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Sentencia 00460 de 2018 Consejo de Estado

EMPLEADOS DE LA RAMA JUDICIAL INCORPORADOS A LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Régimen aplicable / PRIMA DE ACTIVIDAD -
Reconocimiento / PRIMA ASCENSIONAL - Reconocimiento / PRIMA DE CAPACITACION - Reconocimiento

La Seccién Segunda del Consejo de Estado se ha pronunciado en reiteradas oportunidades, sefialando que, con ocasion de la creacién de la
Fiscalia General de la Nacidn, se hizo necesario incorporar el recurso humano que venia laborando en las diferentes entidades que entraron a
formar parte suya, y para garantizar los derechos que traian los funcionarios y evitar un desmejoramiento salarial el Legislador les dio la opcién
de continuar con su antiguo régimen o acogerse al consagrado en el articulo 64 del Decreto 2699 de 1991, Estatuto Organico de la Fiscalia
General de la Nacion. (...). De acuerdo con lo anterior aquellos empleados que no optaron por el régimen salarial y prestacional contenido en el
articulo 54 del aludido decreto conservaron el derecho que tenian a las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion u otras especiales
que estuvieran percibiendo antes de la incorporacion a la nueva planta. Estos derechos se mantuvieron en el régimen salarial y prestacional que
para el afio 1992 regulaba el Decreto 903 de 2 de junio del mismo afio y cuyo articulo 16 conservé el derecho de los empleados al
reconocimiento de la prima de antigliedad. Contrario sensu, quienes ingresaron por primera vez a la Fiscalia General de la Nacién de forma
posterior a los términos establecidos en las referidas normas, no tienen derecho a conservar el régimen salarial y prestacional previsto para la
Rama Judicial y que ostentan quienes han prestado sus servicios en la estructura judicial prevista antes de la Constituciéon de 1991, fecha en la
que se previé la creacion del ente investigador Fiscalia General de la Nacién con autonomia presupuestal y financiera, asi como con planta de
personal propia. (...). Ahora los funcionarios y empleados vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2699 que no
provienen de la Rama Judicial, y no desempefan uno de los empleos a que alude el articulo transitorio 29 referido, en su vinculacién con la
entidad quedan como si lo fuera por primera vez y por tanto se les aplica el régimen salarial y prestacional previsto en la normativa que se ha
dejado referida para quienes se encuentran en esta forma de sujecién juridica con la entidad. NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccién B, sentencia de 24 de agosto de 2006, C.P.: Alejandro Ordéfiez Maldonado, rad.: 8965-05.

REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS EMPLEADOS DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Regulacién legal / INCREMENTO SALARIAL -
Reconocimiento de 2.5 por ciento / PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD

Para la Sala es claro que el articulo 17 del Decreto 57 de 1993, que establece el incremento salarial del 2.5%, no es aplicable a los servidores de
la Fiscalia General de la Nacidn, por cuanto constituyé un régimen salarial opcional, aplicable Gnicamente para los servidores de la Rama Judicial,
sin que pueda hacerse extensivo a quienes fueron incorporados a la Fiscalia General de la Nacién, toda vez que para este Ultimo evento se
contemplaron normas especiales y de aplicacion restrictiva que, para el caso de la demandante, son las enunciadas, que no prevén el
reconocimiento salarial del 2.5% solicitado en la demanda. Sea la oportunidad para indicar que no es posible que un empleado pueda,
simultdneamente, beneficiarse de ambos regimenes (Decretos 51 y 57 de 1993) puesto que ello quebrantaria el principio de inescindibilidad,
ademads, el régimen nuevo y el anterior no son compatibles, ya que tienen caracteristicas propias que los hace auténomos e independientes,
aceptar la posibilidad de mezclar los regimenes implica una intromisién en la funcién del legislador por cuanto se estaria creando un régimen
nuevo y, por supuesto, alteraria el funcionamiento de la administracién pues el Juez estaria usurpando competencias de otras autoridades. NOTA
DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 31 de enero de 2008, C.P.: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, rad.: 2003-02533-01.
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SUBSECCION B

Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogotéa D. C., diecinueve (19) de febrero de dos mil dieciocho (2018).

Rad. No.: 13001-23-31-000-2011-00460-01(2850-15)

Actor: MIRYAM LUCIA NAME DOMINGUEZ

Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Tramite: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho / Segunda Instancia.

Asunto: Establecer si es posible incrementar el 2.5% de la asignacién basica mensual establecida en el articulo 17 del Decreto 57 de 1993, a
quien labord en la Rama Judicial con anterioridad al 30 de junio de 1992 vy, luego, fue incorporada en la Fiscalia General de la Nacién.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretarfa de la Seccién de 4 de marzo de 2016", después de surtidas a cabalidad las
demads etapas procesales y de establecer que no obra en el proceso irregularidades o nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir
el recurso de apelacioén interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 27 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, por medio de la cual accedié parcialmente a las suplicas de la demanda incoada por la sefiora Miryam Lucia Name
Dominguez contra la Nacién - Fiscalia General de la Nacion.

I.  ANTECEDENTES’

11 La demanda y sus fundamentos.

Miryam Lucia Name Dominguez, por intermedio de apoderado judicial’, en ejercicio de la accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
presentd demanda con el fin de que se declare la nulidad del Oficio 001726 de 17 de diciembre de 2008, suscrito por el Director Seccional
Administrativo y Financiero de la Fiscalia General de la Nacién, por medio del cual negé el reconocimiento del incremento del 2.5% sobre la
asignacion bésica mensual, establecido en el articulo 17 del Decreto 057 de 1993*.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd reconocer el incremento del 2.5% sobre la
asignacion basica mensual que tenia hasta el 31 de diciembre de 1992, sin perjuicio de los incrementos decretados por el Gobierno Nacional
hasta la fecha en se produzca el cumplimiento efectivo de la obligacién junto con los incrementos en la prima de navidad, prima de vacaciones,
prima de antigliedad, prima de servicios y bonificaciones con la correspondiente indexacidn; y, dar aplicacién a la sentencia en los términos de
los articulos 176 y 177 del C.C.A.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen de la situacion factica presentada por la demandante, ast:

Relaté que la sefiora Miryam Lucia Name Dominguez labord, inicialmente, en los Juzgados de la Direccién de Instrucciéon Criminal de Bolivar del
1° de septiembre de 1979 al 30 de junio de 1992 vy, a partir del 12 de julio de 1992, fue incorporada e inscrita en el escalafén de la carrera en la
Fiscalia General de la Nacion en el cargo de Técnico Judicial Il de la Direccién Seccional de Cartagena.
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Afirmé que no opté por el régimen salarial establecido en el Decreto 057 de 7 de enero de 1993, en atencién a que el articulo 22 ibidem brindé la
posibilidad de continuar con el régimen vigente para ese momento’.

Indicé que el hecho de que no se reconozca el incremento pretendido, va en contravia de la Ley 42 de 1992° y del articulo 64 del Decreto 2699
de 1991’, los cuales establecieron que los empleados y funcionarios de la rama judicial podian optar por una sola vez al régimen prestacional
que tenian o por la escala salarios contenidas en las mismas normas y que esta opcién podian ejercerla dentro de los seis meses siguientes a la
fecha de su incorporacién.

Precisé que la aplicacién equivocada del incremento adicional equivalente al 2.5% ordenado por el Gobierno Nacional para los empleados de la
rama judicial, por parte de la Fiscalia General de la Nacidn, ha ocasionado la incorrecta liquidacion de todas las prestaciones sociales de la
actora.

1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas cité las siguientes:

Constitucién Politica, predmbulo, articulos: 2, 5, 6, 13, 29, 48, 53, 90 y 228; Cddigo Contencioso Administrativo, articulos: 2, 47, 48, 62, 77, 78,
84, 85y 135 y concordantes; Leyes: 4 de 1992; 446 de 1998; Decretos: 2699 de 1991; 900 de 1992; 903 de 1993; 51 de 1993; 53 de 1993; 104
de 1994; 47 de 1995; 34 de 1996; 65 de 1998; y, 38 de 1999.

Como concepto de violacién de las normas invocadas, la demandante consideré que el acto acusado esta viciado de nulidad, porque:

Al crearse la Fiscalia General de la Nacién hubo la necesidad de vincular a los empleados y funcionarios (servidores publicos) que provenian de
la Rama Judicial, concretamente, los que pertenecian a las Direcciones y Juzgados de Instruccién Criminal, fue por ello que fue incorporada.

Asegurd que en ningin momento expresé a la Fiscalia General de la Nacién que optaba por el nuevo régimen salarial y prestacional, razén por la
que podia sequir disfrutando del que venia disfrutando en la Rama Judicial y, bajo ese entendido, tiene derecho a que se le reconozca el
incremento del 2.5% sobre la asignacién basica mensual.

1.3 Contestacion de la demanda.

La Fiscalia General de la Nacién, mediante apoderado, se opuso a la prosperidad contestd la demanda dentro de la oportunidad legal y solicitd
negar las suplicas con fundamento en los siguientes argumentos®:

Manifestd que con ocasion a la creacién de la Fiscalia General de la Nacidn en el afio de 1991, se incorporaron las personas que venian
laborando en diferentes entes estatales, razén por la que, con el fin de salvaguardar sus derechos y evitar un desmejoramiento salarial, se les
otorgé la posibilidad de optar por continuar con el régimen salarial que ostentaban antes de la incorporaciéon o, acogerse a lo dispuesto en el
articulo 54 del Decreto Ley 2699 de 1991° modificado por los Decretos 900 y 1077 de 1992, en los cuales se fijé la escala de remuneracién para
los empleos de la Fiscalia General de la Nacién.

Indicé que mediante el Decreto 51 de 1993 (7 de enero), se dictaron disposiciones en materia salarial y prestacional para los servidores de la
Rama Judicial, Ministerio Plblico y Justicia Penal Militar, ordenamiento que también aplicé a los miembros de la Fiscalia que optaron por el
régimen anterior a la incorporacién; y que mediante Decreto 52 de 1993 (7 de enero) se fijé la escala salarial para empleos de la Fiscalia General
de la Nacién y el Instituto de Medicina Legal, aplicable a quienes se acogieron al nuevo régimen.
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Refirié que de forma paralela, el Gobierno expidié el Decreto 53 de 1993 (7 de enero), mediante el cual se dictaron normas sobre el régimen
salarial y prestacional de los servidores de la Fiscalia General de la Nacién, y el Decreto 57 de 1993 (7 de enero), sobre el régimen salarial y
prestacional de los miembros de la Rama Judicial y de la justicia penal militar; en los cuales se previé un nuevo régimen salarial, de obligatoria
aplicacién para quienes a partir de su vigencia se vincularan en uno y otro organismo, respectivamente, aunque con la previsiéon de que quienes
vinieran vinculados podrian optar por acogerse a sus disposiciones, manifestando su voluntad en ese sentido hasta antes del 28 de febrero de
1993.

Precis6 que el Decreto 57 de 1993 establecié un incremento adicional al reajuste equivalente al 2.5% de la remuneracién mensual en favor de
los servidores sometidos al régimen establecido alli establecido, es decir, a los miembros de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar
vinculados a partir de su vigencia, y a quienes hasta el 28 de febrero de 1993 optaran por acogerse al mismo.

Reiteré que el incremento del 2.5% establecido en el articulo 17 del Decreto 57 de 1993, no es aplicable a los servidores de la Fiscalia General
de la Nacién, porque constituy6 el régimen salarial opcional aplicable Gnicamente para los servidores publicos de la rama judicial tal como lo
sefiala el epigrafe “(...) Por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de la Rama Judicial y de
la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones {(...)".

Concluy6 que la Fiscalia General la Nacién ha liquidado los salarios y prestaciones de la demandante de conformidad con la Constitucién y la ley,
razoén por la que no se puede alegar que el acto acusado quebranta alguna norma legal o constitucional.

1.4 La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante sentencia de 27 de febrero de 2014, declard la nulidad del acto acusado, ordend el incremento
del 2.5% sobre la asignacién basica con la correspondiente actualizacién y con efectos fiscales a partir del 5 de diciembre de 2005, por
encontrarse prescritas las anteriores mesadas; y, negé las demés pretensiones. Lo anterior con fundamento en los siguientes argumentos™:

Expresé que se encuentra acreditado en el expediente que la demandante fue incorporada a la Fiscalia General de la Nacién mediante
Resolucion 004 del 12 de julio de 1994, en el cargo de Auxiliar de Fiscal (Técnico Judicial Il) grado 9, en el municipio de el Carmen de Bolivar
(Bolivar), asi mismo que le fue reconocida una prima de antigliedad hasta alcanzar el monto del 96%.

Destacd que en la sentencia proferida por el Consejo de Estado del 31 de enero de 2008, se dirimié un conflicto como el presentado en el sub
lite y se indicé que en el afio de 1993 el Gobierno decidié realizar un incremento a la nivelacién, que se aplica a la asignacién basica que
devengaban los servidores al 31 de diciembre de 1992, sin perjuicio de la tabla salarial que se habia fijado. En tal sentido la liquidacién del
salario correspondiente al afio de 1993 debid incluir el valor de la asignacion basica estipulada por el gobierno para cada grado segun la tabla
definida en el Decreto 51 de 1993, mds un incremento del 2.5% sobre el valor la asignacién bésica que recibia el funcionario al 31 de diciembre
del afio 1992.

Precis6 que en la citada sentencia se concluyd que el Decreto 057 de 1993 establecié un incremento adicional de nivelacién en términos
porcentuales para el personal que tuvieran el régimen salarial y prestacional antiguo, sin perjuicio de los incrementos que efectué el Gobierno
Nacional para ese afio. Es decir, que el incremento del 2.5% establecido en el articulo 17 del Decreto 57 del de 1993, resulta aplicable a los
servidores de la Fiscalia General de la Nacién, para quienes continuaron con el régimen anterior de la Rama Judicial.

Estimé que es viable darle aplicacién a la jurisprudencia citada, por cuanto queda claro que el articulo 17 del Decreto 057 de 1993, dictado por
el Gobierno Nacional, lo que hizo fue otorgarle un incremento adicional de nivelacion en términos porcentuales, para aquellos funcionarios que,
al momento de la creacién de la Fiscalia General de la Nacién, optaran por el régimen antiguo u ordinario, esto sin perjuicio de los incrementos
que fueran decretados para ese mismo afio.
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1.5  Elrecurso de apelacion

La parte demandada interpuso recurso de apelacién con fundamento en los motivos que se exponen a continuacién®:

Expresé que la Fiscalia General de la Nacidn ha aplicado la normativa con fundamento en las directrices que el Departamento Administrativo del
Servicio Civil impartié, mediante el oficio 0610 de 4 de febrero de 1993, del cual destacé que “(...) si no se acogieron al Decreto 2699 de 1991,
decreto 900 de 1992 ni antes del 28 de febrero de 1993 optan por el régimen salarial y prestacional previsto en el Decreto 53 de 1993 entonces
se deberan regir por el Decreto 51 de 1993 (...) en este caso, continuaran disfrutando de las primas de antigliedad, capacitacion, ascensional y
demés prestaciones a que tenian derecho antes de su incorporacién a la Fiscalia General de la Nacién (...)".

Advirtié que no es viable el incremento del 2.5% sobre la asignacion bésica establecido en el articulo 17 del Decreto 57 de 1993, por cuanto esta
normativa no es aplicable a los servidores de la Fiscalia General de la Nacién, porque aquella constituyd un régimen salarial opcional aplicable
Unicamente para los servidores de la Rama Judicial, sin que pueda hacerse extensivo a quienes fueron incorporados al ente demandado.

Destacd que si las personas no se acogieron a los Decretos 2699 de 1991 y 900 de 1992, antes del 28 de febrero de 1993, optaron por el
régimen salarial y prestacional previsto en el Decreto 53 de 1993, entonces se rigieron por el Decreto 51 de la misma anualidad «por el cual se
dictan unas disposiciones en materia salarial y prestacional de la rama judicial, del ministerio publico, de la justicia penal militar», continuaran
disfrutando de las primas de antigliedad, ascensional, capacitacién y demés prestaciones a que tenia derecho antes de su incorporacién a la
Fiscalia General de la Nacién y no puede acogerse al Decreto 57 de 1993 porque este decreto constituyé un régimen salarial opcional
Unicamente para los servidores publicos de la Rama Judicial.

I CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo sefialado en la sentencia de primera instancia y atendiendo los motivos de oposicién aducidos por la parte demandada en
calidad de apelante Unico, se contrae a:

Problema juridico

X Determinar si es viable reconocer a la sefiora Miryam Lucia Name Dominguez el incremento del 2.5% sobre la asignacién basica
mensual establecida en el articulo 17 del Decreto 57 de 1993, por haber laborado para la Rama Judicial con anterioridad al 30 de junio de 1992
y, luego, haber sido incorporada a la Fiscalia General de la Nacién.

Para el efecto, la Sala analizara: i) El régimen salarial y prestacional de los empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién y; ii) del
caso en concreto.

i) Elrégimen salarial de los empleados y funcionarios de la fiscalia general de la nacién

Esta Corporacion ha reiterado en varias oportunidades que con la creacién de la Fiscalia General de la Nacidn, se incorporaron, en su mayoria,
empleados y funcionarios provenientes de la Rama Judicial y del Ministerio Publico, cuyo régimen salarial fue fijado por el Estatuto Orgdanico de
ese ente acusador e investigador, Decreto 2699 de 1991.

El Decreto 2699 de 1991 determind en el pardgrafo 12 del articulo 64 que quienes se vincularan por primera vez o se acogieran a la escala
salarial indicada en el articulo 54 ibidem, sélo tendrian derecho al sueldo correspondiente al cargo, segun la nomenclatura y escala de salario sin
las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacién u otras que estuvieren percibiendo antes de su incorporacién (régimen especial); de
otro lado, el pardgrafo 32 del mismo articulo, dio la opcién de conservar las prerrogativas que, en esta materia, se trafan (régimen antiguo).

El aludido Decreto 2699 de 1991, por un lado, consagrd una escala salarial para quienes se vincularén por primera vez o se acogieran a ella
(régimen especial); y, por otro, dio la posibilidad de mantener las prerrogativas que se tenian antes de la incorporacién (salario basico mas
primas) (régimen antiguo). Estos dos regimenes (especial y antiguo), fueron sucedidos, en su orden, por los Decretos 900 y 903 de 1992.
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Para el afio de 1993, el Presidente de la Republica expidié para los servidores de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacién, los
siguientes decretos salariales y prestacionales:

- Decreto 51 de 7 de enero de 1993, por el cual se dictan unas disposiciones en materia salarial y prestacional de la Rama judicial, del Ministerio
PUblico y de la Justicia Penal Militar. Precisd, en lo pertinente, que:

“(...) ARTICULO 26. Las normas contenidas en el presente decreto se aplicaran a los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar, que no opten por el régimen especial establecido en el desarrollo del pardgrafo del articulo 14 de la Ley 4a. de 1992. Asi mismo las
disposiciones de que trata el presente decreto se aplicarén a los servidores publicos de la Procuraduria General de la Nacién y la Defensoria del
Pueblo que no opten por el régimen especial que para ellos expida el Gobierno Nacional” (resaltado fuera del texto).

Resulta pertinente aclarar que este decreto resulta aplicable a los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién que optaron por seguir con el
régimen que trafan antes de su incorporacion.

- Decreto 52 de 7 de enero de 1993, por el cual se fija la escala de remuneracién para los empleos de la Fiscalia General de la Nacién y del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Delimita su campo de aplicacién en su articulo 13, que reza: “Las normas contenidas
en el presente decreto se aplicaran a los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacién que no opten por el régimen especial establecido
en desarrollo del articulo 14 de la Ley 42 de 1992 y ...”. A su vez, deroga la escala de remuneracién especial prevista en el decreto 900 de 1992.

- Decreto 53 de 7 de enero de 1993, por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la Fiscalia
General de la Nacién - con apoyo en el articulo 14 de la ley 42 de 1992-, es aplicable a quienes se vinculen con posterioridad a la vigencia de
este o se acojan, dentro del término legal, a su régimen especial (articulos 12 y 29); determina que quienes no opten por este sistema,
continuaran rigiéndose por las normas legales vigentes a la fecha.

En su articulo 3° fij6 la remuneracién mensual de los empleos de la Fiscalia General de la Nacién a partir del 1° de enero de ese afo, el cual seria
de aplicacién forzosa para quienes se vincularan al servicio de esta institucién con posterioridad a su vigencia y para los servidores de la misma
que antes del 28 de febrero de ese afio optaran por dicho régimen, los cuales podian ser los incorporados que no se acogieron al régimen
salarial establecido en el Articulo 54 del Decreto 2699 de 1991, los incorporados que si se acogieron a él y los funcionarios que ingresaron
estando este decreto vigente.

Vale decir, que se otorgd el derecho a escoger este nuevo régimen salarial a los servidores de la Fiscalia provenientes de la Rama Judicial que se
hubieran acogido o no al régimen contemplado en el Decreto 2699 de 1991, asi como a aquellos que se vincularon a ella después de su creacién
por este Decreto.

Los decretos analizados 51, 52 y 53 de 1993, en lo pertinente, fueron sucedidos anualmente, asi:

DECRETOS 51 de 1993 52 de 1993 53 de 1993
Régimen antiguo Régimen especial Régimen especial

ANUALIDAD Articulo 14 de la ley 42 de
1992

1994 104 84 108

1995 47 50 49

1996 34 109 1108

1997 47y 246 50y 246 52y 246

1998 65 52 50

1999 43 41 38

2000 2739 2744 2743

2001 1474y 2724 1481y 2728 1480y 2729
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- Decreto 57 de 7 de enero de 1993, por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional de los servidores Publicos de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar - con apoyo en el articulo 14 de la ley 42 de 1992 -, es aplicable a quienes se vinculen con posterioridad a la
vigencia de este o se acojan, dentro del término legal, a su régimen especial. En ninguno de sus apartes, se hizo extensivo a los servidores de la
Fiscalia General de la Nacidn.

El articulo 17 del Decreto 57 de 1993, por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de la
Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones, establecié para aquellos empleados de la Rama Judicial que no optaren
por el régimen en él contenido, un incremento salarial del dos punto cinco por ciento (2.5%) sobre la asignacién basica mensual que tenfan a 31
de diciembre de 1992, sin perjuicio de los incrementos decretados por el Gobierno. La norma sefialé que:

“(...) ARTICULO 17. En desarrollo con lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 14 de la Ley 42 de 1992, los empleados de la Rama Judicial que no
opten por el régimen establecido en el presente Decreto tendran derecho a un incremento del dos punto cinco por ciento (2.5%) sobre la
asignacion bdsica mensual que tenian a 31 de diciembre de 1992, sin perjuicio de los incrementos decretados por el Gobierno para el afio de
1993.”. (Resaltado de la Sala).

En relacién con este aspecto la Seccién Segunda del Consejo de Estado se ha pronunciado en reiteradas oportunidades®, sefialando que, con
ocasién de la creacion de la Fiscalia General de la Nacidn, se hizo necesario incorporar el recurso humano que venia laborando en las diferentes
entidades que entraron a formar parte suya, y para garantizar los derechos que trafan los funcionarios y evitar un desmejoramiento salarial el
Legislador les dio la opcién de continuar con su antiguo régimen o acogerse al consagrado en el articulo 64 del Decreto 2699 de 1991, Estatuto
Orgénico de la Fiscalia General de la Nacién.

El articulo 64 del citado decreto, establece,

“(...) ARTICULO 64. El Fiscal General establecera la nomenclatura de empleos, teniendo en cuenta los niveles establecidos en este capitulo e
incorporando los distintos servidores a la planta de personal establecida para la Fiscalia. En ningtn caso tal reglamentacidn implicara el
desmejoramiento del sueldo que se tenga al momento de la incorporacion.

PARAGRAFO:

1. Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala salarial prevista en el articulo 54, solo tendran derecho al sueldo que
corresponda al cargo segtin la nomenclatura y escala de salarios aqui sefalados; no tendrdn derecho a las primas de antigliedad, ascencional y
de capacitacion u otras especiales que estuvieren percibiendo antes de su incorporacion a la nueva planta. Si por razén de estas primas tuvieren
un sueldo superior al que les corresponde en el nuevo cargo, seguirdn percibiendo éste hasta su retiro y sobre dicho sueldo se liquidaran los
incrementos anuales en el porcentaje que sefale la ley.

2. Las actuales fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito y superiores de aduana, y de orden publico, pasaran a la Fiscalia General
de la Nacion. Igualmente pasaréan a la Fiscalia General de la Nacidn, la direccién nacional y las direcciones Seccionales de Instruccién Criminal el
Cuerpo Técnico de Policia Judicial, y los Juzgados de Instruccidn Criminal de la Justicia Ordinaria, de orden publico y penal aduanera. Para los
Jueces municipales la implantacién se podra extender por el término de cuatro afios contados a partir de la expedicién de la Constitucién
Nacional. Igualmente se incorporaran los funcionarios y empleados de la Direccién Nacional de Medicina Legal del Ministerio de Justicia con sus
dependencias Seccionales, al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, creado por este Decreto.

3. Los funcionarios y empleados mencionados anteriormente, podran optar por una sola vez, entre el régimen salarial y prestacional que
actualmente tienen o la escala de salarios prevista en el articulo 54 de este estatuto. Dicha opcién podrd ejercitarse dentro de los seis meses
siguientes a la incorporacién del Funcionario o empleado a la Fiscalia General de la Nacién."”. (Destacado por la Sala).

De acuerdo con lo anterior aquellos empleados que no optaron por el régimen salarial y prestacional contenido en el articulo 54 del aludido
decreto conservaron el derecho que tenian a las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion u otras especiales que estuvieran
percibiendo antes de la incorporacion a la nueva planta. Estos derechos se mantuvieron en el régimen salarial y prestacional que para el afio
1992 regulaba el Decreto 903 de 2 de junio del mismo afio y cuyo articulo 16 conservé el derecho de los empleados al reconocimiento de la
prima de antigtiedad.
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Contrario sensu, quienes ingresaron por primera vez a la Fiscalia General de la Nacién de forma posterior a los términos establecidos en las
referidas normas, no tienen derecho a conservar el régimen salarial y prestacional previsto para la Rama Judicial y que ostentan quienes han
prestado sus servicios en la estructura judicial prevista antes de la Constitucion de 1991, fecha en la que se previd la creacién del ente
investigador Fiscalia General de la Nacién con autonomia presupuestal y financiera, asi como con planta de personal propia.

Por tanto, y sélo de manera excepcional se establecié un régimen de transiciéon que quedé resefiado en las normas que se han mencionado.

ii)  Caso concreto.

En el sub - lite el motivo de inconformidad frente a la decisién de instancia radica en que considerd que no es viable el incremento del 2.5%
sobre la asignacion basica que venia percibiendo la sefiora Miryam Lucia Name Dominguez, establecido en el articulo 17 del Decreto 57 de 1993,
por cuanto esta normativa no es aplicable a los servidores de la Fiscalia General de la Nacién, porque aquella constituyé un régimen salarial
opcional aplicable Unicamente para los servidores de la Rama Judicial.

Pues bien, para efectos de resolver el punto objeto de controversia, la Sala cuenta con los siguientes elementos probatorios:

i) Por medio de la Resolucién 001021 de 11 de noviembre de 1999 la Directora Nacional Administrativa y Financiera de la Fiscalia General de la
Nacién le reconocié y ordend el pago a la sefiora Miryam Lucia Name Dominguez del 95% de la prima de antigiiedad™.

ii) De conformidad con la Certificacién del 17 de septiembre de 2002 suscrita por el Asistente Administrativo Ill de la Oficina de Personal de la
Direccién Seccional Administrativa y Financiera de la Fiscalia General de la Nacién - Cartagena de Indias -, la sefiora Miryam Lucia Name
Dominguez laboré en la Rama Judicial desde el 12 de septiembre de 1979 al 30 de junio de 1992 y fue incorporada a la Fiscalia General de la
Nacién el 12 de julio de 1992".

iii) A través del Oficio 001726 de 17 de diciembre de 2008 el Director Seccional Administrativo y Financiero de la Fiscalia General de la Nacidn le
negd el reconocimiento del incremento del 2.5% sobre la asignacidn basica establecida en el articulo 17 del Decreto 57 de 1993, como quiera
que esta normativa solo es aplicable a los servidores de la Rama Judicial.

Pues bien, la Constitucién de 1991 al crear la Fiscalia General de la Nacién se le asignd constitucionalmente autonomia administrativa y
presupuestal. Con la expedicién del Decreto 2699 de 1991 -Estatuto Organico-, se establecié en el paragrafo 12 del articulo 64 una norma de
transicién: “(...) Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala salarial prevista en el articulo 54, solo tendrdn derecho al
sueldo que corresponda al cargo segun la nomenclatura y escala de salarios aqui sefialados; no tendran derecho a las primas de antigliedad,
ascensional y de capacitacidn u otras especiales que estuvieren percibiendo antes de su incorporacion a la nueva planta. Si por razon de estas
primas tuvieren un sueldo superior al que les corresponde en el nuevo cargo, seguiran percibiendo éste hasta su retiro y sobre dicho sueldo se
liquidaran los incrementos anuales en el porcentaje que sefiale la ley. (...)"

Y agregd en el numeral 32 del mismo paragrafo: “(...) Los funcionarios y empleados mencionados anteriormente, podran optar por una sola vez,
entre el régimen salarial y prestacional que actualmente tienen o la escala de salarios prevista en el articulo 54 de este estatuto. Dicha opcidn
podré ejercitarse dentro de los seis meses siguientes a la incorporacién del Funcionario o empleado a la Fiscalia General de la Nacién. (...)".

Luego se establecié un régimen de transicion para el personal que ya encontrandose vinculado a la Rama Judicial pasara a formar parte de la
recién creada entidad de investigacion, régimen que preveia un limite temporal cual era seis meses siguientes a la incorporacién del funcionario
o empleado a la Fiscalia General de la Nacion en los términos del articulo transitorio 22 del citado Decreto 2699, cuyo texto sefiala:

“(...) En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 27 transitorio de la Constitucion Nacional, el Fiscal General incorporara el personal
procedente de la Direccién Nacional de Instruccidn Criminal, del Cuerpo Técnico de Policia Judicial, de los Juzgados de Instruccién Criminal de la
Justicia Ordinaria de Orden Publico y Penal Aduanera, y de las Fiscalias de los Juzgados Superiores, penales del circuito superiores de aduanas y
de Orden Publico, con sujecion a las siguientes reglas:
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1. La incorporacion se hara a cargos equivalentes, asi:

Las personas que desempenen cargos cuyas funciones correspondan a las de Director Nacional, Subdirector Nacional, Director Seccional,
Subdirector Seccional, Visitador Nacional, Secretario General, Jefe de Divisién, Coordinador de Policia Judicial, Jefe de Seccidn, Responsable de
Unidad de Indagacidn Preliminar, y similares, se incorporardn a cargos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o profesional, segtin el Caso.

Quienes desempenfien cargos de Jueces de Instruccién o Fiscales se incorporaran a la serie Fiscales.

Quienes desemperien cargos cuyas funciones corresponda a las de Asesor Seccional, Asesor de Policia Judicial, Abogado Asesor, Visitador de
Policia judicial, Abogado Visitador, y Abogo Coordinador, o similares, se incorporarédn a la serie de Profesional Judicial Especializado. (...)”

A estos servidores se les dio la oportunidad de optar por el antiguo o nuevo régimen en los términos de los articulos 54 o 64 del Decreto 2699 de
1991, si superada la vinculacién en los términos previstos por los articulos transitorios del mencionado decreto, expedido con base en facultades
otorgadas por el articulo transitorio 52 de la Carta Politica, no se optaba, se sometian al nuevo régimen salarial y prestacional.

Ahora los funcionarios y empleados vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2699 que no provienen de la Rama
Judicial, y no desempefian uno de los empleos a que alude el articulo transitorio 22 referido, en su vinculacién con la entidad quedan como si lo
fuera por primera vez y por tanto se les aplica el régimen salarial y prestacional previsto en la normativa que se ha dejado referida para quienes
se encuentran en esta forma de sujecién juridica con la entidad.

Asi las cosas, en este caso en el presente caso la sefiora Miryam Lucia Name Dominguez fue incorporada al servicio de la Fiscalia General de la
Nacién mediante la Resolucion No. No 002 de 1° de julio de 1992. Por lo tanto para el afio 1993 el régimen aplicable era el previsto en el Decreto
51 de 1993.

Por no haberse acogido a la nueva escala salarial y prestacional, se le continuaron aplicando los decretos que anualmente regian la materia, as:
para el afio 1994, el Decreto 104; para el afio 1995, el Decreto 47; para el afio de 1996, el Decreto 34; para el afio 1997, el Decreto 47; para el
afio de 1998, el Decreto 65; para el afio 1999, el Decreto 43; para el afio 2000, el Decreto 2739; para el afio 2001, los Decretos 1474 y 2724; y
para el afio 2002, el Decreto 682, y asi sucesivamente; los cuales, en el articulo 17, contemplan el derecho a la prima de antigliedad.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala es claro que el articulo 17 del Decreto 57 de 1993, que establece el incremento salarial del 2.5%, no es
aplicable a los servidores de la Fiscalia General de la Nacién, por cuanto constituyd un régimen salarial opcional, aplicable Gnicamente para los
servidores de la Rama Judicial, sin que pueda hacerse extensivo a quienes fueron incorporados a la Fiscalia General de la Nacién, toda vez que
para este Ultimo evento se contemplaron normas especiales y de aplicacion restrictiva que, para el caso de la demandante, son las enunciadas,
que no prevén el reconocimiento salarial del 2.5% solicitado en la demanda.

Sea la oportunidad para indicar que no es posible que un empleado pueda, simultdneamente, beneficiarse de ambos regimenes (Decretos 51 y
57 de 1993) puesto que ello quebrantaria el principio de inescindibilidad, ademas, el régimen nuevo y el anterior no son compatibles, ya que
tienen caracteristicas propias que los hace auténomos e independientes, aceptar la posibilidad de mezclar los regimenes implica una intromision
en la funcién del legislador por cuanto se estaria creando un régimen nuevo y, por supuesto, alteraria el funcionamiento de la administracién
pues el Juez estaria usurpando competencias de otras autoridades.

Al respecto esta Corporacién en reiterados pronunciamientos ha indicado que quienes no se acogieron al nuevo sistema salarial y prestacional
creado en 1993, continuarian disfrutando de los beneficios que traian antes de su incorporacién, y fue asi que, incluso se rectificé la postura de
la sentencia proferida por esta Corporacién el 31 de enero de 2008 y que fue acogida por parte del A-quo. Veamos:

“(...) quienes no se acogieron al nuevo sistema salarial y prestacional creado en 1993, contintian conservando el derecho a recibir una prima de
antigliedad, de conformidad con lo consagrado en el articulo 17 del Decreto 51 de 1993, dicho beneficio consiste en un porcentaje de la
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asignacion bdsica que se causa en forma adicional y creciente para el funcionario, de acuerdo al tiempo de servicio; es decir, el valor de la prima
de antigliedad es distinto para cada empleado y su incremento es automatico cuando aumenta la asignacién basica. Ello implica que cuando el
Gobierno Nacional expidid los decretos que contienen el valor nominal de la asignacidn bdsica incrementada de cada afio, también estaba
incrementando el valor de la prima de antigliedad, es decir, incrementaba su remuneracidn.

Visto de ese modo y como quiera que debe existir una armonia en el ordenamiento juridico, resultaria incoherente que el valor de la
remuneracion de cada empleado se incremente dos veces al afio con el mismo porcentaje. Siendo asi, se debe entender que el valor nominal de
incremento anual previsto en los Decretos 47 de 1995, 34 de 1996, 47 de 1997, 65 de 1998, 43 de 1999, 2739 de 2000, 2724 de 2001, 682 de
2002 y 3568 de 2003 en los articulos 40; corresponde exactamente al porcentaje de incremento que definen los pardgrafos de los Decretos 43
de 1995, 36 de 1996, 76 de 1997, 64 de 1998, 44 de 1999, 2740 de 2000, 2720 de 2001, 673 de 2002 y 3569 de 2003.

Por ello, la Sala acoge la segunda tesis de interpretacion segun la cual se entiende que el porcentaje que en ellos se fija repite, en términos
porcentuales, el incremento que nominalmente ha decretado cada ario el Gobierno Nacional; por lo tanto, tales pardgrafos no conceden un
incremento adicional.

(..)".

Suficientes resultan estos argumentos a la Sala para confirmar la sentencia, razén por la que se revocara la sentencia del A-quo que accedid a
las pretensiones de la demanda y, en su lugar, se negaran las suplicas de la misma.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley.

FALLA

REVOCASE la sentencia de 27 de febrero de 2014, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Bolivar accedié parcialmente a las stplicas
de la demanda incoada por la sefiora Miryam Lucia Name Dominguez contra la Nacién - Fiscalia General de la Nacién. En su lugar se dispone,

NIEGUENSE las pretensiones de la demanda, por los motivos expuestos en la parte motiva de la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

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

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Informe visible a folio 274.

2 Demanda visible a folios 1 - 13.
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3 El abogado Gilberto Manuel Soto Pico.

4 “Por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de la rama judicial y de la justicia penal
militar y se dictan otras disposiciones”.

5 “(...) ARTICULO 2o. Los servidores publicos vinculados a la Rama Judicial y a la Justicia Penal Militar podran optar por una sola vez, antes del 28
de febrero de 1993, por el régimen salarial y prestacional establecido en el presente Decreto. Los servidores publicos que no opten por el
régimen aqui establecido continuaran rigiéndose por lo dispuesto en las normas legales vigentes a la fecha. (...)".

6 “(...) Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados ptblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19 literales
e) y ) de la Constitucidn Politica. (...)".

7 “(...) ARTICULO 64.
(...)

PARAGRAFO 1lo. Las personas que se vinculen por primera vez o se acojan a la escala salarial prevista en el articulo 54, solo tendrdn derecho al
sueldo que corresponda al cargo segtin la nomenclatura y escala de salarios aqui sefialados; no tendran derecho a las primas de antigliedad,
ascensional y de capacitacién u otras especiales que estuvieren percibiendo antes de su incorporacidn a la nueva planta. Si por razén de estas
primas tuvieren un sueldo superior al que les corresponde en el nuevo cargo, seguiran percibiendo éste hasta su retiro y sobre dicho sueldo se
liquidaran los incrementos anuales en el porcentaje que seriale la ley.

(..)".

8 Visible a folios 69 a 77.

9 Estatuto Orgénico de la Fiscalia General de la Nacion.

10 Folios 210 a 225.

11 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 31 de enero de 2008, referencia 73001233100020030253301, C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

12 Visible a folios 248 a 251 del expediente.

13 Exp.2190-99 Sentencia del 13 de septiembre de 2001. M.P: Nicolas Péjaro Pefiaranda.

Exp. 271-0 1. Sentencia de 27 de octubre de 2004. M.P: Nicolas Pajaro Pefiaranda.

Exp. 6048-03. Sentencia de 3 de marzo de 2005. M.P: Ana Margarita Olaya Forero.

Exp. 8965-05. Sentencia de agosto 24 de 2006. M.P: Alejandro Ordéfiez Maldonado.

14 Visible a folio 19.
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15 Visible a folio 17.

16 Visible a folios 21 a 25.

17 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 31 de enero de 2008, referencia 73001233100020030253301, C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.
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