el haberlo concebido de otra manera genero el defecto de desviacion de
poder:

“El cuestionamiento de los actos acusados se basa, en sintesis, en la incompetencia del
Gobierno Nacional para consagrar la aludida prima, respecto de los funcionarios de la
Fiscalia General de la Nacién que hubieren optado por la escala de salarios establecida
para esa entidad con efectos a partir del 1° de enero de 1993, por cuanto en el Articulo
14 de la Ley 4° de 1992 se les excluyo expresamente de la posibilidad de que la misma se
establezca a su favor, y en la violacion de las normas legales y de los preceptos
constitucionales a que se hizo mencion, pues al imputar como prima especial de servicio
una parte del salario de algunos de aquellos funcionarios, se desconocieron los
principios, las reglas generales, objetivos y criterios que gobiernan la fijacion del
régimen salarial de los empleados de la Rama Judicial, circunstancias que, en sentir
del demandante, generan la configuracion de la causal de nulidad denominada
desviacion de poder. Ya la Sala de esta Seccion, al examinar la legalidad del articulo 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: Nicolas Pajaro Pefiaranda. Exp: 712-01, se pronunci¢ declarando
la nulidad el Articulo 8° del Decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000, mediante el cual
se dictaron normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de
la Fiscalia General de la Nacion. Los argumentos que expuso otrora la Sala son
perfectamente aplicables al caso sometido a estudio, lo que impone adoptar la misma
decision, declarando la nulidad de las normas demandadas, las cuales son del mismo tenor
que la que se examiné en el precitado expediente 712-01"%5,

Bajo el mismo concepto de la violacion, se declaré en sentencia del 13 de
septiembre de 2007: 1. La excepcion contenida en el articulo 14 de la ley 4° de
1992 se referia a los servidores pUblicos que se vincularon por primera vez o que,
siendo incorporados de otras entidades publicas, se acogieron a la escala de
salarios prevista en el articulo 54 del Decreto 2699 de 1991, por lo cual a éstos no
les esta reconocida la prima especial sin caracter salarial; 2. Asimismo, el régimen
contemplado en el Decreto 53 de 1993 comprende precisamente a quienes
cobijaba la escala salarial del articulo 54 del Decreto 2699 de 1991 y se aplicaba a
quienes se vincularan con posterioridad a su entrada en vigencia. A estos ultimos
tampoco se les reconoce la prima especial y se encuentran, por tanto, dentro de
la excepcion contemplada por la ley marco; 3. Bajo esta dptica, el reconocimiento
que se hace en las disposiciones cuestionadas es contrario a la norma superior pues
“como se ha venido haciendo claridad, estos [servidores], precisamente, eran los

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 14 de febrero de 2002. Exp.
11001-03-25-000-1999-0031-00 (197-99). M. P. Nicolas Pajaro Pefiaranda. Asi mismo, se reiterd por la seccion segunda en
la Sentencia del 15 de julio de 2004. Exp. 11001-03-25-000-2002-0178 (3531-02). C.P. Ana Margarita Olaya Forero.

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 3 de marzo de 2005. Exp.
11001-03-25-000-1997-17021-01(17021). M.P. Ana Margarita Olaya Forero.
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que la citada ley sefalaba como no destinatarios de la prima especial”?, y; 4. La
declaratoria de nulidad no implicé una disminucion de la asignacion, al contrario
se unifico la posicion de la sala y se concluyd que, al no haber sido reconocida la
prima especial, el 30% no puede entenderse como un sobresueldo sino como parte
del salario. Al respecto la corporacién sostuvo:

Por su parte el Gobierno Nacional mediante las disposiciones acusadas, no establecié una
prima especial sin cardcter salarial, sino que dispuso que el treinta por ciento (30%) del
salario bdsico mensual de los servidores publicos alli enlistados constituye prima especial
de servicios sin cardcter salarial, e indico 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 reiteran, no
obstante en ellas se expusieron conclusiones diversas en los términos ya anotados.
Por medio de sentencia de fecha 15 de julio de 2004 Exp. No. 3531-02 se declard la nulidad
del articulo 7° del Decreto 685 del 10 de abril de 2002 acogiendo el criterio expuesto por
la Sala en sentencia del 15 de abril de 2004 Exp. 712-01 que declaré la nulidad del Articulo
8° del decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000. Y, mediante sentencia de fecha 3 de
marzo de 2005 Exp. No. 17021 M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero se declar¢ la nulidad
de los articulos 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, acogiendo a su vez y en su
integridad, los argumentos expresados en la sentencia de 15 de abril de 2004 Exp. 712-01
como fundamento de la decision. Es por lo anterior que en esta oportunidad, la Sala en
aplicacion del reglamento de la Corporacion (Art. 14 del Acuerdo 58 de 1999), unifica su
criterio en la materia, en los siguientes términos: Se declarard la nulidad sélo de los
articulos 7 del decreto 50 de 1998 y 8° del decreto 2729 de 2001, en cuanto que respecto
de las restantes normas acusadas debe estarse a lo resuelto en las sentencias de fecha 15
de julio de 2004 (Exp. No. 11001-03-25-000-2002-0178-01 (3531-02) v 3 de marzo de 2005
( Exp. No. 11001-03-25-000-1997-17021-01 (17021), advirtiendo que, como consecuencia
de tal declaracion, los servidores publicos enlistados en tales disposiciones que
habian optado por el régimen se salarios de la Fiscalia General de la Nacion con
efectos fiscales a partir del primero (1°) de enero de 1993, para efectos de liquidacion
de las prestaciones sociales a que haya lugar, no eran los destinatarios de la referida
prima especial sin cardcter salarial. Se advierte igualmente que como consecuencia
de la declaracion de nulidad de las disposiciones aqui atacadas, no se les reducen sus
ingresos _mensuales, en razon a que tales normas no habian establecido un
"sobresueldo”, como se expreso en la sentencia de 14 de abril de 2004 dictada en el

proceso 712-02, actor: EVERARDO VENEGAS AVILAN3-

De la jurisprudencia referenciada se pueden extraer inicialmente dos conclusiones:
1. La falta de competencia del gobierno nacional para reconocer la prima especial
consagrada en el articulo 14 de la ley 4* de 1992 a los empleados de la Fiscalia
General de la Nacion; 2. La exclusion del emolumento economico es clara para los
servidores publicos que se acogieron a la escala salarial de la Fiscalia General de
la Nacion y a quienes se incorporaron de manera posterior; 3. El 30% que se
reconocio entre los anos 1993 y 2002 no constituye un sobresueldo sino parte del
salario, por lo que las nulidades simples no pueden conducir a una desmejora, v;
4. La seccion no encuentra contradiccion aparente entre la el articulo 14 de la ley
4 de 1992 y las leyes 332 de 1996 y 476 de 1998, en particular en lo que respecta
esta ultima, pues al ser aclaratoria no cambia la voluntad inicial del legislador.

Las providencias referenciadas tienen efectos erga omnes, razon por la cual deben
ser tenidas en cuenta en cualquier analisis que haga el juez administrativo sobre
la materia para resolver casos concretos. Esta obligacion se refuerza en una

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 13 de septiembre de 2007. Exp. 11001- 03-25-
000-2003-00113-01 (478-03). C. P. Alejandro Ordofiez Maldonado.
30 |bidem.
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sentencia de unificacion en la que se hace un ejercicio de argumentacion respecto
de las lineas que quieren reforzarse o modificarse y, por ende, se permite precisar
cuales son los fundamentos normativos que justifican o no el petitum en el
mecanismo de nulidad y restablecimiento del derecho. Pareciera entonces que
gran parte de los interrogantes que se han formulado ya han sido resueltos por la
Seccion Segunda, no obstante, se insiste, es pertinente precisar aspectos
referentes, no solo quienes tienen o no derecho a la prima especial, sino también
a la situacion que se genera desde el afio 2003, dado que a partir de este momento
no vuelve a ser regulada esta prestacion para los empleados de la Fiscalia General
de la Nacidén. Finalmente, es relevante precisar el alcance de la ley 476 de 1998,
para establecer si realmente se esta ante una aclaracion o si se generé una
antinomia.

Cada uno de estos pronunciamientos conducen a la conclusion inicial de la
exclusion del reconocimiento de la prima especial a los funcionarios de la Fiscalia
que acogieron el régimen salarial del Decreto 53 e 1993 o a quienes se hayan
vinculado con posterioridad. Sin embargo, la sala se apartara de lo afirmado por
las siguientes razones: 1. Aunque en algunos de los fallos se afirmo que la ley 476
de 1998 tenia una funcidon de aclaracion, lo cierto es que en las providencias
referenciadas no se hizo una confrontacién directa con esta norma sino sélo con la
ley 4* de 1992; 2. Como ya se afirmd, la ley 476 termin6 reconociendo este derecho
a partir del aino 1998 al generarse una antinomia; 3. Asi las cosas, a partir de este
momento el ejecutivo contd con la autorizacion normativa para regular esta
prestacion, y; 4. La consecuencia real de los fallos de nulidad simple luego de
algunas contradicciones fue el reconocer que el 30% que se pago en aplicacion de
los decretos expedidos hasta el afio 2002 por el gobierno nacional, hacia parte del
salario y, por tanto, no se cancelo el sobresueldo que se regul6 en el articulo 14
de la ley marco. Por contera, se arriba a una segunda conclusion: a partir del ano
1998, los funcionarios de la Fiscalia tienen derecho a la prima especial de servicios
como un incremento del salario basico, es decir adicional al 100% que se paga como
asignacion basica.

D.2. La linea jurisprudencial en sede de nulidad y restablecimiento del
Derecho.

La seccion segunda cuando se ha ocupado de resolver demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho, siguiendo la linea jurisprudencial citada en el
aparte precedente, ha negado la reliquidacion de prestaciones sociales con la
inclusion del 30% correspondiente a la prima especial reconocida a los empleados
de la Fiscalia General de la Nacion, por considerar que dichos reconocimientos
adolecian de justa causa pues, como ya se dijo, en la sentencia de abril de 2004,
en la que se declard la nulidad de algunos de los decretos del Presidente, el dinero
recibido tenia la naturaleza de sobresueldo, cosa diferente es que al haber sido
recibidos de buena fe no existia la posibilidad de reclamar su devolucion3'. En
materia de reclamacion de cesantias, se establecia que una vez se notificaba su

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 17 de febrero
de 2005. Exp. 05001-23-31-000-1998-03117-01 (5675-03). C.P. Ana Margarita Olaya Forero. Ver también: Subseccién B.
Sentencia del 6 de octubre de 2005. Exp. 05001-23-31-000-1999-01554-01 (0263-04). C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante.
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reconocimiento, este debia ser cuestionado judicialmente dentro de los 4 meses
siguientes, pues no se trata de una prestacion de caracter periodico32.

De manera posterior, la corporacion matizo su postura estableciendo que el 30%
consagrado en los decretos que regulaban la prima especial para los empleados de
la Fiscalia no son un concepto adicional al salario mismo, de hecho se reitera que
el gobierno no estaba facultado para crear un emolumento diferente, por lo que
se insinda que la atribucion se restringia a determinar qué porcentaje del salario
podia constituir una prima especial sin caracter salarial. Para comprender mejor
esta pequefna variacion jurisprudencial se transcribe un aparte de la providencia
del 19 de julio de 2006:

“Ahora bien, no obstante que los citados Decretos previeron en el articulo correspondiente
que el treinta por ciento (30%) del salario bdsico mensual de los servidores publicos que
alli se relacionan, entre ellos el de FISCAL DELEGADO ANTE LOS JUECES MUNICIPALES Y
PROMISCUOS seria prima especial y que tal disposicion fue anulada por el Consejo de
Estado a través de la sentencia referida pudiendo afirmarse que los demds decretos que
fijaron el mentado régimen podian ser inaplicados en lo pertinente por ser del mismo
tenor, la Sala observa que ello no implicaria la disminucién salarial en un 30% sino estd
significando que la mentada prima hacia parte del salario y que no era nada adicional al
mismo.

“Es mds, aun cuando es claro que el Gobierno Nacional no estaba facultado para
ESTABLECER el sefalamiento porcentual a titulo de prima para servidores como el actor,
aspecto que fue el que se analizé en la sentencia referida, puede afirmarse en gracia de
discusion, vale decir bajo el supuesto hipotético de que el Gobierno Nacional si ostentaba
esa competencia, que dicha autoridad no estaba autorizada para CREAR UNA PRIMA
ADICIONAL sino para determinar qué parte del salario constituiria PRIMA ESPECIAL sin
cardcter salarial”*.

La anterior construccion se desprende directamente de la existencia de tres
regimenes salariales al interior de la Fiscalia General de la Nacion, siendo uno de
ellos precisamente el de los Empleados que optaron por el régimen salarial del
Decreto 53 de 1993 o que se vincularon con posterioridad a su entrada en vigor. El
juez reitera que son precisamente estos dependientes laborales los excepcionados
de la prima especial consagrada en el articulo 14 de la ley 4 de 1992. De nuevo, la
jurisprudencia guarda coherencia con las diferentes nulidades de los decretos
proferidos por el Presidente de la RepuUblica, las cuales fueron analizadas en el
aparte anterior.

“Teniendo en cuenta la normatividad transcrita y lo expresado por la Procuradora
Delegada ante esta Corporacion, en la Fiscalia General de la Nacién subsisten tres (3)
regimenes salariales con diferentes matices y el demandante opté por el previsto en
el Decreto 053 de 1993, siendo el que efectivamente le aplico la accionada como consta
en la certificacion expedida por la Pagaduria del Ente acusado (51-83), quiere decir que la
prima especial alli prevista no tiene cardcter salarial, razén por la cual el actor no tiene
derecho a lo reclamado en este proceso.

“En conclusion la prima especial del 30% no existe para quienes se encuentren
regulados salarialmente por la escala prevista en el articulo 54 del Decreto 2699 de

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccidn B. Sentencia del 1 de septiembre
de 2005. Exp. 05001-23-31-000-1999-01034-01(3864-03). M.P. Jesis Maria Lemos Bustamante. Ver también: Seccién
Segunda. Subseccion B. Sentencia del 22 de febrero de 2007. Exp. 05001-23-31-000-2000-03163- 01(0451-04). C.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez.

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 19 de julio de
2006. Exp. 05001-23-31-000-2003-01219-01 (4379-05). C.P. Alejandro Ordofiez Maldonado.
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1991, v como quiera que el accionante en los hechos de la demanda acepté que por
decision libre opté por el de la Fiscalia General de la Nacion (Fl. 12) y como el Decreto
053 fue publicado en el Diario Oficial No. 40.711 de 7 de enero de 1993, quiere decir,
que le es aplicable lo alli previsto”.

En el afo 2010, la seccion segunda no sélo reitera el que la ley 4* de 1992 excluyo
de la prima especial a los empleados de la Fiscalia General de la Nacion, sino que
ademas denotd aquello que ya se senalo en el literal precedente, es decir, que en
la jurisprudencia que declar6 la nulidad de varios de los decretos proferidos por el
Presidente de la RepuUblica, en algunos casos senalando que se trataba de una
remuneracion directa del trabajo y en otros refiriéndose a ella como un
sobresueldo, aspecto que condujo a que en sentencia de 13 de septiembre de 2007,
se dijera que el 30% previsto en estas normas realmente es parte del salario. Esto
resulta de gran importancia para la decision a tomar, pues la liquidacion de
prestaciones a titulo de restablecimiento del derecho sélo se podria realizar
respecto de aquellos anos en los que se definié al porcentaje de prima especial
con el caracter de salario, especificamente los afnos 1998, 1999 y 2001. Por su
parte, se indico que “...no puede predicarse que la obligacion 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 Nacion o, para el caso de las cesantias, a
partir del momento en que se notifico el acto administrativo que las liquidd aho a
ano, porque el mismo surgio al dia siguiente en que quedaron ejecutoriadas las
sentencias que declararon nulos los articulos referentes a la prima especial en
cada uno de ellos”.

En otros términos, se reconocid que la sentencia del afo 2002 tuvo un caracter
constitutivo, pues fue a partir de la sentencia del 14 de febrero de ese ano, en la
cual se anulo el articulo 7 del Decreto 50 de 1998, que se puede comenzar a
contabilizar la prescripcion, pues es justo en este instante en el que nace el derecho
a la liquidacion de prestaciones sociales, incluyendo aqui al 30% correspondiente a
la prima especial. En palabras de la sala:

“El término prescriptivo en estos casos solo se contabiliza teniendo en cuenta la primera
sentencia que decidié anular la expresion “sin cardcter salarial” contenida en el articulo
7° del Decreto No. 050 de 1998 y que fue emitida el 14 de febrero de 2002, por ser el
momento a partir del cual surgio para el funcionario una expectativa legitima de un
derecho que se concretd con la anulaciéon de las normas que le restaban el cardcter
salarial al 30% que a titulo de prima especial percibia el servidor, por lo que es claro
que solo en ese instante se puede afirmar que nace para cada uno de los servidores de
la Fiscalia General de la Nacion a los que se dirige la norma anulada, el derecho a que
dentro de la base liquidatoria de las prestaciones y las cesantias se incluya el 30%
percibido a titulo de prima especial. En consecuencia, si la sentencia fue emitida el 14

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién B. Sentencia del 22 de febrero
de 2007. Exp. 05001-23-31-000-2000-03163-01 (0451-04). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

35> Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda. Sentencia del 4 de marzo de 2010. Exp.
25000-23-25-000-2005-06222-01(1469-07). C.P. Alfonso Vargas Rincdn. Consultar también. Subseccidn B. Sentencia del 4
de marzo de 2010. Exp. 41001-23-31-000-2003-00821-01(2603-08). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez; Subseccion B.
Sentencia del 8 de abril de 2010. Exp. 14001-23-31-000-2003-00798-01(0723-08). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez;
Seccién Segunda. Subseccion B. Sentencia del 7 de octubre de 2010. Exp. 25000-23-25-000- 2005-08566-01(2174-07);
Seccidn Segunda. Subseccion A. Sentencia del 10 de noviembre de 2010. Exp. 41001-23- 31-000-2003-01178-01(0714-08).
C.P. Alfonso Vargas Rincon; Seccion Segunda. Subsecciéon A. Sentencia del 10 de noviembre de 2010. Exp. 41001-23-31-
000-2003-00815-01(0748-08). C.P. Alfonso Vargas Rincdn; Seccién Segunda. Subseccion B. Sentencia del 4 de agosto de
2011. Exp. 25000-23-25-000-2005-08361-01(2043-09). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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de febrero de 2002 vy la peticion la elevo la actora el 14 de septiembre de 2004 es
evidente que no operé el fenémeno prescriptivo”3.

En el mismo ano se llega a idéntica conclusion para el reconocimiento de las
cesantias, pues aunque estas no se consideran una prestacion periodica, la
prescripcion debe contarse desde el momento en que se ejecutorio la sentencia
de 14 de febrero de 2002, que declaro la nulidad de la expresion “sin cardcter
salarial”. Al respecto la corporacion senalo:

“No se configura la prescripcion trienal de que trata el articulo 102 del Decreto No. 1848
de 1969, porque la primera sentencia que decreto la nulidad de la expresién “sin cardcter
salarial” contenida en el Decreto No. 050 de 1998, fue emitida el 14 de febrero de 2002,
al paso que la primera peticion de la demandante fue hecha el 11 de mayo de 2004 (Fl. 8),
de lo cual se sigue que no pasaron los tres afios que se toman para la prescripcion.
Como se aprecia, el primer limite de la prescripcion, esta en el momento en que la
sentencia retiro del ordenamiento la norma que impedia el ejercicio del derecho a que
el 30% se tomara como salario. Es notorio entonces que no puede correr la
prescripcion contra quien no sabe que tiene un derecho o si este no ha nacido. 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 declaré nula la exclusion de dicho factor, vy si la
sentencia se dicto el 14 de febrero de 2002, gozaba la parte demandante de tres afnos
para formular su reclamacion, la que hizo oportunamente el 11 de mayo de 2004.
Tampoco se configura la caducidad porque la demanda fue presentada dentro de los 4
meses siguientes a cuando hubo el silencio administrativo por ausencia de respuesta a la
peticion hecha por la parte demandante” .

De manera posterior, la jurisprudencia sefialdé que el porcentaje de la asignacion
a titulo de prima especial debia ser reconocido como factor salarial durante el
periodo comprendido entre los aflos 1993 y 2002. Razon por la cual debia ser tenida
en cuenta como base liquidatoria de las prestaciones sociales, de forma tal que se
incluyeron los anos a los que la jurisprudencia anterior no habia reconocido tal
caracter, por considerar que esta interpretacion “...desconocia derechos laborales
prestacionales y principios constitucionales, pues la jurisprudencia laboral en su
desarrollo y evolucion, debe propender por la real y efectiva proteccion de los
derechos laborales econoémicos constitucionalmente previstos, mdxime cuando el
contenido de cada una de las normas era el mismo, es decir era una reproduccion
en la que solamente variaba el procentaje en que se incrementaba el salario en
cada una de las anualidades, pero frente a la prima especialse siguié manteniendo
el mismo procentaje vy su cardcter no salarial’8.

36 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 19 de abril de
2012. Exp. 25000-23-25-000-2005-04552-01(0395-09). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

37 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 8 de abril de
2010. Exp. 25000-23-25-000-2004-08387-01(0115-08). C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; Seccion Segunda. Sentencia
del 4 de agosto de 2010. Exp. 25000-23-25-000-2005-05159-01(0230-08) C.P. Gerardo Arenas Monsalve; Seccion Segunda.
Sentencia del 7 de octubre de 2010. Exp. 41001-23-31-000-2003-00816-01(1510-08). C.P. Gustavo Gémez Aranguren;
Seccién Segunda. Subseccidn B. Sentencia del 27 de enero de 2011. Exp. 25000-23-25- 000-2005-08547-01(0132-09). C.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila; Seccién Segunda. Subseccidn B. Sentencia del 31 de mayo de 2012. Exp. 05001-23-31-
000-2005-01110(1871-11). C.P. Gerardo Arenas Monsalve; Seccion Segunda. Subseccién B. Sentencia del 23 de agosto de
2012. Exp. 05001-23-31-000-2004-05033-01(2205-10). C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

38 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 17 de marzo de
2011. Exp. 25000-23-25-000-2005-03331-01(1345-08). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero; Seccidn Segunda. Subseccién A.
Sentencia del 7 de abril de 2011. Exp. 41001-23-31-000-2003-00818-01(0168-09). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero;
Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 21 de noviembre de 2011. Exp. 41001- 23-31-000-2003-00819-01(0052-09).
C.P. Luis Rafael Vergara Quintero; Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 21 de abril de 2016. Exp. 05001-23-31-000-
2003-01220-01(0239-14). C.P. William Hernandez Gémez.

26



Lo anterior es ratificado por la Sala cuando afirma:

“Asi las cosas, se dijo en el precedente citado -el cual aunque analizé la legalidad de un
decreto que regula el régimen salarial y de prestaciones de los servidores de la Rama
Judicial, pero que resultaria aplicable en este evento, porque el tema central no es otro
que el aqui se reclama, sélo que para los empleados de la Fiscalia General de la Nacidn-,
que los efectos de la declaracion de nulidad de la norma que le restaba el cardcter salarial
al 30% de la remuneracién mensual, no podia considerarse dentro de un marco restrictivo,
es decir, dirigida solamente a aquellos servidores que senalé en los numerales 1°, 2°y 3°
el articulo 7° del Decreto 618 de 2007, sino que el castigo que sobre ese porcentaje
impuso la norma que se invalidé, debia desaparecer para todos aquellos que en razén
de esa limitacion percibieron unicamente el 70% de la escala remuneratoria prevista
en el referido decreto salarial, en lo que tenia que ver con la liquidacion de sus
derechos salariales y prestacionales. En este orden de ideas, el restablecimiento del
derecho en el caso que nos ocupa, significaria para la actora el reconocimiento de la
prima especial del 30%, como factor para incrementar el computo de sus prestaciones
sociales por todos estos afios”*°.

Por otra parte, la seccion es consciente que a partir del afno 2003 la prima especial
no fue regulada en los decretos anuales proferidos por el Presidente de la
Republica; sin embargo, esto no significa que las prestaciones sociales no deban
liquidarse sobre el 100% del salario devengado, dentro del cual debe incluirse el
30% que en las normas anteriores se consideraban prima especial. En palabras de
la corporacion:

“De manera que, aplicando el precedente jurisprudencial al presente asunto, le asistia a
la parte actora el derecho a la inclusién en la base liquidatoria de las prestaciones
percibidas en los afos 2002 -2003 del porcentaje del 30% que a titulo de prima especial se
le cancelaba, pues en los periodos posteriores que reclama no se encuentra que se haya
liquidado esta prestacion. En efecto, como bien lo expuso el tribunal, a pesar de que la
determinacion legal contenida en el articulo 7 del Decreto 685 de 2002, no fue
reproducida en los Decretos salariales de los anos posteriores, como lo es el Decreto
3549 de 2003, la entidad debiéd liquidar para ese aino las prestaciones sociales sobre
el 100% de su salario, es decir, sin restarle el 30% que venia considerandose como
prima especial que no constituia factor salarial. Como no fue asi, se ordenard mediante
este proveido”.

Finalmente, debe advertirse que aunque en la sentencia de unificacion del 2 de
septiembre de 2019 se hizo referencia a la Fiscalia General de la Nacidn, lo cierto
es que el precedente alli establecido, dado el supuesto factico que se debatia, se
aplica de manera exclusiva a quienes hacen parte de la rama judicial, por lo que
es importante precisar reglas claras que tengan en cuenta la evolucion
jurisprudencial que se ha expuesto. Por contera, si se revisa la evolucion de la
jurisprudencia, se admite que aquello que en su momento se establecid6 como
prima especial, en realidad hace parte del salario, pero queda la duda de si en la
actualidad, luego de los pronunciamientos en sede de nulidad simple y de la
ausencia de regulacion de esta figura desde el 2003, se puede reconocer un
incremento correspondiente al 30% del salario. Por esta razon, el analisis que se
propone no cambia lo dicho por la sala para los jueces, pero precisa si en casos
como el que se debate en este proceso es posible aplicar las siguientes reglas:

39 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccidn A. Sentencia del 7 de febrero de
2013. Exp. 25000-23-25-000-2005-03178-02(0837-11). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero
40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 13 de junio de
2013. Exp. 25000-23-25-000-2005-04563-01(1770-11). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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“La prima especial de servicios es un incremento del salario bdsico y/o asignacion bdsica
de los servidores publicos beneficiarios de esta. En consecuencia, los beneficiarios tienen
derecho, en los términos de esta sentencia, al reconocimiento y pago de las diferencias
que por concepto de la prima resulten a su favor. La prima especial sélo constituye factor
salarial para efectos de pension de jubilacion.

1. Todos los beneficiaros de la prima especial de servicios a que se refiere el
articulo 14 de la Ley 4 de 1992 como funcionarios de la Rama Judicial, Fiscalia,
Procuraduria entre otros tienen derecho a la prima especial de servicios como un
incremento del salario bdsico y/o asignacién bdsica, sin que en ningln caso supere el
porcentaje mdximo fijado por el Gobierno Nacional, atendiendo el cargo

correspondiente”#!:

Como se senald en el apartado anterior, el reconocimiento a la prima especial se
desprende de la regulacion realizada en la ley 476 de 1998 y, en sede de nulidad
y restablecimiento del derecho, se establecid que aquello que se habia reconocido
constituia una parte del salario y no el sobresueldo reclamado por la accionante.
Empero, es necesario recordar que desde el ano 2003 el Gobierno Nacional en los
Decretos que fijan anualmente al régimen salarial de la Fiscalia no reguld este
emolumento, por lo que el interrogante que se desprende es si las reclamaciones
posteriores al afo 2002 tienen vocacion de prosperidad, pues en palabras del juez
de primera instancia no existe fundamento normativo para que opere su
reconocimiento.

La respuesta al anterior interrogante debe ser afirmativa por las siguientes tres
razones: 1. La ley 4% de 1992, reconoce el derecho a la prima especial, lo que
difiere al gobierno nacional es el establecer el porcentaje que se asignara a la
misma, el cual en todo caso no puede ser inferior al 30%; 2. La prima especial fue
reglamentada hasta el afo 2002 para los funcionarios de la Fiscalia que se
acogieron al régimen establecido en el Decreto 53 de 1993 y alli se establecid que
debia pagarse el 30% del salario basico; 3. Ante la existencia de un imperativo legal
y el reconocimiento de un derecho por via reglamentaria que posteriormente es
suprimido, el operador debe aplicar el principio de progresividad y no regresividad
de los derechos sociales, en este caso concreto, aquellos derivados de una relacion
de derecho administrativo laboral.

Respecto del ultimo punto, debe recordarse que, de acuerdo con el principio de
progresividad “..una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion de un
derecho social, existe prima facie la presuncidn de inconstitucionalidad de todo
retroceso...?” Asi las cosas, la determinacion de si la no inclusion desde el ano
2003 de la prima especial en los Decretos que regulan el régimen salarial de la
Fiscalia General de la Nacidon genera un retroceso requiere constatar que exista
una disposicion normativa previa que haya consagrado el derecho que se reclama%.
Este aspecto se presenta porque, como se dijo, no solo las leyes 4% de 1992 y 476
de 1998 consagran el derecho, sino que el mismo fue previsto por el Gobierno
Nacional anualmente hasta el ano 2002. Ante esta realidad resulta indiscutible la

41 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Sala plena de Conjueces. Sentencia del 2 de
septiembre de 2019. Exp. 41001-23-33-000-2016-00041-02(2204-18). Sentencia de Unificacion SUJ-CE-S2- 2019. M.P.
Carmen Anaya de Castellanos.

42 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Sentencia del 8 de junio de 2017. Rad: 11001-
03-25-000-2010-00065-00 (0685-10). M.P. Cesar Palomino Cortés.

43 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 14 de abril de 2016. Rad:
15001-33-33-010-2013-00134-01 (328-14). SUJ2-001-16. M.P. Sandra Lisset Ibarra Velez.
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necesidad de no disminuir el nivel de proteccion conseguido, aspecto que no sélo
es un mandato reconocido en el articulo 53 de la Constitucidén sino ademas en
instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales#.

E. La aplicaciéon de la Prescripcion Trienal.

E.1. La normatividad que fudamenta la prescripcion trienal en las relaciones
laborales de los empleados publicos y la necesidad de la figura para generar
certeza y seguridad juridica.

Como quiera que en la sentencia de 12 instancia se declar6 probada la excepcion
de prescripcion y, por tanto, es uno de los aspectos cuestionados en la apelacion,
esta sala hara una precision sobre el fundamento normativo, comoquiera que
ademas de los articulos 41 del Decreto - Ley 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848
de 1969 la jurisprudencia de la seccidon segunda ha admitido la aplicacion del
articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo.

En efecto, si se revisa con detenimiento el contenido del articulo 41 del Decreto -
ley 3135 de 1968, podria establecerse facilmente que la figura de la prescripcion
trienal se restringe a los derechos y obligaciones en él consagrados, no a
emolumentos regulados en otras disposiciones, como seria el caso de la prima
especial. Para llegar a esta conclusion bastaria con leer la norma:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribirdn en
tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo del escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por
un lapso igual.” (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, repite exactamente la
misma formula, como es logico en una norma de naturaleza reglamentaria, pues
de haber dado un alcance diferente se habria presentado una extralimitacion.

“1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968
y en este Decreto, prescriben en tres (3) afnos, contados a partir de la fecha en que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible.

“2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual.” (Negrilla y Subraya fuera de texto)

De la transcripcion realizada, podria derivarse que hacer una aplicacion de las
normas transcritas a prestaciones como la prima especial, la cual no se consagra
en el Decreto - Ley 3135, resulta inapropiado debido a que la regulacion realizada
por éste es restrictiva. No obstante, una posicion mas sistematica podria llevar a

44 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 31 de emero de 2013. Rad:
73001-23-31-000-2011-00039-01 (0768-12). M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Ver también: Corte Constitucional.
Sentencia C — 644 del 23 de agosto de 2012.
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una conclusion diferente, si se tiene en cuenta que: 1. Se esta ante la posibilidad
de aplicar de manera analdgica una norma ante un vacio existente; 2. Resulta mas
apropiado acudir a una disposicion que regula las relaciones laborales legales y
reglamentarias en el Estado y no a una norma, como el cédigo procesal laboral
que, aunque general, se concibid para el adelanto de litigios en el que se debaten
los extremos de una relacion contractual, y; 3. Se sefala que la relacion laboral
de un empleado puUblico es estatutaria, porque las normas legales y reglamentarias
que contienen sus deberes y derechos conforman una unidad, un sistema que
permite que las condiciones en las que se presta el servicio estén predefinidas, lo
cual incluye los tiempos previstos para exigir el reconocimiento de una condicién
subjetiva.

En gracia de discusion, si se asumiera una posicion restrictiva y se adoptara la tesis
de la no aplicacion del Decreto - ley 3135 de 1968 y del Decreto reglamentario
1848 de 1968, tampoco podria afirmarse la inexistencia de un limite temporal para
reclamar los derechos, como quiera que, frente a un vacio o laguna normativa,
corresponde al juez contencioso administrativo hacer una interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico. Esta posibilidad ya ha sido utilizada por la
Seccidn Segunda quien de manera expresa ha afirmado que ante prestaciones no
reguladas en el Decreto 3135 de 1968 es inviable apelar a la teoria de la
imprescriptibilidad o incluso aplicar el Codigo Civil®, toda vez que lo mas logico
seria acudir a la legislacion laboral“.

Asi las cosas, la segunda posibilidad seria utilizar el articulo 151 del Codigo
Procesal del Trabajo, porque se trata de una norma general que cubre vacios
cuando se pretende utilizar acciones que sirvan para reclamar derechos derivados
de “leyes sociales”, denominacion otorgada a las normas laborales con
independencia de su naturaleza pUblica o privada, lo que permite acudir a la figura
de la analogia en aplicacion del articulo 8° de la ley 153 de 18874, el cual dispone:

“Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicardn las leyes
que regulen casos o materias semejantes...” (Negrillay Subraya fuera de texto)

Para ofrecer mayor claridad, se transcribe lo sostenido por esta Corporacion:

“Acudiendo al articulo 151 del Cddigo Procesal Laboral en vigor de la pauta analdgica, es dable

concluir, que aun otorgando a esta norma un alcance estrictamente privatista, contiene una
“materia comun extensible para los empleados publicos, porque es innegable la relacion
laboral que surge respecto de ambas modalidades, luego existe una “materia semejante”
que colma el vacio normativo regulador del régimen prescriptivo salarial para los
empleados publicos.

“La norma referida no tiene un alcance estrictamente privatista y siendo asi, no existen
elementos indicadores que permitan deducir que la expresion trienal estd limitada a temas
tratados especificamente para regular el sector privado. En consecuencia, la prescripcion
contemplada en el articulo 151 del Codigo Procesal laboral, abarca los derechos tanto de los
servidores publicos como de los trabajadores particulares, a menos que existan normas

45 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccidn B. Sentencia del 21 de marzo de
2002. Exp. 4238. Consejero Ponente: Ordéiiez Maldonado, Alejandro

% Ibidem.

47 |bidem.
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especiales que regulen los términos prescriptivos, verbigracia el articulo 23 del decreto - Ley
1045 de 19787%. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Senaladas las dos posiciones, esta sala se decanta por la primera de ellas, pues
como se dijo, el ejercicio de analogia se puede realizar tambien con el Decreto
3135 de 1968, lo que de suyo permite llenar una laguna apelando a las disposiciones
que conforman el llamado estatuto de la funcion publica. Lo anterior se refuerza
si se observa que se trata de una discusion teorica que no tiene efectos practicos,
pues si se observa con detenimiento, cualquiera de los caminos expuestos lleva a
identica solucién, la aplicacion de la prescripcion trienal en las relaciones
laborales entabladas con los empleados publicos.

Aclarado lo anterior, la Sala recuerda al actor que la prescripcion trienal (de
naturaleza extintiva) tiene la funcion, en palabras del profesor Hinestrosa, de
proteger el orden publico y el interés general®. Lo anterior, porque se trata de
una institucion cuyo fundamento es el generar condiciones de certeza y seguridad
en el marco de las relaciones juridicas, con independencia de si en éstas los sujetos
son privados o uno de ellos tiene el caracter de publico.

Por lo anterior, no es proporcionado que en un ordenamiento juridico las
reclamaciones o pretensiones no estén sujetas a un limite temporal, pues es ésta
condicion la que se encuentra ligada precisamente al principio de seguridad
juridica®®. Por ello, aunque lo normal es que la prescripcion se alegue como
excepcion en los procesos contencioso administrativos, lo cierto es que su caracter
es sustancial y no meramente formal, pues se trata de una consecuencia juridico
- negativa que prevé el legislador frente a una conducta omisiva: no ejercer a
tiempo un derecho®'. Por este motivo la doctrina ha sostenido:

“..La presencia de la prescripcion extintiva es indispensable por exigencias de trdfico
juridico y en razén de la necesidad de certeza de las relaciones juridicas, de claridad,
de segquridad y de paz juridicas, de orden y paz social, y para sanear situaciones
contractuales irregulares’™?. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

En consecuencia, lo que salta a la vista es que el legislador ha previsto que los
derechos propios de la relacidn laboral tienen un caracter transitorio, por lo que
la ausencia de una actuacion positiva por parte del titular genera que se retire
toda proteccion del ordenamiento juridico®. Por consiguiente, no solo se afecta
la capacidad de accionar, sino que el derecho subjetivo a reclamar se extingue,
de manera que “...el empefio de mantener la expresion obligacion para designar
algo que no es tal, carece por completo de la coercibilidad que identifica la figura,
es del todo inconsistente. Una vez consolidada (declarada) la prescripcion no hay
mas derecho de crédito...>*”

48 |bidem.

49 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura, Vicisitudes. Bogota, Universidad Externado
de Colombia. 2007. Pag. 53.

50 ibidem.

51 Ibidem.

52 |bidem. Pag. 55y 56.

53 Ibidem.

54 Ibidem. Pag. 68.
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Asi las cosas, el Decreto - ley 3135 de 1968 consagra de forma clara cual es el
momento en el que se debe comenzar el conteo del término para que opere la
prescripcion trienal. Este aspecto resulta fundamental como quiera que debe
aplicarse la siguiente premisa:

“...una obligacion es exigible cuando para su satisfaccién y, por ende, para su cobro, no es
menester el advenimiento de hecho alguno cierto o incierto, determinado o
indeterminado, esto es, que surgio pura y simple, o que, de otra manera, tiene del todo
allanado su camino®.” (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Por ello, el articulo el articulo 41 del Decreto - ley 3135 de 1968 dispone que:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribirdn en tres
anos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo del escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por
un lapso igual.” (Negrilla y Subraya fuera de texto)

En conclusion, los argumentos expuestos dan respuesta clara a la discusion
planteada en la sentencia de primera instancia: no puede afirmarse que los
derechos laborales sean imprescriptibles toda vez que, aunque se trate de
derechos ciertos e irrenunciables, no por ello puede desconocerse la ponderacion
que el mismo ordenamiento juridico realiza con el principio de seguridad juridica,
como quiera que la indeterminacion temporal en el ejercicio de los derechos
generaria la existencia de situaciones indefinidas, otorgandole un caracter
absoluto al derecho de acceso a la administracion de justicia.

E.2. La confusion que existe entre la posibilidad de reclamar en cualquier
momento un derecho laboral por tratarse de una prestacion periddica ante la
prescriptibilidad de las consecuencias econémicas derivadas de éste.

La Sala debe aclarar que aunque es cierto que el numeral 1°, literal c del articulo
164 del CPACA dispone que la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
procede en cualquier tiempo contra “actos que reconozcan o nieguen total o
parcialmente prestaciones periodicas”, no puede predicarse esta periodicidad de
las consecuencias econdémicas de estas prestaciones. La premisa de la que parte el
legislador tiene sustento en situaciones de tracto sucesivo, propias de toda
relacion laboral, por lo que mientras ésta ultima subsista, los derechos legales y
reglamentarios podran ser exigidos si se presentan las condiciones que el
ordenamiento juridico establece. No obstante, no por ello puede pensarse, por
ejemplo, que la discusion del derecho a que la prima especial se liquide
correctamente implique que los montos derivados de tal reconocimiento puedan
ser reclamados sin limite temporal alguno.

Sobre este punto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia ha realizado
la siguiente precision:

“Ahora bien, que ciertos estados o, en mejores términos, "situaciones juridicas" como el
estado civil de las personas, las derivadas de las relaciones de familia, en materia laboral,

%> [bidem. Pag. 119.
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el status de pensionado, etc., sean imprescriptibles, no _desconoce que los derechos
crediticios surgidos de éstas o de cualquiera otra clase de obligacion correlativa si lo
son. Al punto, importa recordar que las acciones surgidas de la relacion de trabajo son
de cardcter personal, que entraian créditos de cardcter econémico, como los salarios
y prestaciones sociales, las cuales se pueden extinguir por no haber sido ejercidas por
su titular en el tiempo que para el efecto concede la ley laboral.

“Sin que implique cambio de jurisprudencia -- sobre la imprescriptibilidad del derecho
pensional en si -debe precisarse que una cosa es el status o calidad de pensionado, el
cual por ser de cardcter permanente vy generalmente vitalicio apareja la
imprescriptibilidad de la accion para su reconocimiento -- criterio jurisprudencial que
se reitera--; y otra, la de los factores econémicos relacionados con los elementos
integrantes para la obtencion de la base salarial sobre la cual se calcula el quantum o
monto de la prestacion, en la forma como lo hayan dispuesto el legislador, la
convencion o directamente las partes. Pues, en tanto que la titularidad de pensionado
se predica de quien reune los requisitos para ello, y tal situacion se puede extender,
por ficcion legal en ciertos casos y en relacion con ciertas personas, hasta con
posterioridad a la muerte del causante; el valor de la pension nace de manera individual
y autonoma, con fundamento en la vigencia de los derechos laborales que la
comprenden y que el legislador presume terminada con el acaecimiento del fenémeno
prescriptivo previsto en el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo para las
relaciones individuales del trabajo de cardcter particular y que el articulo 151 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social amplia a todas 'las acciones que emanen de las
leyes sociales’ del trabajo”. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Por contera, respecto de la prima especial, aun cuando se genera dentro de la
relacion laboral, cabe sefalar una diferenciacion que se desprende de lo hasta
ahora desarrollado: el reconocimiento del derecho puede pedirse en cualquier
tiempo, cosa distinta es el efecto econdmico de este derecho, es decir, el valor
mensual del mismo, que si esta sometido al término de prescripcion trienal. Si se
observa, no puede argumentarse que por estar vigente la relacion laboral con la
Fiscalia y ser ésta de tracto sucesivo, debe entenderse que se trata de derechos
crediticios que no encuentran limite temporal en su posibilidad de reclamacion.

La jurisprudencia ha refrendado lo expuesto en varias oportunidades. Asi, en
materia pensional afirmo:

“La connotaciéon de derecho adquirido no implica que esté exento del fendomeno de la
prescripcion, entendido este como el limite temporal para el ejercicio del derecho, es decir,
que si el pensionado no hace valer su derecho dentro del periodo legal preestablecido,
se presumira que lo ha abandonado o renunciado a él. Luego entonces, es claro que la
figura pretende castigar la desidia o negligencia de quien detenta el derecho y no ejerce
su facultad de forma oportuna. Empero, dada la naturaleza periddica vy vitalicia de la
pension gracia, la prescripcion se aplicard exclusivamente respecto de las mesadas
pensionales no peticionadas en tiempo, segun lo establecen las normas aplicables a las
prestaciones sociales®””. (Negrilla y subraya fuera de texto)

En otra oportunidad, hizo la misma salvedad respecto de la prima técnica:

“De igual forma dird el Despacho, en atencion a su tradicion jurisprudencial, que teniendo

56 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 15 de Julio de 2003. Rad: 19557. Magistrada Ponente:
Isaura Vargas Diaz. También se puede consultar de la misma corporacion: Sentencia del 20 de noviembre de 2003. Rad:
21603 y Sentencia del 5 de Julio de 2006. Rad: 26033.

57 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 29 de agosto de
2018. Exp. 25000-23-42-000-2012-01937-01(4877-15). Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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en cuenta que los valores que se reclaman por concepto de prima técnica al constituir un
factor salarial cuya causacion es en forma periddica, es una prestacion economica
susceptible de ser demandada en cualquier tiempo, sin perjuicio de la aplicacion del
medio extintivo de la prescripcion sobre los mismos, motivo por el cual, el tribunal dio
aplicacién a la prescripciéon a partir del 20 de enero de 2007, teniendo en cuenta que la
ultima peticion fue elevada en fecha 20 de enero de 2010, sin que respecto de las anteriores
haya ejercido en tiempo la respectiva accién, razones por las que se declarard improcedente
el presente recurso extraordinario de revisién”?. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Sobre prestaciones sociales, especificamente la prima especial, se reitera:

“Reclama la demandante la reliquidacion de sus prestaciones sociales, con inclusion del
porcentaje establecido como prima especial (30%), situacidon que obliga a la Sala a estudiar
el fenémeno 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, si lo son
las actuaciones que emanen de los derechos prestacionales. Para que opere el fenémeno
prescriptivo se requiere que transcurra un determinado lapso durante el cual no se hayan
ejercido dichas actuaciones®.”(Negrilla y Subraya fuera de texto)

Asi las cosas, en el caso objeto de estudio: 1. El actor se encuentra vinculado desde
1° de diciembre de 1997 a la Fiscalia General de la Nacion; 2. La prima especial,
incialmente no prevista para los funcionarios de la Fiscalia que se vincularon de
manera posterior al ano 1993 se reconoce desde el ano 98 con la ley 476; 3. Dado
que debe diferenciase entre el reconocimiento del derecho a que la prima especial
sea liquidada correctamente y la consecuencia juridica del mismo, en el segundo
evento debio hacerse la reclamacion en tiempo para que no operara el fenémeno
de la prescripcion extintiva; 4. En el expediente se encuentra demostrado que la
reclamacion se realizo el 7 de diciembre de 2015%, con lo cual la prescripcion se
interrumpio y, por ello, debe hacerse el reconocimiento de las prestaciones
reclamadas retrotrayendo desde este momento tres anos, es decir desde el 7 de
diciembre de 2012.

F. La sentencia de unificacion del Consejo de Estado y las implicaciones
para la autoridad administrativa.

La principal consecuencia de una sentencia de unificacion es su cumplimiento por
quienes tienen la competencia de responder las reclamaciones laborales. Lo
anterior se desprende de la ley 1437 de 2011, la cual establece en su articulo 10
un deber en cabeza de las autoridades administrativas de aplicar el derecho de
manera uniforme, teniendo en “..cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas
normas”. Esto porque el acatamiento del precedente judicial es garantia de
derechos y valores constitucionales, entre ellos: la igualdad, el debido proceso, el
principio de legalidad, la proscripcion de la arbitrariedad, entre otros. De hecho,
esto ya fue considerado por la Corte constitucional quien sefalé:

58 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Subseccién B. Sentencia del 23 de 2018. Exp.
11001-23-25-000-2017-00318-00 (1491-17). Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

59 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia de 4 de marzo de
2010. Exp. 25000-23-25-000-2005-06222-01(1469-07). Consejero ponente: Alfonso Vargas Rincon

60 Folios 3 a 8 del cuaderno principal.
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“El respeto del precedente judicial por parte de las autoridades administrativas se
fundamenta (i) en el respeto del debido proceso y del principio de legalidad en materia
administrativa (Arts. 29, 121 y 122 C.P.); (ii) en el hecho que el contenido y alcance
normativo de la Constitucion y la ley es fijado vdlida y legitimamente por las altas cortes,
cuyas decisiones hacen trdnsito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; (iii) en que las
decisiones de las autoridades administrativas no pueden ser arbitrarias y deben
fundamentarse de manera objetiva y razonable; (iv) en que el desconocimiento del
precedente y con ello del principio de legalidad, implica la responsabilidad de los servidores
publicos (Arts. 6°y 90 C.P.); y (v) en que las actuaciones y decisiones de las autoridades
administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley (Art. 13 C.P.).

“19.6. En caso de concurrencia de una interpretacion judicial vinculante, las autoridades
administrativas deben aplicar al caso en concreto similar o andlogo dicha interpretacion; ya
que para estas autoridades no es aplicable el principio de autonomia o independencia,
vdlido para los jueces”%'. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Como puede observarse, la Corte Constitucional reitera la regla prevista por el
legislador, pues ante la existencia de una sentencia de unificacion del Consejo de
Estado, es clara su aplicacion obligatoria por parte de la autoridad administrativa,
quien en la resolucion de cada caso que guarde identidad con el debatido en
la_sentencia, debe acoger la _interpretacion asumida en sede judicial. Esta
Corporacion reitera la conclusion a la que se arriba del siguiente modo:

“La extension de jurisprudencia permite a las autoridades publicas tener certeza en las
decisiones que adoptan al resolver reclamaciones de las que deben ocuparse; evita que
el ciudadano se vea obligado a acudir a un proceso judicial, con todo lo que ello implica,
para que se resuelvan sus pretensiones en relacion con casos iguales que ya han sido
decididos a través de sentencias de unificacion y reduce los niveles de congestion en la
Administracion de Justicia, bondades del mecanismo que redundan en un sistema juridico
mds armonico y coherente que permite la realizacion de principios y garantias como la
igualdad, la seguridad juridica, la confianza legitima, la celeridad y la economia procesal”®2.
(Negrilla y Subraya fuera de texto)

Lo sostenido es armonico con lo consagrado en el articulo 102 del CPACA, el cual
establece que es obligacion de las autoridades administrativas extender los efectos
de una sentencia de unificacion, fijandose un procedimiento administrativo en el
que caso por caso debe determinarse: 1. Si la accion judicial no ha caducado. Se
agrega que tratandose de derechos laborales es menester determinar si no ha
operado el fenomeno de la prescripcion; 2. Que el supuesto factico a analizar sea
idéntico o analogo al estudiado por el juez administrativo; 3. Que se aporten las
pruebas que justifican el derecho cuyo reconocimiento se solicita, y 4. Que se diga
expresamente en la solicitud que se esta pidiendo una extension de jurisprudencia.
Por contera, la unica posibilidad de apartarse del precedente judicial sera el
argumentar que no hay elementos probatorios suficientes o que se trata de una
situacion factica o juridica distinta a la decidida en sede judicial. De hecho, si se
considera que la interpretacion judicial no es la apropiada, esto podra ser objeto
de revision por el Consejo de Estado si el interesado utiliza la via procesal
consagrada en el articulo 269 de la misma codificacion. En este Ultimo caso, los
argumentos deben ser diferentes a aquellos que se sostuvieron en la contestacion

61 Corte Constitucional, sentencia C-539 de 2011. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva
62 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion A. Auto del 24 de febrero de 2014.
Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén. Exp. 11001-03-26-000-2013-00096-00 (47833).
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de la demanda al momento de proceder a la unificacion de jurisprudencia, pues
respecto de estos ya se ha fijado una posicion determinada de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa.

En consecuencia, los pronunciamientos de la jurisdiccion contencioso
administrativa también se integran al sistema de fuentes al que debe someterse la
autoridad administrativa, por lo que a partir de la ejecutoria de esta sentencia de
unificacion se genera una obligacion en la Fiscalia General de la Nacion de aplicar
las reglas fijadas por la sala de conjueces cuando: 1. Uno de los beneficiarios de
la prima especial consagrada en el articulo 14 de la ley 4 de 1992 eleve una
peticion en la que pida una extension de esta jurisprudencia; 2. Se demuestre que
la prima especial no se ha reconocido como un incremento del salario basico y que
por lo tanto las prestaciones sociales no han sido liquidadas correctamente por
excluir un 30% que corresponde a este concepto; 3. Que se constate que existen
medios probatorios que sustentan lo solicitado por el peticionario y; 4. Que se
trate de derechos no prescritos y se esté en término para acceder a la justicia.

Asi las cosas, en este punto se puede afirmar, que aunque la discusion juridica
presenta notorias diferencias con aquella que soportan las reclamaciones de los
jueces, por todo el recorrido normativo y jurisprudencial que aqui se ha expuesto,
en esencia las conclusiones a las que se arriban no difieren de las establecidas en
la sentencia de 2 de septiembre de 2019 en la que se preciso el alcance del
derecho a la prima especial que se reconoce a los funcionarios judiciales. Por
contera, para los empleados de la Fiscalia General de la Nacion que se acogieron
al régimen salarial previsto en el Decreto 53 de 1993 o que se vincularon con
posterioridad se fijan las siguientes reglas :

1. La prima especial de servicios es un incremento del salario basico y/o asignacion
mensual de los servidores publicos beneficiarios de esta. En _consecuencia, los
beneficiarios tienen derecho, en los términos de esta sentencia, al reconocimiento
y pago de las diferencias que por concepto de la prima resulten a su favor.

2. A partir de la entrada en vigor de la Ley 476 de 1998 los empleados publicos de
la Fiscalia que se acogieron al régimen salarial consagrado en el Decreto 53 de
1993 o se hayan vinculado a la entidad con posterioridad tienen derecho a la prima
especial de servicios como un incremento del salario baosico y/o asignacioon
baosica, sin que en ningucn caso supere el porcentaje macoximo fijado por el Gobierno
Nacional, atendiendo el cargo correspondiente. Se subraya que la discusion que
se presentd en sede de nulidad simple y nulidad y restablecimiento del derecho,
se circunscribié a determinar la naturaleza del 30% que en su momento se
descontaba del salario asignandole el caracter de prima especial. Luego de varias
contradicciones jurisprudenciales finalmente se reconocio que este descuento no
era adecuado sino que aquello que se pagaba correspondia en su totalidad a la
asignacion basica y no al sobresueldo reconocido por el legislador. De igual
manera, no se hizo un analisis particularizado de la ley 476 de 1998 sino que la
confrontacion se realizo entre los decretos del gobierno proferidos desde 1993
hasta el 2002 y el articulo 14 de la ley 4* de 1992.
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3. Los empleados publicos de la Fiscalia que se acogieron al régimen salarial
consagrado en el Decreto 53 de 1993 o se hayan vinculado a la entidad con
posterioridad tienen derecho desde 1998 a la reliquidacion de las prestaciones
sociales sobre el 100 % de su salario baosico y/o asignacion baosica, es decir, con
la inclusidn del 30% que habiza sido excluido a tiotulo de prima especial.

4. Para la contabilizacion de la prescripcioon del derecho a reclamar la prima
especial de servicios, se tendrac en cuenta eon cada caso la fecha de presentacioon
de la reclamacioon administrativa y a partir de alli se reconocera hasta tres anoos
atraos, nunca mabos atraos, de conformidad con el Decreto 3135 de 1998 y 1848 de
1969.

G. El analisis del caso concreto.
Se encuentra probado en el proceso:

1. La demandante se ha desempefiado como Empleada de la Fiscalia General de la
Nacion en los siguientes cargos y periodoss::

Fiscal Delegada ante los Jueces Penales | Desde el 12/01/1997
Municipales y Promiscuos (Direccion Seccional
- Fiscalia Bogota)

Fiscal Delegada ante los Jueces Penales
Municipales y Promiscuos (Direccion Seccional
- Fiscalia Ibagué)

Fiscal Delegada ante los Jueces Penales
Municipales y Promiscuos (Direccion Seccional
- Fiscalia Ibagué)

Fiscal Delegada ante los Jueces Penales
Municipales y Promiscuos (Direccion Seccional
- Fiscalia Ibagué)

Fiscal Delegada ante jueces municipales
(Subdireccidn seccional de Fiscalias)

Desde el 30/03/2007

Desde el 17/03/ 2010

Desde el 01/09/2010

Desde el 01/01/2014. La comunicacion
que certifica las vinculaciones
laborales es del 18/02/2016

Se encuentra también probado que del afo 1997 al 2016 desempefio los siguientes
encargos:

Del 01/09/2009 al | Fiscal Delegada ante jueces | Encargo de funciones

04/09/2009

municipales y promiscuos

Del 04/01/2010 al
08/01/2010

Fiscal Delegada ante jueces
municipales y promiscuos

Encargo de funciones

Del 18/02/2011 al
28/02/2011

Directora seccional de la
Fiscalia

Encargo del Empleo

Del 07/06/2011 al
08/06/2011

Fiscal Delegada ante Jueces
del Circuito

Encargo de Funciones.

Del 08/06/2011 al
05/07/2011

Fiscal Delegada ante Jueces
Especializados

Encargo del Empleo.

63 Constancias Nro. 15-2947 , 17-1211
Folios 53 a 55y

, 17-1210 emitida por la Direccion Seccional de Administracién Judicial de Neiva.

37



Del 05/07/2011 al | Fiscal Delegado ante Jueces | Encargo del Empleo.
18/10/2011 del Circuito

Del 19/10/2011 al | Directora Seccional de | Encargo del Empleo.
23/10/2011 Fiscalia

Del 24/10/2011 al | Fiscal Delegada ante Jueces | Encargo del Empleo
20/11/2011 del Circuito

Del 21/11/2011 al | Directora Seccional de la | Encargo del Empleo
31/12/2011 Fiscalia

Del 01/01/2012 al | Directora Seccional de la | Encargo del Empleo
18/02/2012 Fiscalia.

Del 23/02/2012 al | Directora Seccional de la | Encargo del Empleo
23/05/2012 Fiscalia

Del 24/05/2012 al | Directora seccional de la | Encargo del Empleo
21/08/2012 Fiscalia

Del 22/08/2012 al | Directora Seccional de la | Encargo del Empleo
19/11/2012 Fiscalia

Del 20/11/2012 al | Fiscal Delegada ante Jueces | Encargo del Empleo
30/12/2012 del Circuito.

Del 25/01/2013 al | Fiscal Delegada ante Jueces | Encargo del Empleo
15/02/2013 del Circuito.

2. En el expediente obra constancia laboral de la asignacion mensual devengada
por el actor, en la misma se denota que hasta el afo 2002 la asignacion basica se
fragmentaba y al 30% se le daba el calificativo de prima especial.

3. En las constancias laborales que obran en el expediente se demuestra que la
liquidacion de las prestaciones sociales hasta el 2002 se liquidaron no sobre el %100
de la asignacion basica sino sobre el 70%¢.

4. En las constancias laborales que obran en el plenario se prueba que la
liquidacion de las cesantias hasta el aiio 2002 no se realiz6 sobre el 100% de la
asignacion basica sino sobre el 70%.

5. En las constancias laborales que obran en el expediente se prueba que a partir
del ano 2003 se dejo de realizar la reduccion de la asignacion basica y el 100% de
lo cancelado se reconoci6 a titulo de salario y se hizo la correspondiente
liquidacion de las prestaciones sociales. En otros términos, se reconocio que el 30%
que antes se descontaba es parte de la asignacion salarial.

6. De igual forma, se encuentra demostrado que a partir del ano 2003, no se
reconoce la prima especial, es decir no se paga el 30% reconocido como
sobresueldo en la ley 4 de 1992. De hecho, asi lo reconoce directamente la
demandante cuando afirma:

“Luego de la declaratoria de nulidad de los decretos que reglamentaron la prima para la
fiscalia ésta institucién siguid liquidando las prestaciones, con el 100% de mi salario
bdsico, es decir, levanté el castigo en la reduccion salarial que habia representado la

64 Constancia de histéricos devengados: folios 36 a 54 del Cuaderno Principal.
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prima pero no paga a al demandante la prima adicional equivalente al 30% de la
asignacion basica mensual.”

Como puede observarse, el caso que se analiza guarda identidad en la mayoria de
los aspectos que se desarrollan con los supuestos juridicos y facticos que dieron
lugar a la sentencia de unificacion del 2 de septiembre de 2019. El articulo 14 de
la ley 4% de 1992 dispone que es deber del gobierno establecer “...una prima no
inferior al 30% ni superior al 60% del salario basico, sin cardcter salarial” para los
jueces de la republica.

Desde el ano 2009, el Consejo de Estado ha precisado que la prima especial no
puede liquidarse como parte de la asignacidén basica, como quiera que esta
interpretacion es contraria al principio de progresividad de los derechos laborales,
por lo cual va en contravia de los articulos 53 de la Constitucion y 2 la ley 4* de
1992, maxime si se tiene en cuenta que este ultimo impuso un limite al Gobierno
al momento de reglamentar el régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos, consistente en el no desmejoramiento de las condiciones salariales.
Adicionalmente, esta sala también ha sido clara en senalar que el concepto de
prima es un agregado al ingreso de los servidores publicos, por lo que debe
representar un aumento y no una merma en su asignacion basica®.

La anterior interpretacion ha conducido a que en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho se constate la disminucion de la asignacion basica
por otorgarle al 30% del salario el caracter de prima especial, lo cual justifica que
se dé procedencia a la excepcion de inconstitucionalidad para asi inaplicar los
decretos que desarrollan el articulo 14 de la ley 4* de 1992 frente al caso concreto
y acceder a las pretesiones.

Asi las cosas, la manera correcta de liquidar la prima especial se puede explicar
en el siguiente cuadro:

Interpretacion correcta: la prima | Interpretacion correcta: la liquidacion
equivale a un 30% adicional al salario | de las prestaciones sociales y cesantias

basico y/o asignacion basica se debe realizar sobre el 100% del
salario.

Salario basico: $10.000.000 Salario basico: $10.000.000

Prima especial (30%): $3.000.000 Prima especial (30%): $3.000.000

Salario mas prima: $13.000.000 Salario mas prima: $13.000.000

Total a pagar al servidor: $13.000.000 | Base para liquidar prestaciones y
cesantias: $10.000.000

En definitiva, luego de lo expuesto, la sala arriba a las siguientes conclusiones:

1. A Nayibe Lorena Pérez Castro, por las particularidades de la regulacion de la
prima especial para la Fiscalia, no se le desconto de su salario y/o asignacion

65 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Sentencia del 2 de abril de 2009. Exp. 11001-
03-25-000-2007-00098-00 (1831-07). Consejero Ponente: Gustavo Gomez Aranguren.
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basica desde el 2003 el 30%, por lo que el 100% de lo que recibid lo hizo sin que se
le diera a este porcentaje el caracter de prima especial.

2. Al no haberse descontado del salario basico el 30% desde el ano 2003, la
liquidacion de las prestaciones sociales se ha venido realizando sobre el 100% de
la asignacion basica.

3. No obstante, desde el ano 2003 no se le ha reconocido a la actora la prima
especial, es decir no se ha pagado como sobresueldo el 30% de la asignacion basica
o salario.

4. Lo anterior genera que se revoque la sentencia apelada, se declare la nulidad
del acto administrativo demandado y se acceda parcialmente al consecuente
restablecimiento del derecho.

5. El restablecimiento del derecho se traduce solo en el pago del 30% que el
demandante no recibid a titulo de prima especial.

6. Al no presentarse el indebido descuento del 30% del salario el restablecimiento
no comprende una reliquidacion de las prestaciones canceladas.

7. Debe declararse probada la excepcion de prescripcion por las razones expuestas
en parrafos precedentes. Asi las cosas, el reconocimiento de las sumas no pagadas
se hara desde el 7 de diciembre de 2012, teniendo en cuenta que la reclamacioén
se presento el 7 de diciembre de 2015¢s.

8. Los valores, resultado de esta sentencia, deberan ser indexados y ajustados de
acuerdo con lo regulado en el articulo 187 del CPACA; para ello, se aplicara la
siguiente formula:

R= R.H. indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH)
que es dejado de percibir por concepto de prestaciones sociales, por el guarismo
que resulta de dividir el indice de precios del consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente
para la fecha en que debio6 efectuarse el pago.

9. No se condenara en costas procesales y agencias en derecho y, por tanto, se
revocara lo decido por el ad quo, como quiera que de lo establecido en la ley 1437
de 2011, no se desprende su imposicion automatica de estos emolumentos, sino
que, por el contrario, se trata de una consecuencia juridica por haber demostrado
en el proceso una conducta temeraria o de mala fe de una de las partes, asi como
la existencia de pruebas sobre la causacion de gastos que deben ser ponderados
por el juez.

66 Aunque el oficio de la Fiscalia de 18 de diciembre establece que la solicitud se recibi6 el 10 de diciembre, lo cierto es
que el fechador de la peticién indica que la misma fue presentada el dia 7.
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Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala de Conjueces de la Seccidon Segunda, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida el 26 de julio de 2018, proferida por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima.

SEGUNDO. UNIFICAR JURISPRUDENCIA respecto a la prima especial de que trata
el articulo 14 de la ley 4° de 1992 y su reconocimiento a aquellos Fiscales que
acogieron al régimen salarial del Decreto 53 de 1993 o que se hayan vinculado de
manera posterior a la entidad, en los siguientes términos:

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

2. La prima especial constituye factor salarial solo para determinar el ingreso base
de liquidacion de la pension de jubilacion.

3. A partir de la entrada en vigor de la Ley 476 de 1998 los empleados pUblicos de
la Fiscalia que se acogieron al régimen salarial consagrado en el Decreto 53 de
1993 o se hayan vinculado a la entidad con posterioridad tienen derecho a la prima
especial de servicios como un incremento del salario baosico y/o asignacioon
baosica, sin que en ninguon caso supere el porcentaje maoximo fijado por el Gobierno
Nacional, atendiendo el cargo correspondiente.

4. Los empleados publicos de la Fiscalia que se acogieron al régimen salarial
consagrado en el Decreto 53 de 1993 o se hayan vinculado a la entidad con
posterioridad tienen derecho desde 1998 a la reliquidacio=n de las prestaciones
sociales sobre el 100 % de su salario baosico y/o asignacioon baosica, es decir, con la
inclusion del 30% que habioa sido excluido a tiotulo de prima especial.

5. Para la contabilizaciozn de la prescripcio=n del derecho a reclamar la prima
especial de servicios, se tendraco en cuenta eon cada caso la fecha de presentacioon
de la reclamaciozn administrativa y a partir de allioc se reconoceran hasta tres ancos
atraos, nunca maos atraos, de conformidad con el Decreto 3135 de 1998 y 1848 de
1969.

SEGUNDO. DECLARAR probada la excepcion de prescripcion trienal de todas
aquellas acreencias laborales anteriores al 7 de diciembre de 2012, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
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TERCERO. DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
SDAG-TH:600014-671 de fecha de 18 de diciembre de 2015, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO. ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho la consignacion de la
prima especial correspondiente al 30% del salario y/o asignacion basica que
corresponde a la demanda debidamente indexado, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia.

QUINTO. DENEGAR las demas pretensiones de la demanda por la razones expuestas
en la parte motiva de la sentencia

SEXTO. REVOCAR la condena en costas impuesta al demandado, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEPTIMO. DEVOLVER el expediente al tribunal de origen.
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