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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Solicitud de reajuste salarial y prestacional en razón de decreto de incremento salarial ordenado para la Fiscalía General de la Nación/ Declaración oficiosa de cosa juzgada/ No es posible reabrir un debate procesal ya definido/ Alcance y presupuestos de la cosa juzgada en la Jurisdicción Contenciosa Administrativa/ Identidad de objeto, de causa y de partes / Revoca decisión del a quo que negaba pretensiones.
Se constata de esta forma que efectivamente, y con anterioridad a la presentación de la demanda que dio origen al sub lite, el actor promovió un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con el mismo objeto, esto es, obtener el reajuste de sus salarios y prestaciones con inclusión del incremento adicional previsto en el artículo 17 del Decreto 57 de 1993; proceso que fue decidido por esta Corporación con sentencia que negó las pretensiones de la demanda, confirmada por el Consejo de Estado. 

Así, ninguna duda hay en torno a la identidad de objeto existente en ambos procesos, orientados a obtener el reajuste salarial y prestacional con inclusión del porcentaje adicional a que se ha hecho referencia, sin que haya lugar a variar la consideración por el hecho de que en el caso concreto se demanden “actos administrativos” distintos del que fue cuestionado en el primer proceso, porque como se ha indicado en esta providencia, en la evaluación de este primer elemento (identidad de objetos) se verifica la pretensión material, que en el caso del contencioso subjetivo de nulidad está determinada por el alcance del restablecimiento del derecho solicitado. 

Luego si el asunto específico de reajuste ya fue resuelto por esta jurisdicción, teniendo en cuenta que en el caso concreto se pide lo mismo, no es posible reabrir un debate procesal ya definido; si así no se asume el entendimiento y en cambio se acepta que es procedente resolver nuevamente sobre el reajuste insistido por el hecho de que la pretensión de nulidad está dirigida contra actos distintos, se abre la posibilidad de que el actor acuda una y otra vez ante la jurisdicción a plantear la misma pretensión material, a la par que la administración niegue las peticiones que aquél decida formular. 

Tampoco ofrece duda la identidad de causa, por cuanto en ambos procesos el actor argumenta ser beneficiario del régimen salarial y prestacional anterior a su incorporación en la Fiscalía General de la Nación, para afirmar que el Decreto 57 de 1993, a pesar estar referido a los servidores de la Rama Judicial, le resulta aplicable.  

Y finalmente, en cuanto a la identidad de partes, ya se advirtió que se trata de los mismos sujetos procesales, de un lado el señor Diego María Quilindo Pizzo como demandante, y de otro, la Fiscalía General de la Nación como entidad demandada.
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia No. 005 de 12 de septiembre de 2011 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, mediante la cual se negaron las  pretensiones de la demanda. 

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES (f. 2-3 c.ppal)

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

a.- Mediante oficio DESAYF-977 de 8 de abril de 2005, por medio del cual la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de Popayán negó a DIEGO MARÍA QUILINDO Pizzo (sic) reconocimiento y pago de la diferencia salarial y prestacional por la no inclusión del 2.5 al realizar el pago de su salario incrementado como lo disponen los Decretos 57, 104 y 110 de 1994; 43 y 47 de 1995; 34 y 36 de 1996; 47 y 46 de 1997; 64 y 65 de 1998; 43 y 44 de 1999.

b.- Resolución 000219 de 16 de junio de 2005, notificada el 22 de julio del mismo año, por medio de la cual la DIRECCION NACIONAL ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, confirmó la decisión de la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de Popayán.

SEGUNDA. Se ordene a la entidad demandada, pagarle a la parte demandante la diferencia entre lo cancelado por concepto de salarios a partir del día en que se elevó la petición de reconocimiento y pago ante la Administración Seccional y lo que se debe cancelar en el desempeño del cargo de servidor de la Fiscalía General de la Nación y que se ordene a la Demandada, la cancelación de lo correspondiente a la diferencia de los incrementos reales en las primas de antigüedad, servicio, bonificaciones, navidad, de vacaciones, subsidios y el reajuste de las cesantías parciales canceladas hasta el momento de la demanda.

TERCERA: Se ordene a la DIRECCON NACIONAL ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA, que a partir de lo sucesivo imparta estricto cumplimiento a los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional con fundamento en el artículo 14, parágrafo de la ley 4 de 1992, en relación con los funcionarios y empleados de la Rama Judicial que no se acogieron al nuevo régimen, en el sentido de liquidar el incremento adicional sobre la remuneración total que le corresponde y no sobre el salario básico del año inmediatamente anterior, atendiendo el incremento legal a partir del año 1993 hasta la actualidad.-

CUARTA: Las sumas de dinero que se reconozcan de los numerales anteriores, deben ser reajustadas tomando como base el Índice de Precios al consumidor (I,P.C.), -sic- conforme lo establecido en el artículo 179 C.C.A.

QUINTA: Las sumas de dinero que se reconozcan de los numerales anteriores, devengarán los intereses señalados en el artículo 177 C.C.A., desde la fecha de ejecutoria del fallo.

SEXTA: La entidad demandada, dará cumplimiento a la sentencia dentro de los 30 días siguientes a la ejecutoria.”       

2. HECHOS  (f. 3-9 ib)

La demanda refiere en síntesis, lo siguiente:

El actor se vinculó al servicio público como empleado de la Rama Judicial y posteriormente  fue incorporado a la Fiscalía General de la Nación, desde la fecha de creación de ésta, donde ocupa el cargo de Asistente de Fiscal II, pero conservando el régimen salarial y prestacional que traía antes de la incorporación, por cuanto no se acogió al previsto para los servidores del nuevo organismo.   

El Decreto 51 de 1993 fijó la asignación básica mensual de los servidores de la Rama Judicial que no optaran por el “nuevo régimen”, y el Decreto 57 del mismo año -que estableció normas sobre régimen salarial y prestacional de los mismos servidores- en su artículo 17 creó un incremento adicional sobre la asignación mensual que percibían a 31 de diciembre de 1993 equivalente a 2.5% sobre la asignación básica. 
Los Decretos salariales 104 de 1994, 47 de 1995, 34 de 1996, 47 de 1997, 65 de 1998, 44 de 1999 y los correspondientes a los años subsiguientes, incluido el 2005, expedidos con fundamento en el artículo 14 parágrafo de la Ley 4 de 1992, fijaron la asignación básica mensual de los servidores de la Rama Judicial que no se acogieron al “nuevo régimen”, incrementada en el porcentaje de reajuste respectivo, pero sin excluir expresamente el porcentaje del 2.5% instituido en el Decreto 57 de 1993.

La Dirección Administrativa y Financiera de la Fiscalía General de la Nación no ha dado cumplimiento a los citados decretos, pues al reconocer y pagar los salarios y prestaciones sociales de los servidores que como el actor decidieron no acogerse al “nuevo régimen”, omite incluir el porcentaje adicional de 2.5% sobre la asignación mensual, bajo el argumento de que dicho incremento aplica únicamente para los servidores de la Rama Judicial y no para quienes integran la Fiscalía General de la Nación, dejando de lado que el actor optó por conservar el régimen salarial y prestacional anterior a su incorporación a esta última entidad. 
A juicio del demandante, la negativa de la entidad demandada a reconocer el incremento exigido, viola los artículos 1, 2, 25, 53, 58 y 90 constitucionales y los Decretos 57 de 1993, 104 y 106 de 1994, 43 y 47 de 1995, 34 y 36 de 1996, 47 y 76 de 1997, 64 y 65 de 1998, 044 de 1999, 43 y 44 de 1999, 2740 de 2000 y “demás decretos concordantes” que fijaron las asignaciones básicas mensuales de los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar para los años subsiguientes. 

Considera que le asiste el derecho al porcentaje de incremento adicional de 2.5% sobre la asignación mensual establecido por el Decreto 57 de 1993, pues el mismo está previsto en favor de los servidores de la Rama Judicial que como él, al ser incorporados a la Fiscalía General de la Nación, optaron por no acogerse al “nuevo régimen” salarial y prestacional, además que dicha entidad, en todo caso, hace parte de la Rama Judicial.  

B.  CONTESTACIÓN  (f. 90-101-118-128 ib)
A través de apoderado la Fiscalía General de la Nación contestó la demanda, oponiéndose a las pretensiones.
Explica que a los servidores de la Rama Judicial incorporados a la Fiscalía General de la Nación, se les brindó la opción de conservar el régimen salarial y prestacional que los regía antes de la incorporación, o acogerse al régimen previsto en el artículo 54 del Decreto Ley 2699 de 1991, modificado por los Decretos 900 y 1077 de 1992, de suerte que a partir de ese momento se distinguen dos regímenes; y que sólo quienes decidieron no acogerse al nuevo ordenamiento mantuvieron el derecho a percibir las primas de antigüedad, ascensional y de capacitación, así como las especiales que estuvieren percibiendo antes de su incorporación a la nueva planta.

Indica 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 Público y Justicia Penal Militar, ordenamiento que también aplica a los miembros de la Fiscalía que optaron por el régimen anterior a la incorporación; y que mediante Decreto 52 de 1993 (7 de enero), se fijó la escala salarial para empleos de la Fiscalía General de la Nación y el Instituto de Medicina Legal, aplicable a quienes se acogieron al nuevo régimen.

Refiere que de forma paralela, el Gobierno expidió 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 Fiscalía General de la Nación, 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 previó un nuevo régimen salarial, de obligatoria aplicación para quienes a partir de su vigencia se vincularan en uno y otro organismo, respectivamente, aunque con la previsión de que quienes vinieran vinculados podrían optar por acogerse a sus disposiciones, manifestando su voluntad en ese sentido hasta antes del 28 de febrero de 1993. 

Precisa que el Decreto 57 de 1993, estableció un incremento adicional al reajuste equivalente al 2.5% de la remuneración mensual en favor de los servidores sometidos al régimen establecido allí 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. 
Concluye, por tanto, que no es procedente reconocer al actor el incremento del 2.5%, pues al haber sido incorporado a la Fiscalía General de la Nación optando por régimen que traía antes de su incorporación, su situación salarial y prestacional quedó regulada por el Decreto 51 de 1993 que no consagró el incremento que pretende. 

C. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (166-181 ib)
Mediante sentencia No. 005 de 12 de septiembre de 2011, el Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán niega las pretensiones de la demanda, bajo la consideración de que el Decreto 57 de 1993 que estableció el incremento del 2.5% sólo es aplicable a los servidores de la Rama Judicial que optaron por acogerse al régimen allí establecido, condición que no le asiste al actor, quien aparece vinculado a la Fiscalía General de la Nación como empleado incorporado con régimen anterior, y para quienes se previeron normas salariales especiales que no contemplan el referido incremento. 

De acuerdo con la sentencia:
“…Respecto del incremento del 2,5% establecido en el artículo 17 del Decreto 57 de 1993, se tiene que la norma no es aplicable a los servidores de la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, porque ésta constituyó un régimen opcional aplicable únicamente para los servidores de la Rama Judicial, sin que pueda hacerse extensivo a quienes fueron incorporados a la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, toda vez que para este último evento, se dictaron normas especiales y de aplicación restrictiva, que para el caso del señor DIEGO MARÍA QUILINDO PISSO (sic) son las que se señalaron con anterioridad y que no prevén el reconocimiento del 2,5% solicitado como restablecimiento del derecho.

Por lo anterior no se desvirtúa la legalidad de los actos demandados y se negarán las pretensiones de la demanda.”  

D. RECURSO DE APELACIÓN  (f. 184-190 ib)
El apoderado de la parte actora interpone recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia, solicitando su revocatoria y, en consecuencia, se concedan las pretensiones.

Insiste en los argumentos de la demanda, agregando que la decisión del a quo contraviene la posición jurisprudencial que pacíficamente ha asumido el Pleno de la Sección Segunda del Consejo de Estado desde el año 2008, indicativa de la procedencia del reconocimiento pretendido. 

Considera que debe accederse a las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que la prescripción trienal de diferencias salariales, debe aplicarse respecto de las causadas antes del 8 de abril de 2005, por cuanto la petición que dio lugar al acto demandado se radicó en la entidad el 8 de abril de 2008. 

E. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

1. De la Fiscalía General de la Nación (f. 192-196 ib)
Advierte que con anterioridad el actor promovió un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el que demandó el reconocimiento de, entre otros rubros, el incremento adicional del 2.5% establecido en el Decreto 57 de 1993, proceso que fue decidido en primera instancia por el Tribunal Administrativo del Cauca mediante sentencia del 17 de marzo de 1998, que negó las pretensiones de la demanda, confirmada luego por el Consejo de Estado.

Considera, por tanto, está demostrada la existencia de “cosa juzgada” y “ausencia del derecho reclamado”.   

Al final vuelve sobre los argumentos de la contestación de la demanda, y con apoyo en jurisprudencia del Consejo de Estado concluye que el actor no puede beneficiarse del “régimen anterior” a su incorporación a la Fiscalía y al mismo tiempo del nuevo régimen establecido para los empleados de la Rama Judicial en el Decreto 57 de 1993.  

2. El demandante

No presentó alegatos en esta instancia.

F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuradora Judicial II Administrativa (E) delegada ante la Corporación, conceptúa en el sentido de que se confirme la decisión de primera instancia, básicamente considerando que:

“…con la expedición de los decretos 053 y 057 de 1993, se estableció en su orden un régimen opcional para empleados de la Fiscalía General de la Nación y para los servidores de la Judicial, haciéndose la diferenciación legislativa para cada uno de los sectores que conforman el sector justicia; sin que haya lugar a que los servidores de uno y otro sector, transiten de manera indiscriminada de uno a otro de acuerdo a su conveniencia , pues por seguridad jurídica, la norma ha establecido para cada tipo de servidores, su propio régimen opcional.

Resulta entonces que en su calidad de servidor de la Fiscalía General de la Nación, no le es aplicable en ningún caso el decreto 057 de 1993 expedido para la Rama Judicial, sin que sea de recibo indicar que si el decreto habló de los empleados de la Rama Judicial, los de la Fiscalía General no están excluidos de dicha expresión, puesto que para el caso concreto y tras el análisis de la normatividad salarial para los distintos sectores de la justicia, el Gobierno Nacional expidió normas especiales y diferenciadas para la Fiscalía y para la Rama Judicial; por lo que resulta a todas luces improcedente la aplicación de los beneficios que no fueron contemplados para los servidores de la Fiscalía General de la Nación”.
Sin embargo, señaló que debe tenerse en cuenta la circunstancia advertida por la entidad demandada sobre la existencia de un proceso anterior, entre las mismas partes y con el mismo objeto, confirmada además por el Consejo de Estado.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA
Esta Corporación es competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados Administrativos del Circuito de Popayán, conforme lo establecido en el artículo 131 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), aplicable en consideración a que el proceso fue promovido con anterioridad a la vigencia de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se expidió el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

2. PROBLEMA JURÍDICO
Consiste en determinar si, como lo concluyó la sentencia de primera instancia, al actor no le asiste derecho al incremento adicional de 2.5% sobre la asignación básica establecido en el Decreto 57 de 1993, por cuanto esta disposición aplica únicamente para servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar, de suerte que no es procedente reconocerle el reajuste salarial y prestacional que solicita. O si en cambio, el hecho haber conservado la situación salarial y prestacional anterior a su incorporación a la Fiscalía General de la Nación, lo hace beneficiario del régimen propio de los servidores de la Rama Judicial y, por consiguiente, del incremento dicho, teniendo que revocarse la decisión de primera instancia. 

No obstante, la Sala debe evaluar antes la circunstancia alegada por el apoderado de la entidad demandada, en el sentido de que con anterioridad el actor promovió un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el que también pretendió y le fue negado el reajuste solicitado en el presente.

3. COSA JUZGADA: CONCEPTO Y ALCANCE EN ESTA JURISDICCIÓN
Constitucionalmente la institución de la cosa juzgada ha sido definida en un sentido básico como “…una cualidad inherente a las sentencias ejecutoriadas, por la cual aquéllas resultan inmutables, inimpugnables y obligatorias, lo que hace que el asunto sobre el cual ellas deciden no pueda volver a debatirse en el futuro, ni dentro del mismo proceso, ni dentro de otro entre las mismas partes y que persiga igual objeto”
. 

Su importancia jurídica y social radica entonces, en que por cuenta de su existencia las decisiones judiciales adquieren estabilidad, firmeza y certeza, de modo que el proceso puede cumplir un rol eficaz en la solución y terminación de los conflictos sometidos a consideración de las autoridades con funciones jurisdiccionales, pues se limita la posibilidad de que un mismo asunto pueda ser debatido una y otra vez en los estrados judiciales.
Por ello, cabe afirmar que esta institución del derecho procesal cumple un doble propósito: de un lado, garantiza seguridad jurídica a los asociados, y de otro, limita a los funcionarios judiciales, quienes en consecuencia no puede avocar, tramitar, ni resolver asuntos respecto de los que ya existe decisión definitiva.

En materia contenciosa administrativa el artículo 175 del C.C.A., regula el instituto de la cosa juzgada en los siguientes términos:

“La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendrá fuerza de cosa juzgada erga omnes.
La que niegue la nulidad pedida producirá cosa juzgada "erga omnes" pero sólo en relación con la "causa petendi" juzgada. 

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparación directa y cumplimiento, producirá cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes; la proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechará a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido esta declaración a su favor. 

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo intendencial, comisarial, distrital o municipal, en todo o en parte, quedarán sin efectos en lo pertinente los decretos reglamentarios.” (Negrillas para destacar)
A su vez, el artículo 332 del C.P.C., aplicable a proceso contencioso administrativo por remisión del artículo 267 del C.C.A., indica los supuestos que dan lugar a considerar la existencia de cosa juzgada frente a una sentencia judicial, así:

“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes. (…).”. 

Con base en estas disposiciones, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que, para que una decisión alcance el valor de cosa juzgada y, por consiguiente, limite la posibilidad de que con posterioridad la jurisdicción emita una nueva decisión con la virtualidad de afectarla, es necesario que concurran los siguientes tres requisitos, a saber, que exista identidad de objeto, identidad de causa e identidad de partes; son éstos entonces, los supuestos de hecho y de derecho que limitan y condicionan el acaecimiento de la cosa juzgada
. 
En cuanto a la identidad del objeto, se ha indicado que la verificación del mismo debe buscarse en las pretensiones de uno y otro proceso, la causa petendi y en la resolución emitida en la primera decisión. Al respecto resulta gráfica la providencia del 12 de diciembre de 2005
, en la cual se precisó que:

“La identidad jurídica de objeto involucra realizar un análisis que conduzca a concluir que la nueva demanda impetrada ante la jurisdicción contiene las mismas pretensiones o declaraciones. Por consiguiente, para identificar si existe identidad de objeto se deben estudiar los hechos, las pretensiones y la sentencia anterior para confrontarlas con los hechos y pretensiones planteadas en el nuevo proceso a fin de poder determinar si existe identidad de objeto. En otras palabras, la identidad de objeto exige que la petición en ambos procesos sea la misma.”
En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha señalado que la identificación de este supuesto  ocurre cuando la nueva demanda versa sobre la misma “pretensión material o inmaterial” sobre la cual se predica la cosa juzgada, concluyendo, por tanto, que “se presenta [identidad de objeto] cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relación jurídica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente”.

A su turno, sobre la identidad de causa o causa petendi se ha dicho que la misma tiene que ver con los motivos invocados en sustento de las pretensiones de la demanda, los cuales, de acuerdo con la doctrina, surgen de los hechos de la demanda, por cuanto del análisis de ellos es como se puede saber si en verdad existe o no identidad de causa
.  

Finalmente, la identidad jurídica de partes supone la correspondencia de los extremos que integran el contradictorio, esto es, que quienes figuran como parte demandante y parte demandada en el proceso anterior, actúen en el nuevo proceso desde la misma posición jurídica procesal. Sin embargo, en este punto debe precisarse que la identidad de partes no debe confundirse con identidad de personas, pues bien puede ocurrir que haya cambio físico de personas, como ocurre cuando al proceso concurre un cesionario, o los sucesores mortis causa o causahabientes de quienes intervinieron en el primer proceso, sin que ello altere la consideración.
Ahora, sobre la naturaleza jurídica de la cosa juzgada, se tiene que el artículo 97 del C.P.C. in fine, la incluye como una de las denominadas excepciones mixtas, es decir que se puede proponer como previa o de mérito, teniendo que resolverse, en el primer caso, en la audiencia pública consagrada en el artículo 101 inciso del mismo código, o en la sentencia, si se propone como de fondo debe resolverse en la sentencia. 
Sin embargo, como el proceso contencioso administrativo no cuenta con la etapa prevista en el artículo 101 inciso 1 del C.P.C., su resolución procede únicamente en la sentencia
, con la particularidad de que para su declaración no se requiere que la misma sea planteada por la parte demandada, puesto que el artículo 164 del C.C.A. habilita que “En la sentencia Definitiva se decidirá sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada”, e indica que “El silencio del inferior no impedirá que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la reformatio in pejus”.
4. El caso concreto 

El señor Diego María Quilindo Pizzo pretende en este proceso que, previa declaración de nulidad del Oficio DSAYF-977 de 8 de abril de 2005, mediante el cual la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de la Fiscalía General de la Nación (Popayán) resolvió negativamente la solicitud de reajuste salarial y prestacional con inclusión del porcentaje adicional del 2.5% previsto en el Decreto 57 de 1993 y en los decretos salariales de los años subsiguientes, y de la Resolución No. 000219 de 16 de junio de 2005 de la Dirección Nacional de la misma entidad, que confirmó la primera determinación, se ordene a la Nación-Fiscalía General reconocerle y pagarle las diferencias salariales y prestacionales que afirma causadas por la no inclusión de dicho incremento.  
La entidad demandada puso de presente que la misma pretensión de reajuste fue formulada por el actor en un proceso anterior, tramitado ante esta Corporación en primera instancia y decidido por sentencia que negó las pretensiones de la demanda, ésta última confirmada por el Consejo de Estado.
Efectivamente, esta Corporación dictó sentencia de primera instancia el 17 de marzo de 1998 dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el número 960510005 (f. 98-112 c.ppal), demandante Diego María Quilindo Pizzo, demandada: Fiscalía General de la Nación.

Conforme al recuento hecho en la sentencia, en esa oportunidad el actor solicitó de esta jurisdicción:

“…declarar la nulidad del acto administrativo OJ-02090 del 2 de enero de 1.996 con el que se negaron las peticiones por él formuladas, declarando en consecuencia que le corresponde el ajuste salarial con las correspondientes incidencias prestacionales, siendo la Fiscalía General de la Nación responsable del incumplimiento y mora en el pago de estas obligaciones laborales.

A título de restablecimiento solicita condenar a la demandada al reconocimiento y pago del mayor valor correspondiente a las diferencias salariales y prestacionales y demás adehalas a la asignación básica mensual dejadas de pagarle como obligación principal, más el ajuste al valor y los intereses comerciales y moratorios que resulten como obligación derivada de la anterior, más los valores que se causen desde el momento en que se haga el corte de la liquidación anterior hasta el día en que se produzca el pago.

Además solicita que se incorpore a partir de la fecha en que se haga el último pago y de manera permanente en el salario actual e mayor valor reconocido, con la correspondiente incidencia prestacional”.   

En el acápite de normas violadas, según lo resumió la providencia, el demandante invocó entre otras disposiciones, el artículo 17 Decreto 57 de 1993:

“…manifiesta en esencia que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones sociales que se reclaman, por mandato expreso de los Decretos 57 de 1.993 artículo 17; 84 de 1.994, art. 11; 050 de 1995 y 109 de 1996, con apoyo en la C.N (…)

Señala que las normas indicadas buscan la asimilación entre el anterior sistema de la Rama Judicial y la nueva estructura de la Fiscalía General de la Nación, con respecto de los derechos adquiridos. Relaciona el Decreto 900 de 1.992, y los decretos 51 de 1.993, 52, 53 y 57 de 1.993, 84 de 1.994, 104 y 108 de Enero de 1.994, 139 de 1.994, 47, 49, y 50 de 1.995, manifestando que para la aplicación de los mismos se deben tener en cuenta los principios de igualdad de oportunidades, remuneración mínima, vital y móvil proporcional a la calidad y cantidad de trabajo, estabilidad, irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en las normas laborales...

Expone que los empleados y funcionarios que fueron trasladados con el antiguo sistema al de la Fiscalía general (sic) de la Nación tenían la libertad para acogerse a uno u otro sistema, pero sin que dicha libertad llegara a la renuncia de los derechos que corresponden a trabajadores de la misma categoría y condición.”        
Ahora, para resolver la pretensión material de la demanda, dirigida, como en el sub lite, a que le fuera aplicado el artículo 17 del Decreto 57 de 1993, el Tribunal consideró:

“DECRETO 057 DE l.993 (sic)

Este decreto es expedido el mismo 7 de Enero de 1.993, o sea concomitante con el decreto 053 referido en el párrafo anterior, con la consideración que este normativo contiene las normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores públicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar, consagrando el régimen opcional para este sector de la justicia, a diferencia del 53 que se refiere a los empleados de la Fiscalía General de la Nación y que consagra su propio régimen opcional.

El art. 17 del mencionado decreto dispuso en lo atinente a las personas que no escogieron el régimen opcional, habiendo preferido el anterior, lo siguiente:

“En desarrollo con lo dispuesto en el parágrafo del artículo 14 de la Ley 4ª de 1.992, los empleados de la rama judicial que no opten por el régimen establecido en el presente decreto tendrán derecho a un incremento del dos punto cinco por ciento (2.5%) sobre la asignación básica mensual que tenían a 31 de diciembre de 1.992, sin perjuicio de los incrementos decretados por el Gobierno para el año 1.993”.

Argumenta el actor tener derecho al reconocimiento del 2.5 a que se refiere el mencionado art. 17, antes transcrito.
Sobre el particular se aprecia con absoluta claridad que en materia salarial para los servidores de la Fiscalía General de la Nación y para los de la Rama Judicial, el Gobierno expidió por separado sendos decretos en el año 1.993. El 053 de dicho año era propio para los empleados de la Fiscalía General de la Nación y el 057 propio para los empleados de la Rama Judicial.

Atendiendo el campo de regulación de los citados decretos, es absolutamente claro para la Sala que el actor en su calidad de servidor de la Fiscalía General de la Nación no le es aplicable en ningún caso el decreto salarial de la Rama Judicial o sea el 057 de 1.993, no siendo ninguna razón valedera esgrimir que si el decreto habló de los empleados de la rama judicial, los de la fiscalía no están excluidos de dicha expresión, puesto que para el caso concreto haciendo un análisis de la normatividad salarial para los distintos sectores de la justicia, el gobierno nacional expidió normas especiales en tratándose de la Fiscalía General de la Nación, no siendo posible entonces, aplicar beneficios que no fueron contemplados para dichos funcionarios. 
Por lo tanto es improcedente la petición elevada de que se reconozca a su favor el incremento adicional del 2.5% contemplado en el mencionado art. 17.
(…)”  

Y finalmente, para justificar la decisión de negar las pretensiones de la demanda, señaló la providencia que:

“Conforme a las normas que son citadas por el actor… observa el Tribunal, que con claridad las mismas hacen referencia al establecimiento de las escalas salariales para los empleados de la Rama Judicial unas, y otras la determinación de la escala salarial para los empleados de la Fiscalía General de la Nación, pudiéndose advertir sin ningún esfuerzo que par (sic) el sector general de la Justicia y para la Fiscalía General el Gobierno Nacional expidió decretos para cada uno, sin que pueda llegarse a la confusión de que los empleados de la Fiscalía pueden pedir la cobertura de los estipulado en la normas para los empleados de la Rama, además de lo estipulado particularmente para ellos, como lo desea el actor, por lo cual no han de prosperar las pretensiones” (Negrillas para destacar).
Contra esta sentencia el actor interpuso recurso de apelación, el cual fue decidido por la Sección Segunda del Consejo de Estado mediante sentencia del 21 de abril de 1999, CP. Nicolás Pájaro Peñaranda, expediente número 96051005 (1745) (f. 61-76), que confirmó la decisión de primera instancia.

Frente a la aspiración del actor relacionada con la aplicación del Decreto 57 de 1993 y, por tanto, del incremento salarial allí dispuesto (artículo 17), el alto Tribunal concluyó:  
“(…) 
tampoco resulta aplicable al caso sub examine el incremento salarial adicional del 2.5% consagrado en el artículo 17 del decreto 57 de 1993, como lo dice el Tribunal, y a que hace referencia en la petición formulada por el actor a la Fiscalía (fls. 22 y 26 cdno.ppal.), solicitud que se reitera en el escrito introductorio del proceso, teniendo en cuenta que dicha norma contempla el régimen salarial opcional sólo para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar, sin que la disposición pueda aplicar a quienes fueron incorporados a la citada entidad” 

Se constata de esta forma que efectivamente, y con anterioridad a la presentación de la demanda que dio origen al sub lite, el actor promovió un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con el mismo objeto, esto es, obtener el reajuste de sus salarios y prestaciones con inclusión del incremento adicional previsto en el artículo 17 del Decreto 57 de 1993; proceso que fue decidido por esta Corporación con sentencia que negó las pretensiones de la demanda, confirmada por el Consejo de Estado. 
Así, ninguna duda hay en torno a la identidad de objeto existente en ambos procesos, orientados a obtener el reajuste salarial y prestacional con inclusión del porcentaje adicional a que se ha hecho referencia, sin que haya lugar a variar la consideración por el hecho de que en el caso concreto se demanden “actos administrativos” distintos del que fue cuestionado en el primer proceso, porque como se ha indicado en esta providencia, en la evaluación de este primer elemento (identidad de objetos) se verifica la pretensión material
, que en el caso del contencioso subjetivo de nulidad está determinada por el alcance del restablecimiento del derecho solicitado. 

Luego si el asunto específico de reajuste ya fue resuelto por esta jurisdicción, teniendo en cuenta que en el caso concreto se pide lo mismo, no es posible reabrir un debate procesal ya definido; si así no se asume el entendimiento y en cambio se acepta que es procedente resolver nuevamente sobre el reajuste insistido por el hecho de que la pretensión de nulidad está dirigida contra actos distintos, se abre la posibilidad de que el actor acuda una y otra vez ante la jurisdicción a plantear la misma pretensión material, a la par que la administración niegue las peticiones que aquél decida formular. 

Tampoco ofrece duda la identidad de causa, por cuanto en ambos procesos el actor argumenta ser beneficiario del régimen salarial y prestacional anterior a su incorporación en la Fiscalía General de la Nación, para afirmar que el Decreto 57 de 1993, a pesar estar referido a los servidores de la Rama Judicial, le resulta aplicable.  

Y finalmente, en cuanto a la identidad de partes, ya se advirtió que se trata de los mismos sujetos procesales, de un lado el señor Diego María Quilindo Pizzo como demandante, y de otro, la Fiscalía General de la Nación como entidad demandada.

En esas condiciones, en el asunto bajo examen es claro que se configuran los presupuestos de la cosa juzgada, al presentarse la triple identidad de objeto, causa y partes conforme lo previsto en los artículos 175 del C.C.A. y 332 del C.P.C., circunstancia que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, impide la emisión de una sentencia de mérito
. 

En consecuencia, la Sala revocará la sentencia de primera instancia que estudió el fondo del asunto y negó las pretensiones de la demanda y, en su lugar, se declarará inhibida para decidir de fondo frente a las pretensiones. 
5. Condena en costas

El artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998
, indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes haya actuado con notorio abuso del derecho de acceso a la justicia, por el ejercicio del derecho de acción o de defensa, de la facultad de solicitar o presentar pruebas, de interponer recursos o de promover incidentes, en forma claramente irrazonable, temeraria, infundada, dilatoria o desleal
.

En el caso concreto la Sala considera que hay lugar a condenar en costas al demandante pues, tal como quedó evidenciado, era clara la infundabilidad de la demanda si el asunto planteado en la demanda había sido resuelto por esta jurisdicción con efectos de cosa juzgada; y además porque en esas circunstancias la interposición del recurso implicó un desgaste procesal innecesario, tanto para la administración de justicia, como para la entidad demandada, al atender un nuevo proceso sobre un asunto ya decidido por la justicia.
Por esa razón se impondrán costas a la parte demandante, sin que ello implique una reforma en perjuicio, pues conforme al artículo 171 citado, las mismas pueden ser aplicadas incluso por el 
juez que resuelve el “recurso”
.  

III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la sentencia No. 005 del 12 de septiembre de 2011, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán dentro del proceso que en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho promovió el señor DIEGO MARÍA QUILINDO PIZZO contra la NACIÓN- FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN.
SEGUNDO: DECLARAR de oficio la excepción de COSA JUZGADA, por las razones expuestas, y en consecuencia, ABSTENERSE de emitir un pronunciamiento de fondo frente a las pretensiones.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, cuya liquidación estará a cargo del a quo, en aplicación de las reglas establecidas en el artículo 393 del C.P.C.   

CUARTO: REMITIR el expediente al Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, para lo de su cargo, una vez ejecutoriada esta providencia.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesión de la fecha.

Los Magistrados

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO                   PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE                                                                                          

MAGNOLIA CORTES CARDOZO
� Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-522 de 2009. 


� Cfr. C.E. Sección Tercera Subsección B, sentencia de 26 de julio de 2012, número interno 19981.


� Auto del 12 de diciembre de 2005, exp. 2004-02148-01(AP)


� Sentencias C-622 de 2007 y C-774 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� López Blanco, Hernán Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo I, Bogotá. Dupre, 2005. Pág. 644.


� C.E. Sección Segunda Subsección B, CP. Gerardo Arenas Monsalve, auto del 5 de febrero de 2009, Radicación número: 25000-23-25-000-2005-01255-03(1499-08)





� Como se dijo, para la Corte Constitucional “se presenta [identidad de objeto] cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relación jurídica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente” Cfr.Sentencias C-622 de 2007 y C-774 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil. 


� En sentencia de 4 de julio de 2013 (expediente 1440-12), el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, CP. Gerardo Arenas Monsalve, al encontrar configurada la cosa juzgada, decidió declararla como excepción de oficio y, en consecuencia inhibirse de emitir pronunciamiento de fondo.


� ARTICULO 55. CONDENA EN COSTAS. <Ver modificaciones directamente en el Código> El artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo_pr005.html" \l "171" \t "_blank" �171� del Código Contencioso Administrativo, quedará así: "Artículo 171. Condena en costas. En todos los procesos, con excepción de las acciones públicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podrá condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Código de Procedimiento Civil." 


� Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2.004, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Al punto cabe referir la sentencia del 22 de julio de 2.011, Sección Tercera, Subsección B, C.P. Jaime Orlando Santofimio, exp. 19311, en la que se modificó la sentencia de primera instancia que había negado las pretensiones de la demanda, para, además de confirmar la denegatoria, condenar en costas al demandante por haber actuado temerariamente. En el mismo sentido, en la sentencia de 14 de noviembre de 2.006, exp. 15548, CP: Ligia López Díaz, el alto Tribunal condenó en “costas de la segunda instancia”. 
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