ORDENACION DEL GASTO - Delegacion / IRRETROACTIVIDAD DE
CESANTIAS - Su reconocimiento hace parte de la delegacién de la
ordenacion del gasto. Competencia en la Procuraduria General de la Nacién

Sostiene el demandante que la Secretaria General de la Procuraduria General de
la Nacién no era competente para declarar la pérdida de derechos prestacionales,
como lo es el de la retroactividad de las cesantias. En aras de garantizar la
celeridad, eficiencia y otros principios que orientan la funcién administrativa, se
viabiliza la delegacion, articulos 209 y 211 de la Constitucion Politica, como
instrumento a través del cual quien ostenta una funcion puede confiar su ejercicio
a un funcionario, quien bajo su custodia y en su nombre, la ejerce. En este caso, el
delegante puede reasumir la funcién delegada®.La ordenacion del gasto dentro de
una entidad que goza de autonomia presupuestal es delegable, tal como lo
sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia C-283 de 1997.Dentro de dicha
actividad es inevitable que se efectlen reconocimientos prestacionales, como
consecuencia de la ejecucion de recursos destinados dentro del programa de
gastos a cubrir prestaciones sociales.

Nota de Relatoria: Se cita la sentepcia de la Corte Constitucional C-283 de 1997,
M.P. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

REGIMEN DE CESANTIAS EN LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION - Modalidades. Cesantias retroactivas. Cesantias anuales.
Normatividad aplicable / REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL EN LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Normatividad aplicable

En desarrollo de la normatividad citada, articulo 150 de la Constitucion Politica y la
Ley 4 de 1992, el ejecutivo expidié en el afio 1993, los Decretos 512y 543, el
primero, dirigido a los servidores publicos de Rama Judicial, Ministerio Publico y
Justicia Penal Militar y, el segundo, a los servidores publicos de la Procuraduria
General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo*.A partir de su expedicién, en la

1 Al respecto establece el articulo 9 de la Ley 489 de 1998, que “Las autoridades administrativas,
en virtud de lo dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley, podran
mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras
autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia administrativa
podran delegar la atencién y decisién de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos
orgénicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor vinculados al
organismo correspondiente, con el propdsito de dar desarrollo a los principios de la funcién
administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucion Politica y en la presente ley.”.

2 Diario Oficial . Afio CXXVIII. N. 40711. 7 de enero de 1993, pag. 35

8 Diario Oficial. Afio CXXVIII. N. 40711 del 7 de enero de 1993, pag. 41

4 Con anterioridad, en el afio 1992 se expidié el Decreto 903*, el cual dispuso en su articulo 1° un
régimen salarial ordinario, entre otros altos funcionarios, para el Procurador General de la Nacién, y
en su articulo 2°, un régimen optativo. El primero de ellos caracterizado por la conservacion del
derecho a gozar de las primas de servicios, navidad y vacaciones y de la hormatividad prestacional
aplicable antes de su expedicion; el segundo, por la conservacion sélo de la prima de vacaciones y
la remision para efectos de reconocimiento de cesantias a lo establecido en el Decreto 3118 de
1968, salvo en lo relativo al pago de la prestacion.

Adicionalmente, regul6 el término dentro del cual los altos funcionarios podian acogerse al régimen
optativo y establecié que aquellos que se vincularan al servicio con posterioridad a su entrada en
vigencia serian sus beneficiarios obligatorios.



Procuraduria General de la Nacion existe dualidad de régimen salarial y
prestacional para todos sus funcionarios, uno, el contenido en el Decreto 51 y
subsiguientes®, aplicable para aquellos vinculados con anterioridad a su
expedicion que no optaron por la nueva normatividad, y otro, el contenido en el
Decreto 54 y subsiguientes®, aplicable a los funcionarios que dentro del término
seflalado optaron por él y a aquellos que ingresaron a partir de su entrada en
vigencia. Las consecuencias salariales y prestacionales establecidas para los
funcionarios que optaron por el nuevo régimen salarial y prestacional, regulado por
el Decreto 54 de 1993 y subsiguientes, se encuentran establecidas en los articulos
197 y 208 del mismo, entre las cuales se resaltan la pérdida del derecho a percibir
las primas de antigtiedad, ascensional y capacitacion y el derecho a acceder a las
cesantias de conformidad con los parametros establecidos por el Decreto 3118 de
1968. Por su parte, los funcionarios que continuaron con el régimen anterior, el
regulado por el Decreto 51 de 1993, conservan por ejemplo, el régimen de
cesantias que a la fecha de entrada en vigencia del Decreto los cobijaba y la prima
de antigliedad®. En 1995, con ocasion de la expedicion de la Ley 201, “por la cual
se establece la estructura y organizacion de la Procuraduria General de la Nacion,
y se dictan otras disposiciones”!?, y del Decreto 2026, “por el cual se establece la
planta de personal de la Procuraduria General de la Nacién"!!, se modifico
sustancialmente el establecimiento de la escala salarial y prestacional en los
Decretos anuales expedidos por el ejecutivo. Asi, mientras el Decreto 51 de 1993y
subsiguientes establecen la escala salarial hasta el grado 22, a partir del Decreto
2025 de 1995 y subsiguientes, pertenecientes al nuevo régimen, se establecen
otras denominaciones, unas equivalencias a los antiguos cargos y se adiciona la
escala salarial hasta el grado 252,

5 Decretos 104 de 1994, 47 de 1995, 34 de 1996, 47 de 1997, 65 de 1998, 43 de 1999 y siguientes.
6 Decretos 107 de 1994, 26 de 1995, 2025 de 1995, 35 de 1996, 56 de 1997, 67 de 1998, 37 de
1999 y siguientes.

7 Articulo 19. Las cesantias (...), podran ser administradas por las Sociedades cuya creacion se
autorizé en la Ley 50 de 1990 o por el Fondo Publico que el Procurador General de la Nacién
sefiale. El Procurador General de la Nacion establecera las condiciones y requisitos para ello, en
los cuales indicara que los recursos seran girados directamente a dichas Sociedades o Fondos.

8 Articulo 20. Los servidores publicos vinculados a la Procuraduria General de la Nacién y a la
Defensoria del Pueblo que tomen la opcién establecida en este decreto, o se vinculen por primera
vez, no tendran derecho a las primas de Antigiiedad, Ascencional, capacitacién y cualquier
otra sobrerremuneracién. Las primas de servicios, vacaciones, navidad y las demés
prestaciones sociales diferentes a las primas aqui mencionadas y a las Cesantias, se
regularan por las disposiciones legales vigentes.

Las cesantias se regiran por las normas establecidas en el Decreto extraordinario 3118 de 1968 y
las normas que lo modifiquen, adicionen o reglamenten, con excepcién del pago, el cual se regira
por lo dispuesto en el articulo 70. de la Ley 33 de 1985.

A los servidores publicos que tomen la opcién establecida en este decreto se les liquidaran las
cesantias causadas con base en la nueva remuneracion si tuvieran derecho a ellas, y en adelante
su liquidacion y pago se efectuara en los mismos términos sefialados en el Decreto extraordinario
3118 de 1968 y la Ley 33 de 1985.”. Negrilla fuera de texto.

% Los beneficios salariales y prestacionales citados se han venido reproduciendo anualmente a
través de los Decretos expedidos por el Ejecutivo. Para tal efecto véase lo establecido en los
Decretos 617 y 3048 de 2007.

10 DIARIO OFICIAL. ANO CXXXI. N. 41950 del 2 de agosto de 1995, pag. 1.

11 DIARIO OFICIAL. ANO CXXXI. N. 42115 del 21 de noviembre de 1995, pag. 4

12 E| 22 de febrero de 2000 el Presidente de la Republica expidié el Decreto 262 “por el cual se
modifican la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la Nacién y del Instituto de



PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA LEY - Imposibilidad de aplicar dos
regimenes salariales distintos para obtener los beneficios que cada uno
consagra / REGIMEN DE CESANTIAS RETROACTIVAS DE FUNCIONARIO DE
LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Se pierden al acceder a un
cargo regulado salarialmente por un régimen que consagra las cesantias
anualizadas / REGIMEN ANUALIZADO DE CESANTIAS DE FUNCIONARIO DE
LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Es aplicable cuando se
accede a un cargo regulado salarialmente por un régimen que no consagra
las cesantias retroactivas / DERECHOS ADQUIRIDOS - No vulneracion por
aplicar el régimen de cesantias anualizadas al acceder a un cargo cuyo
régimen no consagra las cesantias retroactivas

En los Decretos anuales que continuaron regulando el régimen salarial y
prestacional iniciado por el Decreto 54 de 1993 se ha seguido estableciendo
separadamente la remuneracién anual del Procurador Judicial I. Asi mismo, los
decretos que siguieron la linea del Decreto 51 de 1993 continGan manteniendo
denominaciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 201
de 1995 y concordantes, como por ejemplo la de fiscales grado 21 y 17. Resalta la
Sala, adicionalmente, que no existe en los Decretos que continuaron regulando el
régimen salarial y prestacional anterior en la Procuraduria General de la Nacion
denominacion de empleo que pueda ser asimilada al desempefiado por el actor a
partir del 4 de febrero de 1997. En virtud del principio de inescindibilidad de la Ley
no es juridicamente viable conceder beneficios de uno y otro régimen para obtener
de cada uno lo mejor, como seria permitir que un funcionario perteneciente al
nuevo régimen de la Procuraduria General continuara gozando de la retroactividad
de cesantias, beneficio que fue eliminado de su regulacion. El establecimiento de
cargos Yy la determinacion de su remuneraciéon y beneficios prestacionales no es
facultativo de los funcionarios y empleados a quienes se aplica, por el contrario, su
determinacion es normativa, por ello se habla de vinculacién legal y reglamentaria.
El acceso a un determinado cargo lleva implicitas unas consecuencias que
previamente estan reguladas y deben ser acatadas en su integridad. Asi, a pesar
de que el actor se acogié en 1993 al régimen anterior regulado por el Decreto 51,
conservando con ello la retroactividad de sus cesantias, en 1997 su situacion
laboral fue modificada ostensiblemente al ingresar a ocupar un cargo cuya
remuneracion se encontraba establecida en el decreto anual que regula el régimen
nuevo. El acceso a los beneficios contemplados en el Decreto 56 de 1997 implica
gue acoge la totalidad de sus estipulaciones salariales y prestacionales, entre las
cuales se encuentra la de someterse a un régimen anualizado de cesantias.

Nota de Relatoria: Se cita el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado del 5 de agosto de 1999, M.P. AUGUSTO TREJOS
JARAMILLO

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se
dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria
General de la Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las
diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos”.



SECCION SEGUNDA

Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE
Bogota D.C., nueve (9) de octubre de dos mil ocho (2008).
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2000-06793-01(3021-04)
Actor: ALVARO TORRES ALVEAR

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 28 de noviembre de 2003, por la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, negd las pretensiones
formuladas por el sefior ALVARO TORRES ALVEAR en la demanda incoada
contra la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

La demanda

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el sefior ALVARO TORRES ALVEAR
solicité al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, la nulidad
de la Resolucion No. 5031 del 31 de diciembre de 1999, por la cual la Secretaria
General de la Procuraduria General de la Nacion tacitamente declard la pérdida
del derecho a que se le liquidaran y pagaran sus cesantias de forma retroactiva, y
de la Resoluciéon No. 1521 del 19 de mayo de 2000, que al resolver el recurso de

reposicion interpuesto la confirmd en todas su partes.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento
del derecho, solicit6 se ordene a la demandada continuar reconociéndole y
pagandole las cesantias a que tiene derecho de manera retroactiva, conforme a lo
ordenado por el articulo 2° del decreto ley 1726 de 1973; desafiliarlo del Fondo
Nacional del Ahorro; indexar las cantidades que le adeuda y pagarle sobre ellas
los intereses a que haya lugar; reconocerle los perjuicios ocasionados; y continuar

como empleadora administrando sus cesantias.



Baso su petitum en los siguientes hechos:

Ingreso a laborar a la Procuraduria General de la Nacién el 15 de mayo de 1981,
en el cargo de Abogado visitador grado 16, Oficina Seccional de Sogamoso.

Ha desempefiado sucesivos cargos, sin solucion de continuidad, entre los que se
encuentran los de Jefe de Oficina Seccional, Abogado Asesor, grado 18,
Procurador Regional (e), Abogado Asesor, grado 19, Asesor, grado 19 vy

Procurador Judicial I en asuntos penales.

Tal como se evidencia en las Resoluciones Nos. 0141 de 1986, 1840 de 1991,
2564 de 1993, 2108 de 1994, 1296 de 1995 y 1486 de 1996, el régimen de
cesantias que lo cobija es el contenido en el articulo 2° del decreto 1726 de 1973,
es decir, retroactivo; lo cual se reafirma con la seleccion efectuada mediante
documento del 25 de enero de 1993, el cual, en virtud de lo establecido en el
articulo 2° del Decreto 54 de 1995, se acogio a las prerrogativas del Decreto 51 de
1993.

Por Decreto 1259 del 13 de diciembre de 1996 fue nombrado en el cargo de
Procurador 260, Judicial | Penal, con sede en el municipio de Soacha, del que se
posesiond el 04 de febrero de 1997.

Mediante resolucion No. 5031 del 31 de diciembre de 1999 la Secretaria General
de la Procuraduria General de la Nacion, sin que existiera peticion alguna, declaré
tacitamente que el actor perdia el derecho a gozar del régimen retroactivo de
cesantias a partir del 04 de febrero de 1997, fecha de posesion del nuevo cargo,
ordend su afiliacion al Fondo Nacional del Ahorro y la consignaciéon en el mismo

de las siguientes sumas:

“5.- (...) UN MILLON OCHOCIENTOS CUATRO MIL QUINIENTOS
SESENTA Y SEIS MIL PESOS ($1.804.566.00), por concepto de
cesantias con caracter retroactivo, por Uultima vez por el lapso
comprendido entre mayo 15 de 1981 a febrero 3 de 1997 (...)

6.- (...) SIETE MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y UN PESOS ($7.598.861.00) M/cte, por
concepto de cesantias causadas entre febrero 4 de 1997 a diciembre
30 de 1998 (...)" (fls. 78 y 79 del Cuaderno Principal).



La anterior decision se fundament6 en que asumié el cargo de Procurador Judicial

Penal | con la asignacion prestacional y salarial del Decreto 56 de 1997.

Mediante escrito del 17 de febrero de 2000 interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion contra la resolucion No. 5031 del 31 de diciembre de 1999, el
cual fue resuelto negativamente mediante Resolucion No. 1521 del 19 de mayo de
2000.



Normas violadas

De la Constitucion Politica, los articulos 29, 53, 58,84, 121y 122.
De la Ley 201 de 1995, los articulos 8, literal i), y 115.

Del Codigo Contencioso Administrativo, los articulos 28, 35y 85.
De la Ley 4 de 1992, el articulo 2, literal a).

De la Ley 244 de 1995, el articulo 2.

Del Decreto 54 de 1993, el articulo 20.

Del Decreto 107 de 1994, el articulo 22.

Del Decreto 26 de 1995, el articulo 22.

Del Decreto 35 de 1996, el articulo 22.

Del Decreto 56 de 1997, el articulo 25.

Del Decreto 67 de 1998, el articulo 25.

Del Decreto 37 de 1999, el articulo 25.

La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion B,
mediante sentencia del 28 de noviembre de 2003, negé las suplicas de la

demanda, con los siguientes argumentos (fls. 228 a 247 del cuaderno principal):

La Secretaria General de la entidad demandada era competente para expedir los
actos administrativos demandados, en virtud de la delegacion de funciones
efectuada mediante Resolucion No. 0007 del 15 de enero de 1997, proferida por
el Procurador General de la Nacion, especificamente la de ordenacién del gasto

sin limite de cuantia:

“(...) La citada delegacion de competencias conlleva la de reconocer
prestaciones sociales, que fue precisamente lo realizado por la
Secretaria General del ente accionado al proceder a liquidar las

cesantias del demandante, se decir se limitd a lo ordenado en la ley

C.)

Al haberse posesionado el actor en un cargo regulado por la escala salarial
contenida en el Decreto 56 de 1997, debe acogerse al sistema prestacional en él

contemplado, en virtud del principio de inescindibilidad de la Ley.



Al ser el Decreto 56 de 1997 desarrollo de la normatividad establecida en el
Decreto 54 de 1993, la cual contempla un régimen salarial que excluye la Prima
de Antigiedad y uno prestacional que remite al Decreto 3118 de 1968 para el
pago de cesantias, el actor pierde el régimen de retroactividad que habia
conservado en virtud de su acogimiento al régimen regulado en el Decreto 51 de
1993:

“(...) los servidores publicos de la Procuraduria General de la Nacion,
que optaron por permanecer dentro del régimen de antigiedad y
posteriormente pasaron a desempefar un cargo diferente de aquel que
ocupaban cuando escogieron entre los dos sistemas salariales, como
es el caso del actor, no tienen derecho a dicha prima ni tampoco a que
se liquiden las cesantias en forma retroactiva.

Procura el libelista que se aplique de cada régimen salarial la parte mas
favorable, lo que no es viable, puesto que se trata de dos sistemas
diferentes y excluyentes, no se puede gozar del beneficio previsto en el
Decreto 47 de 1997 “la retroactividad de las cesantias” puesto que el
Decreto 56 de 1997 estipula frente a las cesantias un régimen diferente

para los funcionarios los cuales ampara.”.

Mediante los actos demandados no se vulneraron derechos adquiridos por cuanto
el régimen salarial y prestacional que se aplico fue el establecido para el cargo

desempefado.

La demandada no desconocio la disposicion normativa contenida en el articulo 35
del C.C.A. por cuanto en la Resolucion No. 1521 de 2000 se pronuncié sobre cada
una de las razones de inconformidad planteadas por el interesado frente a la
Resolucion No. 5031 de 1999.

El recurso de apelacion

Mediante escrito del 22 de enero de 2004 el apoderado del demandante sustento
el recurso de apelacion pidiendo revocar en su integridad la providencia del

Tribunal, con los siguientes argumentos: (Fls. 253 a 266, cuaderno principal)

Viola el debido proceso por cuanto no examind la totalidad de las objeciones
presentadas contra los actos administrativos demandados; atribuy6



interpretaciones erradas a algunas de las normas que la soportan®3; no motivé la
competencia que, admitid, ostentaba la Secretaria General de la entidad

demandada para proferir los actos que se pretende sean nulitados.

Desconocié el principio de legalidad al no tener en cuenta que las funciones del

delegatario son las expresamente establecidas en el acto de delegacion.

Incurri6 en las mismas imprecisiones que la entidad demandada respecto al
asunto de fondo sometido a su consideracion, en razon a que dio por sentado que
tanto la prima de antigiiedad como las cesantias son derechos inherentes a los
cargos y grados y asumio que los Procuradores Judiciales | y Il son nuevos en la
estructura de la Procuraduria cuando en realidad existen desde la Constitucion de

1886 bajo la denominacion de fiscales.

No tuvo en cuenta que el Decreto 56 de 1997 garantiza el derecho del sefior
TORRES ALVEAR a continuar gozando del régimen retroactivo de cesantias por
cuanto el articulo 25 ibidem establece: “(...) los servidores de la Procuraduria que
tomaron la opcion establecida en los Decretos 54 de 1993 y 107 de 1994, o
quienes se vinculen al servicio después de la expedicion de dichos decretos “no
tendran derecho a las primas de antigtiedad, ascencional’, (...) “y sus cesantias se
regirdn por las normas establecidas en el Decreto Extraordinario 31128 (sic) de
1968”. En consecuencia, al no haberse acogido al régimen consagrado en el
Decreto 54 de 1993 y encontrarse vinculado a la entidad desde el afio 1981 es

beneficiario del régimen retroactivo de cesantias.

Intervencién del Ministerio Publico

Mediante escrito presentado el 19 de abril de 2005, la Procuraduria Tercera
Delegada ante el Consejo de Estado solicité confirmar la sentencia apelada, con

los siguientes argumentos: (fls. 316 a 331 del cuaderno principal)

No se violé el derecho al debido proceso por cuanto el a quo analizé todos los
argumentos expuestos por el actor en su escrito de demanda; el estudio de la

pérdida de la retroactividad de las cesantias se efectud frente a la superioridad de

13« (,.) El a quo ... no considero6 para nada el tenor literal de lo preceptuado en los Decretos 56 de
1993 y 107 de 1994 respecto de la opcidn por permanecer en uno u otro sistema y la oportunidad
para ello.”.



beneficios salariales obtenidos en el nuevo cargo desempefiado, Procurador

Judicial I, en relacion con el anteriormente ocupado:

“(...) el a quo abordo el tema de la compensacion que se genera entre
el régimen salarial antiguo, con la adehala expuesta [régimen
retroactivo de cesantias], y el nuevo régimen, que consagra mayor

sueldo, pero sin ella.” agregado fuera de texto.

No es posible separar la clasificacion de un cargo de la persona que lo
desempenia, tal como lo pretende el actor, para obtener beneficios salariales y

prestacionales.

La Secretaria General era la autoridad competente para proferir los actos

administrativos demandados, en razon a que:

“(...) Si, como es de ldgica, se inmiscuyen valores dinerarios por la
necesidad de proceder a liquidar las cesantias, tanto las retroactivas
como las posteriores, es de suyo que la actuacién administrativa tiene
que ver con la erogacion del gasto, pues ésta no se puede mutilar
desconociendo la retroactividad y no liquidando los valores
correspondientes a la que no involucre este incentivo, 0, en caso
contrario, reconociéndola pero sin liquidacion del rubro pecuniario

correspondiente.”.

Finalmente, la sentencia se ajusta a derecho al no acceder a las suplicas de la
demanda por cuanto la manifestacion que hizo el actor de acogerse al régimen
salarial y prestacional contenido en el Decreto 51 de 1993 fue en circunstancias
especificas, bajo el desempefio de un cargo, las cuales variaron al acceder a otro
regulado por el régimen optativo contenido en el Decreto 54 de 1993 vy

concordantes.

Consideraciones de la Sala

El problema juridico por resolver




Consiste en dilucidar si el actor por haber accedido a un cargo regulado
salarialmente por el Decreto 56 de 1997 perdi6 el derecho a la liquidacion

retroactiva de sus cesantias.

Hechos probados

El abogado ALVARO TORRES ALVEAR ingresé a laborar a la Procuraduria
General de la Nacién el 15 de mayo de 1981 en el cargo de Abogado visitador,

grado 16 (fl. 2 del cuaderno principal).

El 17 de septiembre de 1985 se posesiond en el cargo de Jefe de Oficina
Seccional de Paz de Ariporo; el 13 de agosto de 1986, en el cargo de Jefe
Seccional de Garzon; el 1 de septiembre de 1986 en el cargo de Abogado Asesor,
grado 18, de la Procuraduria Regional de Monteria; el 16 de octubre de 1987 en el
cargo de Abogado Asesor, grado 18, de la Procuraduria Regional de Tunja; el 1 de
octubre de 1990 en el cargo de Abogado Asesor, grado 19, de la Procuraduria
Delegada Vigilancia Judicial, y el 19 de julio de 1996 en el cargo de Asesor, grado
19, de la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Administrativa, sin solucién de

continuidad® (fl. 2 del cuaderno principal).

Encontrandose desempefiando el cargo de Abogado Asesor, grado 19, de la
Procuraduria Delegada Vigilancia Judicial, mediante escrito del 25 de enero de
1993, optd por el régimen contenido en el Decreto 51 de 1993 (fl. 28 del cuaderno
pensional).

El 4 de febrero de 1997 se posesioné en el cargo de Procurador 260, Judicial |
Penal, cddigo OPJ ES 77, con sede en Soacha, segun decreto de nombramiento
ordinario®® No. 1259 de 13 de diciembre de 1996 (fls. 29 y 30 del cuaderno

principal).

Mediante oficio No. 10009 del 26 de agosto de 1999, la Coordinadora Grupo de
Cesantias de la entidad accionada le inform6 al demandante que del estudio de su

4 La remuneracion de los Ultimos cargos desempefiados por el actor en la Procuraduria con
anterioridad a la Ley 201 de 1995, asi como los posteriores antes de su nombramiento como
Procurador Judicial |, se encontraba establecida segun el grado que ostentara en calidad de
abogado asesor.

15 De conformidad con lo establecido en el articulo 137 de la Ley 201 de 1995 el nombramiento
ordinario es para proveer cargos de libre nombramiento y remocion.



hoja de vida se determinaba que al haber tomado posesion el 3 de febrero de
1997 (sic) del cargo de Procurador Judicial I, 260 de Soacha, previsto en el
decreto 56 de 1997, sus cesantias, a partir de ese momento, debian ser
reconocidas de acuerdo con lo establecido en el Decreto Extraordinario No. 3118
de 1968. Asi mismo sostuvo que la entidad realizaria la liquidacion de cesantias

gue seran administradas por el fondo que él escoja (fl. 18).

El 10 de septiembre de 1999 interpuso recurso de apelacion contra el citado oficio,
argumentando, entre otras razones, falta de competencia y violacion de los

derechos adquiridos.

El recurso fue rechazado por improcedente por la Secretaria General de la
Procuraduria General de la Nacion, por oficio S.G. 2650 del 8 de noviembre de
1999, en los siguientes términos: “(...) le comunico que dicho oficio tiene un
caracter informativo, en cuyo contenido no se adopté decisién de fondo alguna por
parte de la precitada funcionaria, constituyéndose asi y en consecuencia, en un
acto de tramite contra el cual, al tenor de lo consagrado en el articulo 49 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, no procede recurso alguno (...)la decisién de
fondo, esto es el acto administrativo en virtud del cual se reconozca, liquide y
ordene el pago de sus cesantias, es de estricta competencia de la Secretaria
General de la Procuraduria ... acto frente al cual en el momento pertinente

procederan los recursos legales (...)" (fl. 27 del cuaderno principal).

Mediante Resolucion No. 5031 del 31 de diciembre de 1999, notificada en legal
forma el 11 de febrero de 2000, la Secretaria General de la demandada procedio a
reconocerle al actor cesantias definitivas con caracter retroactivo desde el 15 de
mayo de 1981 al 3 de febrero de 1997; cesantias anualizadas por el periodo
comprendido entre el 4 de febrero de 1997 y el 30 de diciembre de 1998, incluidos
los intereses legales y de mora; ordeno su afiliacion al Fondo Nacional del Ahorro

y la consignacion de dichas sumas al mismo (fls. 4 al 9 del cuaderno principal).

El 17 de febrero de 2000 interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion
contra la resolucion No. 5031 de 1999 (fls. 66 a 73 del cuaderno principal), el cual
fue resuelto, mediante la Resolucion No. 1521 del 19 de mayo de 2000, en el
sentido de rechazar por improcedente el recurso de apelacion y, en sede de
reposicién, confirmar en todas su partes el acto impugnado (fls. 10 a 16 del

cuaderno principal).



Andlisis de la Sala

De la competencia del funcionario que expidid los actos administrativos

demandados

Sostiene el demandante que la Secretaria General de la Procuraduria General de
la Nacidén no era competente para declarar la pérdida de derechos prestacionales,

como lo es el de la retroactividad de las cesantias.

De conformidad con lo establecido en la Resolucién No. 5031 del 31 de diciembre
de 1999, dicha autoridad actuo en uso de las facultades “(...) legales otorgadas en
el articulo 115, literal h) de la Ley 201 de 1995, y de la Resolucion Numero 0007
del 15 de enero de 1997 (...)".

El literal h) del articulo 115 de la Ley 201 de 19951, dispone:

“La Secretaria General tendré las siguientes funciones:
a)
h) Ordenar los gastos y celebrar contratos de acuerdo con las
atribuciones que se le deleguen y ejercer el control de dicha
ordenacion a través de la Division Financiera;

n17

La resolucion No. 0007 del 15 de enero de 1997, por su parte, preceptud:

“(...) ARTICULO PRIMERO: (...)

Delegar en la Secretaria General de la Procuraduria General de la Nacion,
la ordenacion del gasto en general, sin limite de cuantias, no delegada en
otro servidor publico de nivel territorial de la Procuraduria General de la
Nacion.”.

16 Normatividad por la cual “ (...) se establece la estructura y organizacién de la Procuraduria
General de la Nacién, y se dictan otras disposiciones”. Publicada en el Diario Oficial No. 41.950, de
2 de agosto de 1995.

17 La citada disposicion fue objeto de pronunciamiento de constitucionalidad a través de la
Sentencia C-283 de 1997, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, asi:

“(...) La condicién de supremo director del Ministerio Publico implica el cumplimiento de una serie
de funciones indelegables

. La funciéon de ordenacién del gasto y de control fiscal interno no es de aquellas que la
Constitucion adjudica de manera exclusiva al Procurador General de la Nacion. (...) Ahora bien,
resulta claro que el Secretario General actia en calidad de agente o delegado del Procurador
General de la Nacion. En consecuencia, puede afirmarse que se encuentra bajo la direccion y
vigilancia de este servidor publico”.



En aras de garantizar la celeridad, eficiencia y otros principios que orientan la
funcién administrativa, se viabiliza la delegacion, articulos 209 y 211 de la
Constitucion Politica, como instrumento a través del cual quien ostenta una funcion
puede confiar su ejercicio a un funcionario, quien bajo su custodia y en su nombre,

la ejerce. En este caso, el delegante puede reasumir la funcién delegada?®.

La ordenacion del gasto dentro de una entidad que goza de autonomia
presupuestal es delegable, tal como lo sostuvo la Corte Constitucional en la
Sentencia C-283 de 1997.

Dentro de dicha actividad es inevitable que se efectien reconocimientos
prestacionales, como consecuencia de la ejecucion de recursos destinados dentro
del programa de gastos a cubrir prestaciones sociales. Por lo anterior, esta Sala no
realizara consideraciones adicionales sobre el cargo endilgado, asi como tampoco
lo har& respecto de las facultades esgrimidas para la expedicién de la Resolucién
No. 1521 del 19 de mayo de 2000%° y entrara a resolver si al haber accedido el
actor a un cargo regulado por el Decreto 56 de 1997 perdio el derecho al régimen

retroactivo de cesantias.

Del fondo del asunto

18 Al respecto establece el articulo 9 de la Ley 489 de 1998, que “Las autoridades administrativas,
en virtud de lo dispuesto en la Constitucidn Politica y de conformidad con la presente ley, podran
mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras
autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia administrativa
podran delegar la atencion y decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos
organicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor vinculados al
organismo correspondiente, con el propdsito de dar desarrollo a los principios de la funcién
administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién Politica y en la presente ley.”.

19 Esta fue expedida en ejercicio de las funciones otorgadas para la Secretaria General en los
numerales 3, 4 y 7 del articulo 62 del Decreto 262 de 2000, asi:

“ARTICULO 62. Secretaria General. La Secretaria General tiene las siguientes funciones:

1. (.)

3. Dirigir y coordinar las actividades tendientes a prestar el soporte administrativo, humano y
financiero que requiera la entidad.

4. Coordinar el ejercicio de la ordenacion del gasto, cuando el Procurador delegue dicha funcion en
otros servidores de la entidad.

(..)

7. Reconocer las prestaciones sociales, viaticos y gastos de viaje a los servidores de la entidad.”.



Para efectos de analizar la legalidad de los actos acusados frente a los cargos de
fondo esgrimidos por la parte demandante se procedera a hacer un recuento de
los regimenes salarial y prestacional, especificamente de cesantias, aplicables a
los trabajadores de la Procuraduria General de la Nacién y, posteriormente, se

estudiara el caso en concreto.

Del régimen de cesantias en la Procuraduria General de la Nacién

El régimen de cesantias aplicable a los empleados de la Procuraduria General de
la Nacion reviste dos modalidades, de conformidad con lo establecido en el
articulo 7° de la Ley 33 de 198520, la primera, de retroactividad para quienes se
vincularon con anterioridad a su entrada en vigencia, 29 de enero de 1985, y la

segunda, anualizada, para quienes lo hicieron con posterioridad.

El régimen de retroactividad se regul6 en sus inicios por la Ley 62 de 1945, la cual,
en el literal a) de su articulo 17, contemplo el beneficio de la cesantia en los

siguientes términos:

“ Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran
de las siguientes prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razon de un mes de sueldo o jornal por cada
afo de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se tendra
en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 10. de
enero de 1942 (...)".

Los eventos en los que se puede solicitar su pago parcial, la entidad encargada de
su reconocimiento y la forma de liquidacion de la misma fueron regulados a partir
de dicho momento, entre otras normas, por la Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de
1947, Decreto 546 de 1971 y Decreto 1726 de 1973.

El Decreto 1726 de 1973, “por el cual se reglamentan algunos articulos del
Decreto 546 de 1971”, dispuso:

20 El inciso 2° del articulo 7° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “(...) Quienes [a partir del 1° de enero de
1985], ingresen a la Rama Jurisdiccional, el Ministerio Publico, la Contraloria General de la
Republica, la Registraduria Nacional del Estado Civil y las Notarias, se regiran por las normas del
Decreto extraordinario 3118 de 1968 y las que lo adicionen y reglamenten, en lo relacionado con la
liquidacién y el pago de sus cesantias”. El aparte entre paréntesis fue declarado inexequible por la
Corte Suprema de Justicia mediante la Sentencia 123 de 1993.



“Articulo 1°. La Caja Nacional de Prevision continuara reconociendo y
pagando a los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y
del Ministerio Publico, con excepcion de los sefialados en el articulo 31
del Decreto 546 de 19712, el auxilio de cesantia conforme a las
disposiciones vigentes con anterioridad al Decreto 3118 de 1968.
Articulo 2°. El auxilio de cesantias se liquidara tomando como base el
altimo sueldo devengado, siempre que no haya tenido modificacion en
los ultimos tres (3) meses; en caso contrario, la liquidacion se hara por
el promedio de lo devengado en los ultimos doce (12) meses, o por
todo el tiempo del servicio, si este fuere inferior a doce (12) meses.”.

El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al
servicio de la nacion, los departamentos y los municipios, se liquidara
de conformidad con el dltimo sueldo o jornal devengado, a menos que
el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres ultimos meses
, €n cuyo caso la liquidacion se hara por el promedio de lo devengado
en los ultimos doce meses, 0 en todo el tiempo de servicio, si éste fuere
menor de doce meses.”.

Por su parte, el antecedente normativo del Régimen anualizado de cesantias se

encuentra contemplado en el Decreto 3118 de 1968, en los siguientes términos:

“Articulo 27. Cada afio calendario, contado a partir del 1° de enero de
1969, los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado, liquidardn la cesantia que anualmente se
cause en favor de sus trabajadores o empleados.

La liquidacién anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra
revisarse aunque en afios posteriores varie la remuneracion del
respectivo empleado o trabajador.”.

En virtud de lo establecido en el articulo 7° de la Ley 33 de 1985, a los funcionarios
del Ministerio Publico, entre otras entidades, que se vincularon con posterioridad a
su entrada en vigencia, se les aplicara para efectos de la liquidacion y pago de

cesantias lo establecido en el Decreto 3118 de 1968.

Del régimen salarial y prestacional en la Procuraduria General de la Nacion

21 El articulo 31 del Decreto 546 de 1971 dispone: “Las disposiciones de este decreto no se aplican
a los funcionarios y empleados de la Procuraduria Delegada para las Fuerzas Armadas, quienes
seguirdn sometidos al régimen de prestaciones sociales y disciplinario establecido o que se
establezca para los empleados civiles del ramo de defensa.”.



De conformidad con lo establecido en los literales e) y f), numeral 19, del articulo
150 de la Constitucién Politica, el Congreso de la Republica expidio la Ley 42 de
1992, a través de la cual se establecieron los parametros generales a los que se
sujetaria el Gobierno para la determinacion del régimen salarial y prestacional,

entre otros, de los empleados publicos.

En desarrollo de la normatividad citada el ejecutivo expidid, en el afio 1993, los
Decretos 5122 y 5423, el primero, dirigido a los servidores publicos de Rama
Judicial, Ministerio Publico y Justicia Penal Militar y, el segundo, a los servidores

publicos de la Procuraduria General de la Nacién y la Defensoria del Pueblo?*.

A partir de su expedicion, en la Procuraduria General de la Nacién existe dualidad
de régimen salarial y prestacional para todos sus funcionarios, uno, el contenido
en el Decreto 51 y subsiguientes®®, aplicable para aquellos vinculados con
anterioridad a su expedicién que no optaron por la nueva normatividad, y otro, el
contenido en el Decreto 54 y subsiguientes?®, aplicable a los funcionarios que
dentro del término sefialado optaron por él y a aquellos que ingresaron a partir de

su entrada en vigencia.

Las consecuencias salariales y prestacionales establecidas para los funcionarios
que optaron por el nuevo régimen salarial y prestacional, regulado por el Decreto

54 de 1993 y subsiguientes, se encuentran establecidas en los articulos 19?7 y

22 Diario Oficial . Afio CXXVIII. N. 40711. 7 de enero de 1993, pag. 35

23 Diario Oficial. Alo CXXVIII. N. 40711 del 7 de enero de 1993, pag. 41

24 Con anterioridad, en el afio 1992 se expidié el Decreto 903%*, el cual dispuso en su articulo 1° un
régimen salarial ordinario, entre otros altos funcionarios, para el Procurador General de la Nacion, y
en su articulo 2°, un régimen optativo. El primero de ellos caracterizado por la conservacion del
derecho a gozar de las primas de servicios, navidad y vacaciones y de la hormatividad prestacional
aplicable antes de su expedicidn; el segundo, por la conservacién sélo de la prima de vacaciones y
la remision para efectos de reconocimiento de cesantias a lo establecido en el Decreto 3118 de
1968, salvo en lo relativo al pago de la prestacion.

Adicionalmente, regul6 el término dentro del cual los altos funcionarios podian acogerse al régimen
optativo y establecié que aquellos que se vincularan al servicio con posterioridad a su entrada en
vigencia serian sus beneficiarios obligatorios.

% Decretos 104 de 1994, 47 de 1995, 34 de 1996, 47 de 1997, 65 de 1998, 43 de 1999 y
siguientes.

26 Decretos 107 de 1994, 26 de 1995, 2025 de 1995, 35 de 1996, 56 de 1997, 67 de 1998, 37 de
1999 y siguientes.

27 Articulo 19. Las cesantias (...), podran ser administradas por las Sociedades cuya creacion se
autorizé en la Ley 50 de 1990 o por el Fondo Publico que el Procurador General de la Nacién
sefiale. El Procurador General de la Nacion establecera las condiciones y requisitos para ello, en
los cuales indicara que los recursos seran girados directamente a dichas Sociedades o Fondos.



2028 del mismo, entre las cuales se resaltan la pérdida del derecho a percibir las
primas de antigledad, ascensional y capacitacion y el derecho a acceder a las
cesantias de conformidad con los parametros establecidos por el Decreto 3118 de
1968.

Por su parte, los funcionarios que continuaron con el régimen anterior, el regulado
por el Decreto 51 de 1993, conservan por ejemplo, el régimen de cesantias que a
la fecha de entrada en vigencia del Decreto los cobijaba y la prima de

antigliedad?®.

El término concedido por el articulo 2° del Decreto 54 de 1993 para que
funcionarios de la Procuraduria General de la Nacion vinculados con anterioridad a
su entrada en vigencia optaran por el régimen salarial y prestacional en él
contenido se extendi6 hasta el 28 de febrero de 1993, plazo que fue prorrogado
por el articulo 2° del Decreto 107 de 1994 hasta el 28 de febrero de 1994.

En 1995, con ocasion de la expedicion de la Ley 201, “por la cual se establece la
estructura y organizacion de la Procuraduria General de la Nacién, y se dictan
otras disposiciones™°, y del Decreto 2026, “por el cual se establece la planta de
personal de la Procuraduria General de la Nacién3!, se modificé sustancialmente
el establecimiento de la escala salarial y prestacional en los Decretos anuales

expedidos por el ejecutivo. Asi, mientras el Decreto 51 de 1993 y subsiguientes

28 Articulo 20. Los servidores publicos vinculados a la Procuraduria General de la Nacién y a la
Defensoria del Pueblo que tomen la opcién establecida en este decreto, o se vinculen por primera
vez, no tendran derecho a las primas de Antigiiedad, Ascencional, capacitacién y cualquier
otra sobrerremuneracion. Las primas de servicios, vacaciones, navidad y las demas
prestaciones sociales diferentes a las primas aqui mencionadas y a las Cesantias, se
regularan por las disposiciones legales vigentes.

Las cesantias se regirdn por las normas establecidas en el Decreto extraordinario 3118 de 1968 y
las normas que lo modifiquen, adicionen o reglamenten, con excepcion del pago, el cual se regira
por lo dispuesto en el articulo 70. de la Ley 33 de 1985.

A los servidores publicos que tomen la opcién establecida en este decreto se les liquidaran las
cesantias causadas con base en la nueva remuneracion si tuvieran derecho a ellas, y en adelante
su liquidacién y pago se efectuara en los mismos términos sefialados en el Decreto extraordinario
3118 de 1968 y la Ley 33 de 1985.”. Negrilla fuera de texto.

2 Los beneficios salariales y prestacionales citados se han venido reproduciendo anualmente a
través de los Decretos expedidos por el Ejecutivo. Para tal efecto véase lo establecido en los
Decretos 617 y 3048 de 2007.

30 DIARIO OFICIAL. ANO CXXXI. N. 41950 del 2 de agosto de 1995, pag. 1.

31 DIARIO OFICIAL. ANO CXXXI. N. 42115 del 21 de noviembre de 1995, pag. 4



establecen la escala salarial hasta el grado 22, a partir del Decreto 2025 de 1995y
subsiguientes, pertenecientes al nuevo régimen, se establecen otras
denominaciones, unas equivalencias a los antiguos cargos y se adiciona la escala

salarial hasta el grado 25%.

Del caso concreto

De la fecha de ingreso del actor a la Procuraduria General de la Nacién y de su
decision de acogerse al régimen salarial establecido en el Decreto 51 de 1993 se
deduce que, en principio, el actor, pese a la entrada en vigencia de un régimen
salarial y prestacional nuevo, continué siendo beneficiario del régimen de
cesantias retroactivo regulado por la Ley 62 de 1945, Decreto 1726 de 1973 y
concordantes. Sin embargo, debe la Sala entrar a analizar si al haber accedido, el
4 de febrero de 1997, a un cargo regulado salarialmente por el Decreto 56 de 1997

pierde dicho beneficio prestacional.

El antecedente normativo del cargo al que accedid el actor en el afio 1997,
Procurador 260 Judicial | Penal, codigo OPJ ES 77, se encuentra en el articulo 90,
Capitulo Il, Titulo VII de la Ley 201 de 199533, que estableci6 las competencias del
Ministerio Publico ante la jurisdiccion Penal. Posteriormente, mediante el Decreto
2026 de 1995, se contemplo la denominacidon exacta del cargo como perteneciente

a la planta globalizada de la Entidad3*.

32 E| 22 de febrero de 2000 el Presidente de la Republica expidié el Decreto 262 “por el cual se
modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de
Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se
dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria
General de la Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las
diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos”.

33 “ARTICULO 90. Competencia de los Procuradores Judiciales Penales. Los Procuradores
Judiciales Penales, cumpliran las funciones que el Cédigo de Procedimiento Penal atribuye al
Ministerio Publico y las deméas que determine el Procurador General de la Nacién, ante el Tribunal
Nacional, la Sala Penal de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, los Jueces Regionales,
Penales y Promiscuos del Circuito, de Ejecucion de penas y medidas de seguridad, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Seccionales de la Judicatura, las Unidades de Fiscalia
y de Policia Judicial, el Tribunal Superior Militar y demas autoridades de la Justicia Penal Militar,
segun distribucion que haga el Procurador General de la Nacién.”.

3 En la estructura contenida en la Ley 201 de 1995 los Procuradores Judiciales no eran
considerados como parte perteneciente del Nivel Central ni del Nivel territorial, sino del “Ministerio
Publico ante las autoridades Judiciales”; en el Decreto 262 de 2000 dicha situacion fue modificada



Conforme a lo anterior, el Decreto 2025 de 1995, “por el cual se establece la
nomenclatura, clasificacion y régimen salarial de los empleos de la Procuraduria
General de la Nacién”, establecid, en el articulo 3°, una serie de equivalencias
para unificar la denominacion de los diferentes cargos, dentro de las cuales no se

relaciona la de Procurador Judicial 1, y dispuso en el articulo 13:

“A partir de la vigencia del presente Decreto, la remuneracion mensual

de los Procuradores Judiciales | sera de un millén setecientos cuarenta

mil ciento treinta y dos pesos ($1.740.132.00) moneda corriente. De

esta remuneracion el treinta por ciento (30%) se considerara prima

especial sin caracter salarial de conformidad con el articulo 14 de la

Ley 42 de 1992".
En los Decretos anuales que continuaron regulando el régimen salarial y
prestacional iniciado por el Decreto 54 de 1993 se ha seguido estableciendo
separadamente la remuneracion anual del Procurador Judicial I. Asi mismo, los
decretos que siguieron la linea del Decreto 51 de 1993 continGan manteniendo
denominaciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 201

de 1995 y concordantes, como por ejemplo la de fiscales grado 21y 17.

Resalta la Sala, adicionalmente, que no existe en los Decretos que continuaron
regulando el régimen salarial y prestacional anterior en la Procuraduria General de
la Naciéon denominacién de empleo que pueda ser asimilada al desempefiado por
el actor a partir del 4 de febrero de 1997.

De la informacion salarial contenida en la Resolucion No. 5031 de 1999 se
evidencia que el accionante, durante los afios 1997 y 1998, devengo la
remuneracion regulada por los Decretos 56 de 19973 y 67 de 1998,
respectivamente?®, situacion que tampoco es desconocida por él ni por la entidad

accionada®’.

y los Procuradores Judiciales se encuentran ubicados en el Nivel Central como dependientes de
las Procuradurias Delegadas.

35 De conformidad con lo establecido en la mencionada norma, la remuneraciéon mensual del cargo
Procurador Judicial | para el afio 1997 asciendi6 a la suma de $2.161.245,00, de la cual el 30%
correspondia a prima especial sin caracter salarial. El salario base tomado por la administracion
para calcular el auxilio de cesantia anualizado para el afio 1997 fue de $1'512.889,00 suma que
asciende al mencionado 70% de la cifra fijada por el decreto 56 de 1997. Igualmente, en el acto de
posesion del accionante en el cargo de Procurador Judicial |, obrante a folio 30, se consagré como
remuneracion del cargo la suma de $2°161.245,00.

36 De conformidad con lo establecido en la mencionada norma, la remuneraciéon mensual del cargo
Procurador Judicial | para el afio 1997 ascendi6 a la suma de $2.687.992,00, de la cual el 30%
correspondia a prima especial sin caracter salarial. El salario base tomado por la administracion



Si bien es cierto el nuevo régimen salarial y prestacional elimind algunos
beneficios, como la prima de antigliedad y la retroactividad de cesantias, que aln
se conservan en el antiguo, es de anotar que introdujo ventajas a nivel salarial que
no se compensan con el anterior; las que, de acuerdo con lo dicho, fueron

percibidas por el actor a partir del 04 de febrero de 1997.

En virtud del principio de inescindibilidad de la Ley no es juridicamente viable
conceder beneficios de uno y otro régimen para obtener de cada uno lo mejor,
como seria permitir que un funcionario perteneciente al nuevo régimen de la
Procuraduria General continuara gozando de la retroactividad de cesantias,

beneficio que fue eliminado de su regulacion.

El establecimiento de cargos y la determinacion de su remuneracion y beneficios
prestacionales no es facultativo de los funcionarios y empleados a quienes se
aplica, por el contrario, su determinacion es normativa, por ello se habla de
vinculacion legal y reglamentaria. El acceso a un determinado cargo lleva
implicitas unas consecuencias que previamente estan reguladas y deben ser

acatadas en su integridad.

Asi, a pesar de que el actor se acogié en 1993 al régimen anterior regulado por el
Decreto 51, conservando con ello la retroactividad de sus cesantias, en 1997 su
situacion laboral fue modificada ostensiblemente al ingresar a ocupar un cargo
cuya remuneracion se encontraba establecida en el decreto anual que regula el

régimen nuevo.

El acceso a los beneficios contemplados en el Decreto 56 de 1997 implica que
acoge la totalidad de sus estipulaciones salariales y prestacionales, entre las

cuales se encuentra la de someterse a un régimen anualizado de cesantias.

para calcular el auxilio de cesantia anualizado para el afio 1998 fue de $1°881.595,00 suma que
asciende al mencionado 70% de la cifra fijada por el decreto 56 de 1997.

37 Establece el paragrafo del articulo 16 del Decreto 56 de 1997: “Los funcionarios y empleados del
Ministerio Publico que no optaron por lo establecido en los Decretos 54 de 1993 y 107 de 1994,
tendran derecho a partir del 1° de enero de 1997 a un incremento de la remuneracion que venian
percibiendo a 31 de diciembre de 1996, de acuerdo con los siguientes limites: (...) Desde 568.503
en adelante el 8%.". Si aplicamos esta disposicion a la situacion del interesado, para verificar si en
el afio 1997 devengé el salario contemplado en el anterior régimen o en el nuevo régimen, se
observa que en el afio 1996 devengd un sueldo uniforme equivalente a $1.380.474,38, de
conformidad con la informacion contenida en la Resolucion No. 5031 de 1999, si a esa cifra
aplicamos un 8% nos arroja un total de $1.490.912,33, suma muy inferior a la devengada por el
accionante en la vigencia de 1997.



Al respecto se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, en providencia del 5 de agosto de 1999, M.P. Dr. Augusto Trejos

Jaramillo, en un asunto que, mutatis mutandis es aplicable al presente caso:

“Los servidores publicos de la Procuraduria General de la Nacion,
que optaron por permanecer dentro del régimen de prima de
antigiiedad y posteriormente pasaron a desempefiar un cargo
diferente de aquél que ocupaban cuando escogieron entre los
dos sistemas salariales, por ejemplo el de asesor grado 24 o
cualquier otro grado sin equivalente en la nomenclatura de
empleos de la Rama Judicial o del Ministerio Publico, que
regia para la época en que se expidieron los decretos 51 de
1993 y 104 de 1994, no tienen derecho al beneficio de dicha
prima. En su caso el régimen salarial y prestacional es el previsto
para el cargo que actualmente desempefian.”. (resaltado fuera de
texto).

Concluir que el acceso a un cargo cuya denominacion y remuneracion se
encuentra establecida sélo en el régimen nuevo aplicable a los trabajadores de la
Procuraduria General de la Nacion implica someterse al régimen anualizado de
cesantias, no vulnera los derechos adquiridos del actor, por cuanto, al haberse
modificado la situacion existente al momento de seleccion del Decreto 51 de 1993
y haber accedido a beneficios salariales contemplados en otra normatividad, él se
ubicé en una situacion salarial y prestacional diferente, que obedece a otro
sistema de remuneracién, dentro del cual, se reitera, no se garantiza la posibilidad

de acceder a las cesantias de manera retroactiva.

No puede separarse el cargo de la persona que lo desempefia para concluir,
erradamente, que se adquieren derechos con independencia de la situaciéon

laboral.

Tampoco puede sostenerse que se haya vulnerado el derecho del actor a acceder
a cargos superiores, por cuanto el nuevo régimen salarial y prestacional al que
accedié contempla beneficios que en vigencia del régimen anterior no ostentaba,

como su nivel salarial3®.

38 Prueba de dicha superioridad salarial es el articulo 1° del Decreto 0113 de 1993, el paragrafo del
articulo 15 del Decreto 3048 de 2007, entre otros, en los cuales se dispuso un incremento salarial
adicional para quienes no optaron por el Decreto 54 de 1993.



No se vulneran el principio de favorabilidad ni la condicion mas beneficiosa al
trabajador por cuanto no existen varias normas aplicables sino solamente aquella
gue establece la categoria y remuneracién del cargo que asumio, la cual, segun lo

manifestado por las partes, le viene siendo aplicada.

La Sala no evidencia violacién del derecho al debido proceso del actor dado que la

entidad accionada le concedi6 en via gubernativa los recursos a que habia lugar.

Por otra parte, la afiliacion al Fondo Nacional del Ahorro por parte de la entidad,
para que manejara las cesantias del actor, se encuentra ajustada a lo establecido
en el articulo 24 del Decreto 56 de 199739, aplicable en la fecha de los hechos.

Es de resaltar que mediante oficio No. 10009 del 26 de agosto de 1999, visible a
folio 18 del cuaderno principal, la entidad le solicité al actor manifestar si era su
voluntad afiliarse a un fondo diferente del Nacional del Ahorro sin haber obtenido
respuesta. Tampoco se encuentra manifestacion posterior al respecto, razon por
la cual esta Sala no tiene objecion alguna al tratamiento dado por la demandada

ya gue era su obligacién consignar las cesantias.

Decision

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

39 “Articulo 24. Las cesantias de los Servidores Publicos vinculados a la Procuraduria General de la
Nacion y la Defensoria del Pueblo podran ser administradas por las Sociedades cuya creacion se
autorizé en la Ley 50 de 1990 o por el Fondo Publico que el Procurador General de la Nacion y el
Defensor del Pueblo sefialen, ademas estableceran las condiciones y requisitos para ello, en los
cuales indicara que los recursos seran girados directamente a dichas Sociedades o Fondo.”.



CONFIRMASE la sentencia de 28 de noviembre de 2003, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, que nego las
pretensiones de la demanda incoada por ALVARO TORRES ALVEAR, identificado
con la cédula de ciudadania No. 19.230.447 de Bogota, contra la NACION,
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cépiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO
Ausente

GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ ALFONSO VARGAS RINCON
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