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SECCION SEGUNDA SUBSECCION “D”

FIJACION TRASLADO EXCEPCIONES

EXPEDIENTE N°: 25000234200020200016900
DEMANDANTE: MARISOL MILLAN HERNANDEZ
DEMANDADO: NACION CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

MAGISTRADO: ISRAEL SOLER PEDROZA

Hoy miércoles, 14 de abril de 2021, la Oficial Mayor de la Subseccién
“D”, deja constancia que se fija en la pagina web de la Rama Judicial, en
la cartelera y en la carpeta del publico, el escrito de excepciones
contenido en la contestacion de demanda presentada por el apoderado
de NACION CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. En
consecuencia, se fija por el término de un (1) dia, asi mismo, vencido el
dia de fijacién, se mantendra en la Secretaria de la Subsecciéon “D”, a
disposicidn de la parte contraria, por el término de tres (03) dias.

Lo anterior en virtud del art. 175, paragrafo 2 del C.P.A.C.A.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Bogota D.C.

Honorable Magistrado:

ISRAEL SOLER PEDROZA

Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccidn Segunda — Subseccion “D”

Referencia:
Proceso No.: 250002342000292000169;00
Demandante: MARISOL MILLAN HERNANDEZ .
Demandada: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Medio de Control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTESTACION DE LA DEMANDA

CESAR EFREN BAQUERO ROZO, identificado como aparece debajo de mi firma,
obrando en calidad de apoderado judicial de LA NACION - CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA conforme al poder de representacion que allego
con el presente escrito, estando dentro del término legal, comparezco a su
Despacho para contestar la demanda, solicitar el decreto y practica de pruebas, vy
en general, para ejercer el derecho de oposicion y la defensa que le asiste a mi
procurada. Lo que hago en los siguientes términos:

1. RESPUESTA AL CAPITULO «PRETENSIONES»

En cuanto a las pretensiones del numeral 1. Me opongo. La parte actora por via
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho pretende que el
Despacho de conocimiento dé aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad
autorizada por el articulo 4° de la Carta Politica respecto de unas disposiciones
que fueron expedidas por el Gobierno Nacional en ejercicio de la funcién que le
fue atribuida por el legislador a través del articulo 1° de la Ley 42 de 1992, y que
por lo tanto deberian ser atacadas en ejercicio del medio de control de nulidad
simple. Eso sin contar con que no estdn acreditados todos los requisitos
conjuntivos exigidos por la jurisprudencia constitucional para dar aplicacién a la
referida excepcion.

En cuanto a la pretension del numeral 2. Me opongo por improcedente. La
demanda es sustancialmente inepta y no hay lugar a que pretenda que a través de

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho «(...} se ordene que para
todos los efectos legales y administrativos que corresponden, a la prima de alta gestién
consagrada en el articulo 5° y la prima técnica consagrada en el articulo 6°, aludidas en los
Decretos 1012 de 2013, 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y

1005 de 2019, son factores salariales a contraprestacion directa (...)»; pues e€sa €s una
potestad exclusiva del Gobierno Nacional, en ejercicio de la funcidon que le fue
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atribuida por el legislador a través del articulo 1° de la Ley 4° de 1992, quien ha
determinado que las primas técnica y de lata gestion que percibe la actora en su
calidad de Director Grado 03 de la carrera especial de la Contraloria General de la
Republica, no constituyen factor salarial para ningtin efecto.

En cpanto a la pretensién del numeral 3. Me opongo por improcedente. La
demanda es sustancialmente inepta y no hay la declaratoria de nulidad pretendida,
porque el oficio demandado esta apoyado en Decretos expedidos por el Gobierno
Nacional en ejercicio de la funcion que le fue atribuida por el legislador a través del
articulo 1° de la Ley 4 de 1992.

En cuanto a las pretensiones 4.1. y 4.2. del numeral 4. Me opongo por
improcedentes. De darse tramite a la demanda, las drdenes de reliquidacion
pretendidas van en contravia del ordenamiento juridico. La facultad de determinar
si las primas de alta gestion y técnica constituyen factor salarial, recae en el
Gobierno Nacional en ejercicio de la funcién que le fue atribuida por el legislador a
través del articulo 1° de la Ley 42 de 1992.

En cuanto a la pretensiéon del numeral 5. Me opongo por improcedente. No hay
a la condena en costas y agencias en derecho en contra de mi representada,
porque las pretensiones de los numerales 1 a 4 no tienen vocacion de prosperar.

il RESPUESTA AL CAPITULO «HECHOS»
SOBRE EL NUMERAL 1: ES CIERTO.
SOBRE EL NUMERAL 2: ES CIERTé.
SOBRE EL NUMERAL. 3: ES CIERTO.

SOBRE EL NUMERAL 4: En cuanto al cargo y los periodos en los cuales la hoy
demandante se ha desemperado como Director Grado 03 de la CGR, me atengo
a la respuesta dada para los numerales 1, 2 y 3 del capitulo «kHECHOS» de la
demanda.

ES CIERTO que la demandante en forma mensual percibe «prima técnica».

SOBRE EL NUMERAL 5: En cuanto al cargo v los periodos en los cuales el actor
se ha desempefiado como Director Grado 03 en la Direccion de Estudios
Sectoriales Sector Medio Ambiente, me atengo a la respuesta dada para los
numerales 1, 2 y 3 del capitulo «tHECHOS» de la demanda.

ES CIERTO que la demandante en forma mensual percibe «prima de aita
gestion».
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SOBRE EL NUMERAL 6: NO ES CIERTO. La CONTRALCRIA GENERAL DE LA
REPUBLICA ha dado cabal cumplimiento a las reglas que fueron expedidas por el
Gobierno Nacional en punto de la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, por razén de la atribucién que le fue conferida por el
legislador en los términos del articulo 1° de la Ley 4® de 1992,

SOBRE EL NUMERAL 7: NO ES CIERTO. Las prestaciones sociales de la
demandante, mientras ha ejercido el cargo de Director Grado 03, han sido
pagadas conforme a las reglas fijadas por el legislador y por el Gobierno Nacional
mediante decreto.

SOBRE EL NUMERAL 8: ES CIERTO que la demandante mediante oficio
2019ER0094797 de 03 de septiembre de 2019 formuldé derecho de peticion al
Sefior Contralor General de la Republica. En cuanto a las peticiones formuladas,
me atengo al contenido integral, material y completo de dicho documento.

SOBRE EL NUMERAL 9: ES CIERTO que, mediante oficio 2019|E0082541 de 17
de septiembre de 2019, el Senor Contralor General de la Republica dio respuesta
a la peticion con interés particutar 2019ER0094797 de 03 de septiembre de 2019.
En cuanto a la respuesta dada, me atengo al contenido integral, material y
completo de dicho documento.

SOBRE EL NUMERAL 10: NO ES UN HECHO. Es la indicacién de la fecha y
numero del Diario Oficial en donde fue publicado el Decreto 1042 de 1978; y la
trascripcion del articulo 42 de dicha preceptiva.

SOBRE EL NUMERAL 11: NO ES UN HECHO. Es la indicacion de la fecha y
numero del Diario Oficial en donde fue publicado el Decreto 720 de 1978.

SOBRE EL NUMERAL 12: NO ES UN HECHO. Es la relacidon de la fecha y
numero del Diario Oficial en donde fueron publicados los Decretos 1012 de 2013,
182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de
2019.

SOBRE EL NUMERAL 13: NO ES UN HECHO. Es la trascripcion parcial del
articulo 5 de los Decretos 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de
2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019.

SOBRE EL NUMERAL 14: NO ES UN HECHO. Es la trascripciéon parcial del
articulo 6 de los Decretos 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de
2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019,

SOBRE EL NUMERAL 15: NO ES CIERTO. Las prestaciones sociales de la
demandante, mientras ha ejercido el cargo de Director Grado 03, han sido
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pagadas conforme a las reglas fijadas por €l legislador y por el Gobierno Nacional
mediante decreto.

SOBRE LOS NUMERALES 16 Y 17: NO SON CIERTOS. La demandante esta
empefiada en que la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA desconozca
reglas que fueron expedidas por el Gobierno Nacional en punto de la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, por razon de la

atribucion que le fue conferida por el legislador en los términos del articulo 1 de Ia
Ley 4% de 1992.

SOBRE EL NUMERAL 18: NO ES CIERTO.

. RESPUESTA AL CAPITULO «NORMAS VIOLADAS Y COCEPTO DE
VIOLACION»

Seflor Magistrado, de la lectura integral de la demanda se colige sin mayor
esfuerzo que la misma no esta dirigida en contra de un acto de contenido
particular y concreto, sino en contra de los articulos 5 y 6 de los Decretos 182 de
2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019;
porgue en criterio del demandante:

i. «(...) resulta incontrovertible que la connotacién de NO SALARIOS, dada
por la administraciéon a la PRIMA TECNICA Y A LA PRIMA DE ALTA
GESTION mediante los decretos arriba relacionados, resulta ilegal e
inconstitucional, tal y como se explicara en el acapite de la formulacion de
los cargos contra los actos acusados» (Capitulo «/f. CONCEPTO DE
VIOLACION», p 13 de la demanda.)

ii. Sus textos son inconstitucionales ya que «(...) el Ejecutivo, al expedir fos textos
acusados de los articulos 5 y 6 de los Decretos 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016,
1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019, actud sin competencia para elfo, (abuso de
poder), asumiendo una facultad del legislador, que el propio legislador, en desarroflo de
sus facuftades constitucionales -Art. 160 ord. 19 literal f)- ya habia desarroffado al expedir
el Decreto Ley 1042 de 1948. Es decir, que en el presente caso, el Gobierno Nacional al
expedir los textos acusados de los articulo (sic) 5 v 6 de los Decretos 182 de 2014, 1093
de 2015, 241 de 2016, 1010 de 2017 y 344 de 2018, “LEGISLO", -abusando de su poder-;
facultad que fe estd vedada, conforme al articulo 150, ord. 19, lit e} de fa C.P.» {Capitulo

«lil. MOTIVOS DE NULIDAD», p 15 de la demanda.)

iii. La demandante tiene un derecho adquirido, y por lo tanto, «{...) al expedirse
por el Gobierno MNacional los apartes acusados de los Decrefos 182 de 2014, 1093 de
2015, 241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019, lo que en eslos se
consigna, contrario a lo establecido en el articulo 2° de la Ley 4% de 1992 (..);
irrespetandose y desconociéndose, de estas maneras, el derecho adquirido radicado en
el patrimonio del demandante a devengar como salario las sumas que —por virtud de lo
establecido en ef articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 y el articulo 40 def Decreto 720 de
1978, en ambos casos, en forma mensual, permanente y habitual el demandante- ha
recibido a titulo de Prima Técnica y a titulo de Prima de Alta Gestion, como retribucion por

sus sewvicios (..)» (Capitulo «IV. FORMULACION DE LOS CARGOS
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CONTRA LOS ACTOS DEMANDADOS», PRIMER CARGO, p 17 de la
demanda).

iv. Sus textos son inconstitucionales «(...) porque al establecerse por ef Gobierno
Nacional que tanto la prima de alta gestion, como la prima técnica, -sumas que habitual y
periddicamente ha recibido el empleado demandante (sic) como retribucion por sus
servicios- por virtud de los Decretos 1012 de 2013, 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de
2016, 1010 de 2017, 311 de 2018 y 1005 de 2019, al quitarle tanto a la prima de alta
gestién, como a la prima técnica, su connotacion de salatios, no solo desconocio el articulo
42 def Decreto ley 1042 de 1978, sino que ademdas abusé de su poder, porque se arrogé
una competencia que era propia del Legislador, conforme a lo normado en el articulo
150, ord. 19, fiteral e) de la C.P.

En conclusion, no podia ni puede el Gobierno Nacional, quitarle la naturaleza salarial a
unos pagos que por orden del legislador ya lo tenfan. Actuar inconstitucional del Gobierno
Nacional que para el caso de autos se presenta con la expedicién de fos textos a} y b)
arriba ftranscritos, al asumir una facultad del legisfador, que el propio fegislador, en
desarrolfo de sus facultades constitucionales —-Art. 150 ord. 18 literal f)- ya habia
desarroffado al expedir el Decreto Ley 1042 de 1978.» (Capitulo «/V.
FORMULACION DE LOS CARGOS CONTRA LOS ACTOS

DEMANDADOS», PRIMER CARGO, p 18 de la demanda).

v. La demandante tiene un derecho adquirido, y por lo tanto, «(...) al expedirse
los apartes acusados de los Decretos 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de
2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019, por el Gobierno Nacional, lo que en estos se consigna,
es contrario a lo establecido en ef articulo 42 del Decreto 1042 de 1978; y de esta forma el
Gobierno Nacicnal también desacata rebeldemente lo normado en el articulo 2° de la Ley
4% de 1982, en concordancia con lo normado en el articulo 45 del Decreto Ley 268 de
2000, porque desconocié como derecho adquirido del (sic) Demandante, el plurimentado

articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, asi como ef articulo 40 del Decreto 720 de 1978»
(Capitulo «/V. FORMULACION DE LOS CARGOS CONTRA LOS ACTOS
DEMANDADOS», PRIMER CARGO, p 19 de la demanda).

vi. «(...) si al Legislador le corresponde desarrollar el concepto de salario y por ende
sefialar sus componentes, los textos de los articulos § y 6 que se atacan, dictados
por el Gobierno Nacional (...) fuero proferidos sin competencia para ello por
Gobierno Nacional; y por lo tanto, debe concluirse que tales textos van en contravia
de los dictados constitucionales contenidos en el ordinal e), num 19 del articulo 150
superior. (...)

(.-.) el Presidente de la Reptiblica obré con abuso de poder al expedir los textos acusados,
vulnerando el articulo 189 numeral 10 de la C.P. dado que con su actuar DESOVEDECIO
(sic) LA LEY, a la cual estaba obligado cumplir, esto es, el Decreto ley 1042 de 1978,
articufo 42; asi como ef articulo 2° de la Ley 42 de 1992, en concordancia con lo normado

en el artfculo 45 del Decreto Ley 268 de 2000.» (Capitulo «/V. FORMULACION DE
LOS CARGOS CONTRA LOS ACTOS DEMANDADOS», SEGUNDO
CARGO, pp 22-23 de ia demanda).

Por lo tanio, en lo que atafie a la normativa acusada en los cargos primeros,
segundo, tercero y cuarto desarrollados en el concepto de violacion expuesto en

la demanda, no hay lugar a hacer pronunciamientc alguno sobre el particular por
parte de la Entidad que represento.

No obstante lo anterior, si paso a pronunciarme especificamente sobre los
atagues que acaso se pueden inferir contra el oficio 20191E0082541 de 17 de
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septiembre de 2019, suscrito por el Sefior Contralor General de la Republica,
sefialando de entrada que se desconocen las normas violadas en criterio del
actor, y dejando anotado que no fueron allegados ni informados los medios de
prueba que le permitieron estructurar sus reproches en sede judicial.

1. SOBRE LA PRETENDIDA VIOLACION DEL PRINCIPIOS DE
FAVORABILIDAD EN MATERIAL LABORAL

En opinidn del abogado demandante,

«(...) en este caso resulta evidente la vulneracion por parte de la CGR del principio de
favorabilidad en materia laboral de la aqui Demandante, toda vez que, teniendo fa opcién
de dar aplicacion a los articulos 42 de Decreto 1042 de 1978, el articulo 40 del Decreto
720 de 1978, a las (sic) reiterados pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como
del Consgjo de Estado respecto a la nocién de salario y los factores safariales que lo
imtegran, asf como a los principios minimos que fundamentan al derecho laboral
contenidos en el articuo 53 de fa Constitucion Politica de Colombia, prefirio dar apficacion
a los artictio 5 y 6 de los Decretos 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de
2017, 344 DE 2018 y 1005 de 2019, que hacen mas gravosa fa situacion laboral de mi
poderdante, sin tenier en cuenta que carecen de eficacia juridica al haber sido expedidos
por el Gobierno Nacional sin tener la competencia para eflo y en contravia de los objetivos
y criterios establecidos en la Ley 4 de 1992 para el Régimen salarial y prestacional de los

servidores de la Coniraloria General de la Repibfica.» (Capitulo «/V.
FORMULACION DE LOS CARGOS CONTRA LOS ACTOS
DEMANDADQOS», TERCER CARGO, p 24 de la demanda).

Comoquiera que el abogado de la parte demandante no expone con claridad,
certeza, precision y suficiencia, los fundamentos que sustentan la accion fanto en
lo que tiene que ver con la normativa constitucional que afirma vulnerada, como
en lo que incumbe al proceso de argumentacidon requerido para dejar ver
claramente los vicios que denuncia respecto del oficio 20191E0082541; no hay
lugar al ejercicio de confra-argumentacidon que debiera proceder.

Pese a ello, si debo dejar anotado que si el actor pretendia poner el debate en el
plano de una violacion directa de la Constitucién, ha debido cumplir con el
mandato desarrollado por la doctrina de la Corte Constitucional a partir de la
Sentencia C-1052 de 2001, reiterada en el tiempo a través de mditiples
pronunciamientos, que grosso modo establece que |a indicacién de por qué se
estima que un texto constitucional es violado, IMPONE EL DEBER DE SENALAR
RAZONES CLARAS, CIERTAS, ESPECIFICAS, PERTINENTES Y SUFICIENTES
DE LA DEMANDA, para evitar una decision inhibitoria que frustre la expectativa
del actor de obtener un pronunciamiento de fondo. Sefald el referido
pronunciamiento:

«La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia
del concepto de la violacién, pues aunque “el caracter popular de la accién de
inconstitucionafidad, [por regla general], releva al ciudadano que la eferce de hacer una
exposicién erudita y técnica sobre las razones de oposicion entre la norma que acusa y el
Estatuto Fundamental”, no lo excusa del deber de seguir un hilo conductor en la
argumentacion que permita al lector comprender el confenido de su demanda y las
Justificaciones en las que se basa.
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Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean ciertas
significa que la demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y existente “y no
simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita” e incluso sobre otras normas
vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el gjercicio de la
accion publica de inconstitucionalidad supone la confrontacion def texto constitucional con
una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de fa interpretacion de su propio
texto; “esa técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer
proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender
deducir fa inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se
desprenden”.

De ofra parte, las razones son especfficas si definen con claridad la manera como la
disposicion acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a fravés “de fa formulacion de
por lo menos un cargo constitucional concreto contra la norma demandada”. El juicio de
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una
oposicién objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de' la Constitucién
Politica, resultando inadmisible que se deba resolver scbre su inexequibilidad a partir de
argumentos "vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales” que no se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de
concretar la acusacion impide que se desarrolfe la discusion propia del juicio de
constitucionalidad.

La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la
demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el
peticionario debe ser de naturaleza constilucional, es decir, fundado en la apreciacion del
contenido de una norma Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado. En
este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramenle legales y doctrinarias, o aquelfos ofros que se limitan a
expresar puntos de vista subjetivos en los que "el demandante en realidad no esta
acusando el contenide de la norma sino que esta utilizando la accién publica para resolver
un problera particufar, como podrfa ser fa indebida aplicacion de la disposicion en un caso
especifico”; tampoco prosperaran las acusaciones que fundan el reparo contra fa norma
demandada en un analisis de conveniencia, calificandola “de inocua, innecesaria, o
reiterativa” a partir de una valoracion parcial de sus efectos.

Finalmente, la suficiencia que se predica de fas razones de la demanda de
inconstitucionalidad guarda relacién, en primer lugar, con la exposicion de todos los
elemenlos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; asi, por ejemplo, cuando se
estime que el framite impuesto por la Constitucién para la expedicion del acto demandado
ha sido quebrantado, se tendrad que referir de qué procedimiento se trata y en qué consistio
su vulneracion (articulo 2 numeral 4 def Decreto 2067 de 1991), circunstancia que supone
una referencia minima a los hechos que ilusire a la Corte sobre la fundamentacion de tales
asertos, asi no se aporlen lodas las pruebas y éstas sean tan sélo pedidas por el
demandante. Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al alcance
persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacion de argumentos que, aungue no
logren prime facie convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion,
si (sic) despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de
tal manera que inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de
constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento
por parte de la Corte Constitucional.» (Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de
04 de octubre de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, expediente D-

3472)

Acorde con lo anterior, es necesario decir que a partir del texto presentado por la
demandante no es factible hacer la respectiva confrontacion entre el oficio que dio
respuesta a la peticion de la sefiora Millan Hernandez, los motivos de ataque y las
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disposiciones Superiores supuestamente violadas, pues evidentemente sufre de
falta de exposicién de argumentos.

Respecto a la falta de claridad, ésta se evidencia en 2 ambitos. En primer lugar,
cuando la demandante se limita a denunciar una supuesta violacion del articulo 53
Constitucional, pasando por alto que su deber era el de sefialar por qué a la luz de
la Carta Politica el oficio 20191E0082541 de 17 de septiembre de 2019 vulnero el
principio de favorabilidad en materia laboral, por informarle que es improcedente
dar aplicacion a la «excepciéon de inconstitucionalidad». La demandante quiere
desentender gue el deber de establecer el régimen salarial y prestacional de los
empleados de la Contraloria General de la Republica recae en el Gobierno
Nacional y no en el Contralor General.

Y en segundo término, al acudir a la mencidn parcial y sin contexto, de
pronunciamientos del Consejo de Estado para sostener que «{...) la determinacién
para establecer la naturaleza de un determinado factor como no salarial esté
vedado (sic) al Ejecutivo, dado que esta es una funcién exclusiva del Legislador
(...)» (numeral 7, p 9 de la demanda). Por ejemplo, notara el Despacho que la
sentencia del 6 de julio de 2015, proferida por la seccién segunda del Consejo de
Estado dentro del radicado 11001032500020110006700 (0192-11) corresponde a
una decision emitida dentro de una accién de nulidad simple ejercida por el
Sindicato de empleados de la DIAN.

El oficio demandado simplemente le informé a la ahora demandante que es
improcedente dar aplicacion a la «excepcién de inconstitucionalidad», porgue conforme
a lo dispuesto por el articulo 21 del Decreto 344 de 2018, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica como Unico dérgano competente para
conceptuar en materia salarial y prestacional respecfo de la planta de empleos de
la CGR, ha sefalade en varias oportunidades que las primas técnica y de alta
gestidon que perciben los cargos del Director Grado 03, no constituyen factor
salarial para ningun efecto.

Lo cual resulta légico, porque asi se desprende del texto de las normas que por
via del presente medio de contro! pretende enjuiciar el abogado demandante; y
que permiten evidenciar que el deber de establecer el regimen salarial y
prestacional de los empleados de la Contraloria General de la Republica recae en
el Gobierno Nacional y no, en el Contralor General.

Es mas, la demanda ni siquiera lanza un reproche que alcance el grado de
conjetura, y por lo tanto carece de razones para enarbolar un juicio de legalidad
contra el oficio acusado.

Siendo asi, respetuosamente advierto que la demanda no permite asumir
vélidamente que hay un ataque sustentado y especifico, porque si bien es cierfo
alude a un principio constitucional, esa mencién del principio de favorabilidad no
logra poner en el terreno de la duda, la presuncion de legalidad que respalda la

Carrera 69 No. 44-35, Edificic Paralelo 26, piso 15 = PBX: 518 TbOO « Bogota D.C, « Colombia
Pagina web: www.contraloria.gov.co Notificaciones Judiciales: potificacionesramajudicial@coniraloria.qov.co




P Praceso No. 2?%‘0023420(:\0202000169-00
Gl 1 MARISOL MILLAN HERNANDEZ Vs.
CONTRALORIA | seme CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

CONTESTACION DE LA DEMANDA

respuesta ofrecida por mi representada al derecho de peticion elevado por la
demandante mediante oficio 2019ER0094797 de 03 de septiembre de 20189.

Todo lo anteriormente expuesto conduce a advertir que hay una seria
contradiccién entre la pretension de ilegalidad y el concepto de violacidn, que
impediria en todo casc un pronunciamiento de fondo por parte de su Despacho
Judicial, asi tuviera la competencia para ello. Sin duda, en este caso el actor
incumple con la,

«(...) carga minima de cuidado en fa redaccion y argumentacién para permitir a la Corte
Constitucional discernir sobre las razones que el demandante pretende esgrimir y a partir
de la cuales se producird una decision judicial que hara transito a cosa juzgada y tendra
efectos erga omnes.

Esa carga minima de argumentacion para quien eferce esta accién es légica, necesaria y
pertinente, por cuanto el incumplimiento de tal presupuesto podria llevar a la Corte a iniciar
un proceso, vincular a las autoridades publicas que en el participan, convocar
intervinientes, escuchar expertos, citar audiencias publicas, deliberar en Sala Plena y al
final, debido a la insuficiencia o a la ausencia de los argumentos, establecer que la
demanda adolece de ineptitud sustantiva, resolver inhibiéndose para fallar sobre ef fondo
de la cuestion y frustrar de esta manera a los ciudadanos que durante meses esperaron

una resolucién de fondo.» (Corte Constitucional, Sentencia C-195 de 10 de abril
de 2013, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, expediente D-9254)

Sefior Magistrado, el ataque en mencién no es mas que la reiteracion del reproche
contra una serie de normas expedidas por el Gobierno Nacional en uso de la
atribucion conferida por el articulo 1, literal b) de la Ley 4 de 1992, para fijar el
regimen salarial y prestacional de los empleados de la Contraloria General de la
Republica; en aplicacion de los objetivos y criterios que le fueron fijados por el
Congreso de la Republica, de acuerdo con el mandato del literal €), del numeral 19
del articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia.

Frente a tal escenario, ni la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA como
entidad empleadora, ni el Despacho a su cargo, son respectivamente los llamados
a responder como demandada y a conocer y decidir como juez competente, de la
controversia que pretende formular la parte demandante; pues tales roles le
corresponden al Gobierno Nacional y a la Seccion Segunda del Consejo de
Estado.

Ello se desprende incluso del pronunciamiento jurisprudencial contenido en la
sentencia del 1 de agosto de 2013, proferida por el Consejo de Estado, SCA,
Seccion  Segunda, CP: Bertha Lucia Ramirez de Paez, exp.
11001032500020020013400 (1947-2009), que fue traido por la demanda en los
numerales 6 y 7 del capitulo «/. CONCEPTO DE VIOLACION» (pp 8 y 9 de la
demanda), para decir que la competencia para sefialar si un determinado
emolumento constituye o no factor salarial, radica en cabeza del Congreso de la
Republica. Notara el Despacho que tal fallo fue proferido por el Consejo de Estado
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conociendo de una demanda en contra del Gobierno Nacional, en ejercicio de la
accion de nulidad simple consagrada por el articulo 84 del CCA.

Deviniendo también en improcedente que el sefior apoderado de la demandante
aspire a que el juez de la causa realice un ejercicio de suposiciéon que le esta
vedado y aplique la excepcioén de inconstitucionalidad autorizada por el articulo 4°
Superior. Es inadmisible que a partir de la equiparacién de los conceptos de
«salario» y «factor salarial», la parte demandante pretenda dar por satisfecha su
obligacion de exponer con claridad, certeza, precision y suficiencia, los
fundamentos que sustentan la accién tanto en lo que tiene que ver con la
normativa constitucional que estima vulnerada, como en o que incumbe al
proceso de argumentacién requerido.

Labor que de cualquier forma le hubiese resultado de imposible cumplimiento al
actor, pues la demanda:

-Dejé de informar frente a qué cargos de la CGR se esta realizando ese «(...)
desmejoramiento salatial aplicado a la Demandante, desde su posesion en el cargo de Director —
Nivel directivo — grado 03 (...)» (pp 25 de la demanda) Aspecto que conduce a sefalar
que, si el cargo esta soportado en el numeral 16 del capitulo de «hechos» de la
demanda, en la carrera administrativa especial de la Contraloria General de ia
Republica no hay «(...) Asesores de Gestion, Nivel Asesor, Grado 03», tal como podra
advertirlo el Despacho al revisar los decretos que fijan las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos de la
entidad.

-Pasd por alto que la Corte Constitucional mediante sentencia C-112 de 1993
(Corte Constitucional, sentencia C-112 de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara,
expediente D-088), que resolvio sobre la constitucionalidad del articulo 3° de la
Ley 60 de 1990, precisé que,

«{la Ley 47 de 1992 constituye la ley marco necesaria para que el Gobierno cumpla
con la mision que le fue confiada en los literales e) y f) del numeral 19 del articulo
150 de la Carta. En efeclo, como bien se expresa en su encabezamiento, la referida ley
fue dictada con el objeto de cumplir con el mandato de la Constitucion acerca de que el
Congreso debe dictar las normas generales y sefialar en effas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujelarse el gobierno al momento de fijar ef régimen salarial y prestacional de

los empleados ptiblicas y el régimen prestacional minimo de los trabajadores oficiales»
(negrilla fuera de texto).

-Dejo de ver que la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de
revision del 30 de marzo de 2017, en donde tuvo como problema juridico
determinar si en la base de la liquidacion de la pension de un ex-funcionario de la
CGR debian incluirse los valores correspondientes al 100% de las primas técnica
y de alta gestion que percibid, en aplicacion de la jurisprudencia constitucional
(Corte Constitucional, sentencia T-1225 de 5 de diciembre de 2008, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, expediente T-1914332); considerd acertada la decision de
no tener en cuenta para el efecto tales emolumentos:

«{...) examinado fos decretos anuales, expedidos por el Gobierno Nacional, mediante los
cuales fija la escala de remuneracion para distintas categorias de empleo, entre estos, los
Decretos 65 de 1999, 1494 de 2001, 671 de 2002, 922 de 2005, 627 de 2007, 1369 de
2008, 1392 de 2010, 241 de 20186, los mismos consagran afio a afio la denominada primas
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de alta gestion y prima técnica automatica, y expresamente indican que esos emolumentos
no constituyen factor para ningtin efecto fegal.

La Corte Constitucional, ha considerado que el legislador tiene un margen de
configuracién limitado para disponer que algunos factores, derivados de la relacion
laboral, hagan parte del salario, mientras que otros no. También puede disponer que
para algunos efectos ciertos factores constituyan salario, mientras para otros no.

()

Asi las cosas, se observa, que el Gobierno Nacional, radicé esos emolumentos, Ia
prima técnica automdtica y la prima de alta gestion, para los cargos que
expresamente indican esas normas y que son de altas responsabilidades y las
calidades, pero no les otorgé el cardcter salarial; situacién que no permite a Ia Sala
concederle otra naturaleza diferente a la que le confirio su autor, menos cuando, las
normas que los contienen gozan de presuncién de constitucionalidad y de

legalidad» (Consejo de Estado, SCA, Seccion Segunda, Subseccion “B”,
sentencia de 30 de marzo de 2017, C.P. César Palomino Cortés, exp.
2500023250002010 00012 01 (2473-2011)) (negrillas fuera de texto).

Ni violacion de principios o reglas constitucionales, ni trato injusto o desigual se
pueden predicar en este asunto. A ello se suma que la demanda omitié informar
que respecto del mismo tema ya cursan ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo otros procesos promovidos por directivos grado 3 de la CGR!, que

! A la fecha de contestacidn de esta demanda, la CGR tiene conocimiento de las siguientes demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho, promovidas por directivos grados 3 y 4:
1. Rad. 25000234200020170068000, actor: Barragén Ramirez Alvaro en calidad de Director Grade 03 de la Direccién de
Carrera Administrativa; despacho judicial: Tribunal Administrativo De Cundinamarca-seccidn segunda, sub-seccién "E®,
Despacho No. 13 MP. Patricia Victoria Manjarréz Bravo.
2. Rad: 25000234200020170076400, actor: Ayala Marin Manuel Rubernoy en calidad de ex-director Grado 03 de Ia
Direccién de Geslion del Talento Humano; despacho judicial: Tribunal Administrativo De Cundinamarca-seccion segunda,
sub-seccion "F", Despacho No. i3 MP, Beatriz Helena Escobar Rojas.
3. Rad. 250002342000201801900, actor: Rojas Castellanos Maria Fernanda, en calidad de Director 03 de la Direccién de
Vigilancia Fiscal de la Contraloria Delegada para el Sector Defensa, Justicia y Seguridad; despacho judicial: Tribunal
Administrative De Cundinamarca-seccion segunda, sub-seccién "D", MP. Israel Soler Pedroza.
4. Rad. 25000234200020180193700, actor: Leiva Bisbicuth Diana de] Pilar, en calidad de Director 03 de la Direccién de
Estudios Sectoriales de la Conltraloria Delegada para el Sector Social; despacho judicial: Tribunal Administrativo de
Cundinamarca-seccién segunda, MP. Cerveledn Padilia Linares.
5. Rad. 25000234200020180230000, actor: Avila Beltran Alvaro Hernan, en calidad de Director 03 de la Direccion de
Atencion Ciudadana de la Contraloria Delegada para la Participacién Ciudadana; despacho judicial: Tribunal Administrativo
Be Cundinamarca-seccion sequnda, MP. José Maria Armenta Fuentes.
6. Rad. 25000234200020180280800, actar: Quintaro Quintero Maria Cristina, en calidad de Director 03 de la Direccién de
Vigitancia Fiscal de la Contraloria Delegada para la Gestion Piblica e Instituciones Financieras; despacho judicial: Tribunal
Administrativo de Cundinamarca-seccion segunda, sub-seccion "A”, MP. Néstor Javier Calvo Chavez.
7. Rad. 2500023420002019062600, actor: Diaz Mentiel Antanio Rafael, en calidad de Director 03 de la Direccion de
Recursos Fisicos de la Gerencia Administrativa y Financiera; despacho judicial: Tribunal Administrativo de
Cundinamarca-seccidn segunda, sub-seccidn “F*, MP. Patricia Salamanca Gallo.
8. Rad. 11001333502120190009700, actor: Lopez Davila van, en calidad de Director 03 de la Direccién de Estudios
Sectoriales de la Contraloria Delegada de Minas y Energia; despacho judicial: Juzgado 21 administrativo de oralidad
Circuito de Bogot4, seccidn segunda.
9. Rad. 25000234200020180194200, actor: Vargas Calcedo Fulton Ronny, en calidad de Director 03 de la Direccién de
Vigilancia Fiscal de la Conlrajoria Delegada de Minas y Energia; despacho judicial: Tribunal Administrativo De
Cundinamarca-seccién seguinda, sub-seccion "'D*, MP. Israel Soler Pedroza.
10. Rad. 11001333501320190031300, actor: Gaviria Santacruz Sonia Alexandra, en calidad de Director 03 de la Direccidn
de Vigitancia Fiscal de la Contraloria Delegada para ef Sector Agropecuario; despacho judicial: Juzgado 13 administrativo
de oralidad Circuito de Bogota, seccidn segunda,
11. Rad. 25000234200020180107100, actor: Luis Francisco Balaguera Baracaldo, en calidad de Director 03 de la Direccién
de Gestidn de Talento Humano de la CGR; despacho judicial: Tribunal Administrative de Cundinamarca, seccién segunda,
sub-seccion “B”, M.P. Alberto Espinosa Bolafios.
12. Rad. 25000234200020180261800, actor: Ricardo Antonio Venegas Armesto, en calidad de Director 03 de 1a Direccidn
de Estudios Sectoriales de la Contraloria Delegada para el Sector Gestion Pulblica e Instituciones Financieras; despacho
judicial: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccién segunda, sub-seccion D", M.P. Jorge Hernan Sédnchez Felizzola,
13. Rad. 25000234200020190127000, actor: Héctor Mario Londofio Rios, en calidad de Director 03 de la Direccién de
Recursos Financieros; despacho judicial: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccién segunda, sub-seccién “B", M.P.
Luis Gilberto Ortegon Ortegon.
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le quitan el caracter excepcional y Unico a fa aplicacién de la facultad
constitucional en mencion.

2. SOBRE LA PRETENDIDA FALSA MOTIVACION DEL OFICIO DEMANDADO

Infiere el abogado demandante que el oficio 2019IE0082541 de 17 de septiembre
de 2019 esta falsamente motivado porque el Contralor General de la Reptblica
omitié considerar la inconstitucionalidad de los articulos 5 y 6 de los Decretos Nos.
182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de
2019, que en su sentir surge porque fueron proferidos por el Gobierno Nacional sin

competencia para ello. Estima la parte actora que «(...) fa Administracién de la CGR,
incurri6 en falsa motivacion, porque omitié tener en cuenta hechos que estaban demostrados y que

si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decisién sustancialmente diferente. (...)»
(Capitulo «/V. FORMULACION DE LOS CARGOS CONTRA LOS ACTOS DEMANDADOSY,
CUARTO CARGO, p 26 de la demanda)

Sobre este particular, llama la atencion que el abogado demandante pretenda
reprochar [a respuesta ofrecida por el Sefior Contralor General de la Republica,
cuando aquella simplemente estuvo en consonancia con los motivos expuestos en
el derecho de peticidn elevado por el demandante; resultando insdlito el reproche
por falsa motivacion del oficio 2012IE0082541 de 17 de septiembre de 2019.

Notara el Despacho que si la hoy demandante, mediante el oficio 20191E0082541
de 17 de septiembre de 2019, elevé al Contralor General de la Republica la
peticién de acudir a la excepcion de inconstitucionalidad para inaplicar los textos
de los articulos 5§ y 6 de los Decretos Nos. 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de

2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019 (normativa cuya nulidad ahora
depreca en el numeral 1, sub-numerales 1.1. y 1.2. del capitulo «PRETENSIONES PRINCIPALES»

de la demanda), ¥ darle caracter de factor salarial a las primas técnica y de alta
gestion que percibe como Director Grado 03 de la Entidad demandada; la
respuesta ofrecida fue absolutamente congruente las con razones invocadas por
la peticionaria, dado que es el Departamento Administrativo de la Funcién Publica
(DAFP) la entidad encargada de conceptuar sobre salarios y prestaciones de la
CGR, y el Gobierno Nacional ha determinado que las primas sefaladas no tienen
caracter del factor salarial para ningin efecto, conforme lo dispuesto por los
Decretos aqui demandados por via de nulidad y restablecimiento del derecho.

De ahi que en el presente asunto se esté frente a una demanda sustancialmente
inepta porque no permite hacer la respectiva confrontacion entre la respuesta a la
peticion de la hoy demandante, los motivos de ataque y las disposiciones

14, Rad. 25000234200020190127100, actor: Adriana Lucia Gonzalez Diaz, en calidad de Director 03 de la Direccion de
Estudios Secloriales de la Contraloria Delegada para el Seclor Agropecuario; despacha judicial: Tribunal Administrative de
Cundinamarca-seccién segunda, sub-seccion "A”, MP. Néstor Javier Calvo Chavez.
15. Rad. 25000234200020190127200, actor: Diego Ivan Belancourt Galeano, en calidad de Director 03; despacho judicial:
Tribunal Administrativa de Cundinamarca —seccion segunda, sub-seccion “D”, MP Israel Soler Pedroza.
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Superiores y legales supuestamente violadas; por lo que en realidad aspira a que
el juez de la causa realice un ejercicio de suposicién que le esta vedado.

IV. EXCEPCIONES

A. RELATIVAS A LA DEMANDA CONTRA LA NORMATIVA CONTENIDA EN
LOS DECRETOS 182 DE 2014, 1093 DE 2015, 241 DE 2016, 1010 DE 2017, 344
DE 2018 Y 1005 DE 2019

La demanda bajo el falso ropaje de atacar el oficio 20191E0082541 de 17 de
septiembre de 2019 suscrito por el Sefor Contralor General de la Republica en
respuesta a la peticion elevada por la hoy demandante mediante oficio
2019ER0094797 de 03 de septiembre de 2019; en realidad pretende que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca por la via del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho decida un juicio de legalidad en contra los
textos contenidos en los articulos 5 y 6 de los Decretos Nos. 182 de 2014, 1093 de
2015, 0241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019, que excluyen
como factores salariales, tanto a la prima técnica como a la prima de alta gestion
percibidas por la parte actora.

Pero sin lugar a dudas, el medio de control no es ni sera el de nulidad y
restablecimiento del derecho, sino acaso el de nulidad por inconstitucionalidad
sefialado por el articulo 135 del CPACA, o el de nulidad simple previsto por el
articulo 137 de la misma codificacion; y cualquiera que sea el tramite a seguir, LA
NACION-CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA no tiene capacidad para
ser parte demandada.

Siendo asi, en lo que toca a la pretensién de nulidad derivada de la normativa
contenida en los Decretos Nos, 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de
2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019, de manera respetuosa formulo las siguientes
excepciones:

1. FALTA DE COMPETENCIA

Ninguna de las reglas de competencia sefialadas por los articulos 151 y 152 del
CPACA, radican en cabeza del Tribunal Administrativo de Cundinamarca la
competencia para conocer en Unica o primera instancia, de la demanda para que
se ordene «(...) inaplicar por inconstitucionales e ilegales (...)» los textos transcritos en los
numerales 1,1, y 1.2. de la pretension principal No. 1 de la demanda, y que
corresponden a parte del contenido normativo de los articulos 5 y 6 de los
Decretos Nos. 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de
2018 y 1005 de 2019; que expresamente sefialan que ni la prima de alta gestién,
ni la prima técnica automatica percibidas por el actor constituyen factor salarial.
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De cualquier manera, salvo que la parte actora tenga la capacidad de estructurar
un juicio de constitucionalidad, la competencia para conocer en tnica instancia del
juicio de legalidad respecto de normas expedidas por el Gobierno Nacional en uso
de la atribucion conferida por el articulo 1, literal b) de la Ley 4 de 1992, para fijar
el régimen salarial y prestacional de los empleados de [a Contraloria General de la
Republica; esta en cabeza exclusiva de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en los términos del articulo 149 numeral 1°, atendiendo el criterio de
especializacion sefialado por el Acuerdo 58 de 1992, modificado por el Acuerdo 55
del 2003 (Reglamento del Consejo de Estado).

Por lo tanto, en el curso normal de los acontecimientos, tendra que ser dicha
Corporacion la que decida sobre la admisibilidad de la demanda y a quien
corresponde la competencia para adelantar el tramite procesal respectivo y emitir
sentencia; y en consecuencia le solicito al Despacho de conocimiento que acuda a
su poder de adecuacién para que la demanda se tramite por Ia via y ante el juez
competente para su conocimiento.

2. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA MATERIAL POR PASIVA

Ademds de que se esta frente a un litigio que ha debido ser formulado ante el
Consejo de Estado por tratarse de una demanda enfilada contra normas
expedidas por el Gobierno Nacional en uso de la atribucion conferida por el
articulo 1 de la Ley 4° de 1992; también surge claro que LA-NACION
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA no tiene capacidad para ser parte
demandada, pues ni constitucional ni legalmente es la autoridad encargada de fijar
el régimen salarial y prestacional de sus empleados, y por lo tanto no tiene la
aptitud material de ser demandada dado que en su cabeza no radica e] deber de
emitir la normativa contenida en los decretos demandados.

Sobre el particular, la reiterada y pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado ha
senalado que:

«(...}) toda vez que la legitimacién en la causa de hecho alude a la relacién procesal
existente entre demandanle -legitimado en la causa de hecho por activa- y demandado -
legitimado en la causa de hecho por pasiva- y nacida con la presentacién de la demanda y
con la notificacion del auto admisorio de la misma a quien asumira la posicién de
demandado, dicha verliente de la legitimacién procesal se traduce en facultar a los sujetos
litigiosos para intervenir en ef tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y
de conlradiccion; la legitimacion material, en cambio, supone la conexién entre las
partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora
porque dieron lugar a la produecion del daiio.

De ahi que un sujefo pueda estar fegitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacién en la causa material, lo cual ocurrird cuando a pesar de ser parte dentro
del proceso no guarde relacion alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo,
por no tener conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual
las pretensiones formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante
careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o ef demandado
no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores.
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En suma, en un sujeto procesal que se encuenira legitimado de hecho en la causa no
necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacién material, pues ésta solamente
es predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a
Ia instauracién de la demanda o, en general, de los titulares de las correspondientes
relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el analisis sobre la legitimacion
material en la causa se confrae a dilucidar si existe, o no, relacién real de la parte
demandada o de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que
aquella realiza, pues la existencia de tal refacién constituye condicién anterior y necesaria

para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra» (CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C”,
Sentencia de 8 de abril de 2014, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
exp. Rad. 76001233100019980003601(29321)) (negrillas fuera de texto).

Como consecuencia de ello, en el evento como el que motiva [a formulacién de la
excepcion propuesta en este caso, si en gracia de discusion la Seccion Segunda
del Tribuna! Administrativo de Cundinamarca tuviera la competencia para dirimir el
conflicto planteado por la parte actora, en todo caso tendria que denegar las
pretensiones de la demanda por la falta de legitimacion material en la causa por
pasiva de la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, quien no es la
llamada a responder por la expedicion de las normas que fijan el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos.

Sobre el particular el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes
términos:
«(...) si Ia falta de legitimacion en fa causa es del demandado, de una parte al demandante
se fe negaran las pretensiones no porque los hechos en que se sustenten no fe den el

derecho sino porque a quien se las atribuy6 no es el sujeto que debe responder; por eso,
de ofra parte, el demandado debe ser absuelto, situacion que se logra con la denegacién

de las stplicas del demandante» (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril de 2006, C.P.:
Ramiro Saavedra Becerra, exp. 66001233100019960326301(15352))

3. INDEBIDA ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL

No le corresponde a este defensor sefialarle a la parte actora cudl es la via
procesal adecuada para cuestionar la legalidad de las normas ya sefialadas; pero
sin lugar a dudas y tal como esta expuesto en los numerales 1 a 3 del capitulo
«PRETENSIONES», el presente asunto tendria que haber sido ventilado ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para ser resuelto por el Consejo de
Estado.

Asi, si de lo que se trataba era de plantear una confrontacion en abstracto entre la
normativa acusada de vulneradora (articulos 5 y 6 de los Decretos Nos. 182 de
2014, 1093 de 2015, 0241 de 2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019) y
el ordenamiento juridico invocado como ftransgredido (articulo 53 de la
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Constitucion Politica); el abogado actor ha debido determinar si lo procedente era
acudir a la nulidad por inconstitucionalidad prevista por el articulo 135 del CPACA.

Y si la aspiracion de la parte actora, era atacar la legalidad de normas expedidas
por el Gobierno Nacional en ejercicio de la potestad reglamentaria conferida por el
articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica, el medio de control previsto por
el legislador para controvertir la legalidad de la referida normativa, no podia ser
otro que el de nulidad (simple) previsto por el articulo 137 del CPACA, y no, el de
nulidad y restablecimiento del derecho senalado por el articulo 138 de la misma
obra; pues: )
«flla demanda de nulidad procede contra actos administrativos de contenido general y
abstracto dictados con infraccién de las normas en gque deberian sustentarse o por un
funcionario sin competencia o en forma irregular o con falsa motivacion o desviacion de
poder o sin garantizar el derecho de audiencia y defensa. Significa que Ia pretensiéon que

se formula en la demanda es que se declare la nulidad de un determinado acto
administrativo de cardcter general, de manera gque desaparezca del ordenamiento

juridico porque lo estd transgrediendo» (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, auto del 16 de mayo de 2017,
C.P.: Milton Chavez Garcia, exp. 11001-03-27-000-2017-00013-00(22973))
(negrilla fuera de texto).

En uno u otro escenario el juez de la causa solo podria ser el Consejo de Estado,
bien porque conoce de la nulidad por inconstitucionalidad en virtud de Ila
competencia conferida por el articulo 237 numeral 2 de la Constitucion Politica, si
lo que se pretendia era plantear un juicio de constitucionalidad por violacién
directa del articulo 53 Superior; o bien por la regla de competencia sefialada por el
149 numeral 1° del CPACA, en atencion al ejercicio del medio de control de
nulidad (simple).

B. RELATIVAS A LA DEMANDA CONTRA EL OFICIO 20191E0082541 DE 17
DE SEPTIEMBRE DE 2019

El oficio 20191E0082541 de 17 de septiembre de 2019 por medio del cual el Sefior
Contralor General de la Republica dio respuesta al derecho de peticion elevado
por [a hoy demandante, esta plenamente sustentando en la ley y la jurisprudencia,
y no se advierte que constituya decision ilegal ni mucho menos que esté
falsamente motivado. Siendo asi, respetuosamente formulo las siguientes
excepciones a la demanda contra el oficio en comento:

1. LA PRIMA TECNICA Y LA PRIMA DE ALTA GESTION NO CONSTITUYEN
SALARIO

1.1. La jurisprudencia de las altas cortes, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, han coincidido que el salario, grosso
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modo, es toda suma que habitual y periédicamente recibe un empleado como
contraprestacién por sus servicios. Sin embargo, las altas cortes también
coinciden en que no constituye salario, entre otras y para no hacerme extenso, lo
correspondiente a /as prestaciones sociales, toda vez que su finalidad es suplir un
riesgo generado, hacen parte de la seguridad social.

Sobre el particular ha dicho el Consejo de Estado:
«f(...)

Desde la expedicién de la Ley 83 de 1931, se llama sueldo ef pago de los servicios de los
empleados publicos, el cual debe hacerse por periodos iguales vencidos y sin que
sobrepase el mes calendario; se acepta como una nocion restringida que coincide con fa
asignacién basica fijada por la ley para los diversos cargos de la administracioén publica. El
salario, en cambio, es una nocién amplia que para el sector publico comprende
todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién
por sus servicios, tafes como primas, sobresueldos, bonificaciones, gastos de
representacién, ete., ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes
cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio (Decrefo - ley 1042 de 1978, art. 42). Este concepto, aplicable a la
refacion legal reglamentaria, propia del vinculo del servidor publico, guarda similitud
sustancial con fa nocién aplicable a las relaciones laborales de caracter privado cuando ef
articufo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo dice que constituye salario no sélo la
remuneracion ordinaria, fifa o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que adopte. Lo cual permite afimar que salario es la remuneracién
ordinaria o contraprestacion directa de los servicios prestados por el servidor o
trabajador, en una relacién laboral de indole legal, reglamentaria o contractual. Las
prestaciones sociales, por su parte, han sido establecidas por el legisiador "para
cubrir los riesgos o necesidades del trabajador gue se originan durante la relacién
de trabajo”, segun la Corte Suprema de Justicia, estando representadas por dinero,
servicios u otros beneficios con los cuales se busca amparar las contingencias a que suele
verse sometida la persona que labora al servicio de un empleador. Se diferencian del
salario, sustancialmente, en gue no tienen cardcter retributivo o remuneratorio por
los servicios prestados, pues el derecho a ella surge en razén de Ia relacion laboral y
con ef fin de cubrir riesgos o necesidades. Sin embargo, la ley no siempre es precisa al
calificar las prestaciones sociales o la institucion salarial.» (negrilla y subrayado no

original)

1.2. De conformidad con el articulo 150, numeral 19, literal e}, el Congreso de la
Republica debe, «19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...) | €) Fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados piblicos, de los miembros del Congreso
Nacional y lIa Fuerza Publica;»

Bajo el deber de fijar nhormas generales sefialando objetivos y criterios para el
régimen prestacional de los empleados publicos, el Congreso de la Republica

expidid la Ley 4 de 1892, «mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que
debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados ptblicos, de fos miembros del Congresc Nacional y de la Fuerze Puablica y para la
fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan ofras disposiciones,
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y ) de la Constitucion
Politica» la cual establecid que el Gobierno Nacional debe seguir los criterios y
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objetivos senalados en dicha Ley en la fijacion del régimen salarial y prestacional
de los empleados de la Contraloria General de la Republica; es imperativo dicho
mandato puesto al ordenar fijara el régimen salarial y prestacional, por lo cual se
tiene que es una funcion compartida entre el Congreso y el Gobierno.

1.3. En lo especificamente concerniente a la prima técnica y la prima de alta
gestion de los empleados de la Contraloria General de la Republica, el Congreso
de la Repudblica expidid la Ley 106 de 1993, «Por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de fa Contralorfa General de la Reputblica, se establece su

estructura organica, se determina la organizacion y funcionamiento de la Audiforia Externa, se
organiza el Fondo de Bienestar Sccial, se determina el Sistema de Personal, se desarrofla la

Carrera Administrativa Especial y se dictan otras disposiciones», en su articulo 113
determind expresamente que dichas primas SON PRESTACIONES SOCIALES:

«ARTICULO 113. DE LAS PRESTACIONES SOCIALES DE LOS EMPLEADOS DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Los empleados piblicos de fla
Contraloria General de la Republfica tendran derecho a disfrutar, ademas del régimen
prestacional establecido para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Puablico a nivel nacional, de las prestaciones que vienen disfrutandc en virlud de normas
anteriores, entre otros, a saber:

(..

5. Prima Técnica

El Contralor General de la Reptblica podra asignar, previo sefialamiento de los requisitos
minimos que deberan cumplirse, prima técnica a los funcionarios que desempefien los
cargos comprendidos en los niveles directivo-asesor, nivel ejecutivo y los de nivel
profesional.

La prima técnica no podra exceder en ningtin caso el cincuenta por ciento (50%) de Ia
asignacion bésica mensual fijada por ley para el respectivo cargo. Para su asignacion se
deberén contar con certificado de disponibilidad presupuestal hasta el 31 de diciembre del

respectivo afio.»

La prima de alta gestién se encontraba en el numeral 6, que fue derogado
por el articulo 8 del Decreto 270 de 2000. Sin embargo, en el articulo 4 de
dicho Decreto se determind expresamente gue no constituye factor
salarial para ningun efecto legal.

1.4. En consecuencia, i)-en virtud de la jurisprudencia de las altas cortes,
especialmente la del Consejo de Estado, las prestaciones sociales NO
constituyen salario puesto que su finalidad es cubrir riesgos o necesidades;
ii}-con base en la Constitucién Politica y la Ley 4 de 1992 se tiene que la fijacion
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, en general, y en
particular los de la Contraloria General de la Republica es compartido, debiendo
seguir el Gobierno Nacional los criterios y objetivos de dicha Ley; iii)-el Congreso
de la Republica, mediante la Ley 106 de 1993, determiné que las primas téchica y
de alta gestion son prestaciones sociales, razén por la cual se encuentran
excluidas del concepto de salario; iv)-por lo tanto, el Gobierno Nacional con la
expedicion de los Decretos 1012 de 2013, 182 de 2014, 1093 de 2015, 241 de
2016, 1010 de 2017, 344 de 2018 y 1005 de 2019 no le es dable otra cosa que
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establecer que dichas primas NO son salario, con el fin de dar aplicacion al
ordenamiento juridico y no extralimitarse en sus funciones.

En virtud de esto la presente demanda en manera alguna puede ser llamada a
prosperar.

2. AUSENCIA DE CAUSAL PARA DEMANDAR-INEPTA DEMANDA

Establece el articulo 137 C.P.A.C.A. que son causales de nulidad del acto
administrativo, que el mismo [i] infrinja las normas en que deberia fundarse, [ii]
haya sido expedido sin competencia, [iii] haya sido expedido en forma irregular, [iv]
haya sido expedido con desconocimiento del “derecho de audiencias y defensa”,
[v] haya sido expedido mediante falsa motivacion, o [vi] haya sido expedido con
desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.

Ninguno de esos eventos se configura en el presente caso, pues se frata de una
demanda que esta afincada en conjeturas que ni siquiera sefialan en donde esta
la infraccion al ordenamiento juridico colombiano, pues esta simplemente
empefiada en que por el capricho de la parte actora, la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA desconozca reglas que fueron expedidas por el
Gobierno Nacional en punto de la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, por razdn de la atribucion que le fue conferida por el
legislador en los términos del articulo 1° de la Ley 42 de 1992.

Si en uso de tal potestad el Gobierno Nacional ha sefialado que la prima técnica y
fa prima de alta gestién que percibe el cargo de Director Grado 03 ocupado
actualmente por la hoy demandante, no constituyen factor salarial; mal haria la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA en usurpar una funcién que no le
fue atribuida por et legislador para por via de respuesta a un derecho de peticion
dar rienda suelta a las aspiraciones del actor, so pretexto de la improbable,
infundada e improcedente aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad.

Siendo asi, surge evidente que no hay presupuesto para el ejercicio de la accion
de nulidad, ni para pretender restablecimiento de derecho alguno.

3. INEXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO

Actualmente ni la prima tecnica, ni la prima de alta gestion que percibe el cargo de
Director Grado 03 ocupado actualmente por la demandante, constituyen factor
salarial. Asi lo dispone el Gobierno Nacional, mediante la expedicion de los
respectivos decretos en uso de la atribucidn que le fue conferida por el legislador
en los terminos del articulo 1° de la Ley 4° de 1992,
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En tal sentido, mientras no exista disposicion normativa o mandato judicial
expedido por juez competente que digan lo contrario, el régimen salarial y
prestacional para el cargo ocupado por la demandante goza de presuncién de
legalidad y no hay lugar a que se acceda por parte del Despacho judicial de
conocimiento, a las declaraciones, ordenes y condenas contenidas en el capitulo
«PRETENSIONES» de la demanda.

4. COBRO DE LO NO DEEIDO

La parte actora formula dentro de sus pretensiones unos inexistentes deberes de
religuidacion y pago de salarios, prestaciones y aportes a seguridad social, asi
como la expedicién de unas ordenes de indemnizacién o pago de intereses
moratorios.

No obstante, pasa por alto que las disposiciones emitidas por el Gobierno
Nacional, que fijan el régimen salarial y prestacional de los empleados de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, son plenamente aplicables y
gozan de la presuncion de legalidad.

5. LA DOBLE PRESUNCION DE LEGALIDAD Y VERACIDAD DEL OFICIO
DEMANDADO, LO QUE IMPLICA EL TRASLADO DE LA CARGA DE LA
PRUEBA A LA PARTE DEMANDANTE

Conforme se ha comprobado a lo largo de [a presente contestacién y a partir de la
simple lectura del escrito de la demanda, se aprecia que los ataques planteados
por el apoderado de la parte demandante en el concepto de violacion, solo pueden
ser considerados como conjeturas, dada la falta de sustentacion probatoria. Por tal
motivo la parte actora incumple la carga que le impone el articulo 162 numeral 4°
C.P.AC.A., de desvirtuar tanto la legalidad como la veracidad del oficio
20191E0082541 de 17 de septiembre de 2019.

6. PRESCRIPCION

Le solicito al Despacho aplicar en todo caso, la prescripcion trienal en materia de
salarios y prestaciones de la demandante atendiendo que el 26 de agosto de 2014
fue su fecha de incorporacion al cargo de Director Grado 03; la solicitud de
conciliacion extrajudicial fue radicada el 05 de noviembre de 2019; y la demanda
fue radicada y repartida el 13 de febrero de 2020, seglin lo informa el sistema de
gestion judicial Siglo XXI.

7. EXCEPCION GENERICA
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Propuesta conforme a lo dispuesto por los articulos 187 inciso primero del
CPACA, y 100 del CGP.

V. PRUEBAS

Solicito respetuosamente al Honorable Despacho que se decreten y tengan como
pruebas para ser tenida en cuenta en el presente asunto, las siguientes:

DOCUMENTALES QUE SE APORTAN (enlace One Drive)

1.-Copia de oficio DAFP 20160000251441 de 05 de diciembre de 20186, radicado
Contraloria General de la Republica 2016ER0123141 de 07 de diciembre de 2016,
por el cual la Direccion Juridica del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, informa que ni la prima técnica, ni la prima de alta gestién constituyen
factores salariales. (Documento PDF identificado como «20201110 concepto
2016ER0123141»).

2.-Copia de oficio DAFP 20176000029611 de 03 de febrero de 2017, radicado
Contraloria General de la Repuiblica 2017ER0011737 de 07 de febrero de 2017,
referencia «Remuneracién. Recomendacién de Ia prima técnica y de la prima de alta gestién a
servidores publicos de la Coniralorla General de la Republica en disfrute de vacaciones»
(Documento PDF identificado como «20201110 Concepto 2017ER0011737»).

3.-Copia de oficio DAFP 20176000061351 de 03 de abril de 2017, radicado
Contraloria General de la Reptblica 2017ER0034520 de 05 de abril de 2017,
referencia «Remuneracion. Reconocimiento de la prima técnica y de la prima de alta gestion a
servidores piblicos de fa Contraloria General de [a Republica en disfrute de vacaciones»
(Documento PDF identificado como «20201110 Concepto 2017ER00345205).

4.-EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO:

Con esta documentacion doy cumplimiento a lo ordenado por el paragrafo 1° del
articulo 175 C.P.A.C.A.

4.1.-Historia laboral de Marisol Millan Hernandez {(Documento PDF identificado
COMO «20207110 historia laboral MILLAN HERNANDEZ MARISOL — 39791782»).

4.2.-Constancia de tiempo de servicios de Marisol Millan Hernandez (Documento
PDF identificado como «20201110 constancia tiempo servicios 39791782 Marisol Millan»)

VI. NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones personales en la Oficina Juridica de la Contraloria General
de la Republica, ubicada en la Carrera 69 No. 44-35 piso 15 (Edificio Paralelo 26),
de la ciudad de Bogota D.C. Conforme a lo dispuesto por el articulo 197
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

C.P.A.C.A., informo que el correo electrénico dispuesto por la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA para recibir notificaciones judiciales es:
notificacionesramajudicial@contraloria.gov.co

Vil. ANEXOS

e Documentos sefalados en el acépite de pruebas (mediante enlace en
OneDrive).

» Poder de representacion y anexos.

En estos términos he dado contestacion a la demanda de Marisol Millan
Hernandez. '

Cordialmente,

CESAR EFREN BAQUERO ROZO
C.C. 80126990 de Bogota
T.P. 148962 del C.S. de la J.
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