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HONORABLE CONJUEZ

ALBERTO JOSE PENA PEREZ

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE ATLANTICO -
SALA DE CONJUECES

E.S.D.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: GUIDO GIOVANNI RIVERO MOUTHON
DEMANDADO: FISCALIA GENERAL DE LA NACION
RADICADO: 08001233300020180029600

VANESA PATRICIA DAZA TORRES, mayor de edad, domiciliada en Bogotd, identificada
con la cédula de ciudadania nUumero 57.297.615 de Santa Marta (Magdalena), y con Tarjeta
Profesional nimero 169.167 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en calidad de
apoderada especial de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de conformidad con el
poder que adjunto con sus respectivos anexos, respetuosamente y dentro de la oportunidad
legal, me dirijo a su despacho con el fin de CONTESTAR LA DEMANDA del asunto de la
referencia, en los siguientes términos:

1. FRENTE AL CAPiTULO DE LOS HECHOS

Del hecho 3.1: No es cierto, se debe aclarar que la demandante desde el 1° de octubre de
1992 hasta la fecha en que presenta la demanda no se desempefiaba como fiscal delegado
ante jueces municipales y promiscuos.

Del hecho 3.2: Es cierto, que el dia 5 de septiembre el accionante presentd dos peticiones
a la entidad, las cuales fueron contestadas por medio de Oficio 131400- 000056 del 14 de
septiembre de 2017.

Del hecho 3.3: No es un hecho, es una referencia normativa bajo la interpretacion subjetiva
del apoderado de la parte actora, ahora bien, se reitera, que del afio 1993 al afio 2002, las
leyes 4 de 1992 y 332 de 1996, no mencionaron a los fiscales como destinatarios de la prima
especial.

Del hecho 3.4: No es cierto, se debe aclarar que la Fiscalia General de la Nacion ha cancelado
al demandante desde el momento de su vinculacion hasta la actualidad los salarios y
prestaciones sociales conforme la normatividad legal vigente.

Del hecho 3.5: No es un hecho, es una referencia normativa bajo la interpretacion subjetiva
del apoderado de la parte actora, ahora bien, se reitera, que del afio 1993 al afio 2002, las
leyes 4 de 1992 y 332 de 1996, no mencionaron a los fiscales como destinatarios de la prima
especial, fue en los Decretos que el Gobierno Nacional sin estar facultado para ello los incluyd
como beneficiarios de esta prima, razén por la cual el Consejo de Estado decretd la nulidad de
los articulos de los Decretos mencionados.
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Del hecho 3.6: No es un hecho, es una referencia normativa bajo la interpretacion subjetiva
del apoderado del accionante, se debe aclarar que la Fiscalia General de la Nacion ha
cancelado al demandante desde el momento de su vinculacion hasta la actualidad los
salarios y prestaciones sociales conforme la normatividad legal vigente.

Del hecho 3.7 al 3.24: No son hechos, son referencias normativas bajo la interpretacion
subjetiva del apoderado del accionante, , se debe aclarar que del afio 1993 al afio 2002, las
leyes 4 de 1992 y 332 de 1996, no mencionaron a los fiscales como destinatarios de la prima
especial, fue en los Decretos que el Gobierno Nacional sin estar facultado para ello los incluyd
como beneficiarios de esta prima, razén por la cual el Consejo de Estado decretd la nulidad de
los articulos de los Decretos a los que hizo mencién en estos hechos la demandante

2. FRENTE A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

Respecto a todas y cada una de las enunciadas pretensiones de la demanda, manifiesto
que me opongo a que prosperen en relacion con mi representada la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, por las siguientes razones:

(i) Carencia de objeto sobre las pretensiones del afio 1993 a 2002, toda vez que, los
Decretos No.53 DE 1993, No. 108 de 1994, No. 49 de 1995, No. 108 de 1996, No.
52 de 1997, No. 59 de 1998, No. 038 de 1999, No. 2743 de 2000, No. 2729 de 2001
y No. 685 de 2002, en los cuales se establecié ligeramente que el 30% del salario
basico mensual se debia considerar como prima especial de servicios sin caracter
salarial, consagrando que: "(...) El treinta por ciento 30% del salario basico mensual
de los siguientes servidores publicos se considera como prima especial de servicios
sin caracter salarial (...), ademas, en los referidos decretos se dispuso que: "
Ninguna autoridad podra establecer o modificar el régimen salarial o prestacional
estatuido por las normas del presente decreto, en concordancia con lo establecido
en el articulo 10° de la Ley 4° de 1992. Cualquier disposicion en contrario carecera
de todo efecto y no creara derechos adquiridos.

(ii) Carencia de objeto sobre las pretensiones del afio 2003, pues a partir del afio 2003
los Decretos salariales niumeros 3549 de 2003, 4180 de 2004, 943 de 2005, 396 de
2006, 625 de 2007, 665 de 2008, 730 de 2009, 1395 de 2010, 1047 de 2011, 875
de 2012, 1035 de 2013, 19 de 2014 derogado por el Decreto 205 de 2014, 1087 de
2015, 219 de 2016, 989 de 2017, 343 de 2018 y 996 de 2019, no constituyeron
disposicidén alguna que incluyera la prima especial del 30%.

(iii) Las sentencias de nulidad simple del 29 de abril de 2014 y de unificacion del 2 de
septiembre de 2019 frente a la prima especial de servicios equivalente al 30%
proferidas por el Honorable Consejo de Estado, son inoponibles a la Fiscalia General
de la Nacién, en tanto no analizaron la legalidad de decretos salariales frente a la
Entidad que represento.

(iv)Prescripcién trienal del derecho, se configura la PRESCRIPCION TRIENAL de que
trata el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, no habiendo lugar a la reliquidacion
de las prestaciones sociales con inclusion del 30% correspondiente a la prima
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especial solicitada por el sefior GUIDO GIOVANNI RIVERO MOUTHON, toda vez que,
la dltima sentencia que anuld el Decreto que fijo la escala salarial de los empleados
de la Fiscalia General de la Nacién quedd ejecutoriada el 27 de octubre de 2007,
razén por la cual el accionante, contaba hasta el 27 de octubre de 2010 para
presentar la correspondiente reclamacion para la reliquidacién de sus prestaciones
sociales, y como quiera que este no lo hizo en el término, la accién prescribid,
ademas, pretende se le pague desde el momento de su vinculacién, el 1 de octubre
de 1992 hasta el momento en que cesen los hechos que le dan origen y en adelante
por todos los eventos en los cuales funja como tal, siendo esta una situacién que va
en contravia de la proteccién del erario publico, ademas, debemos tener en cuenta
que

3. ARGUMENTOS DE DEFENSA

La liquidacion que efectud la Fiscalia General de la Nacion de los salarios y prestaciones
sociales del demandante tuvo fundamento en claras disposiciones legales, dando aplicacién
correcta a estas normas y en ello no ha habido irregularidad alguna.

Establece nuestro Cdédigo Civil en su articulo 27:

"Articulo 27: Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal
a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intenciéon o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento".

Asi las cosas, no puede predicarse inobservancia del tenor literal de la norma que en
materia salarial y prestacional rigié para el accionante por parte de la Entidad.

De la prima establecida en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992. Los Fiscales y demas
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion no son beneficiarios

El Congreso de la Republica de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral
19, literales e) y f) de la Constitucién Politica expidi6 la Ley 4@ de 1992, norma que tiene
como objetivo sefialar las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales.

En esta norma se sefialé entre otras cosas, que el Gobierno Nacional, con sujecién a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional
de los empleados de la Fiscalia General de la Nacion.

Ahora bien, esta misma Ley autorizé en su articulo 14, al Gobierno Nacional para que
estableciera una prima no inferior al 30% ni superior al 60% del salario basico, sin caracter
salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio PuUblico delegados ante la Rama
Judicial y para los Jueces de la Republica, incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal
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Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccidon Penal Militar, excepto los que
opten por la escala de salarios de la Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del
primero de enero de 1993.

De la lectura del articulo es claro que los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacién no
fueron beneficiarios de esta prima por parte de la Ley. Por voluntad del legislador se dispuso
que la potestad gubernamental para crear la mencionada prima solo era en favor de los
cargos enlistados en el articulo 14, y alli no se encuentran los funcionarios de esta entidad,
con la salvedad de aquellos que no se acogieron al régimen salarial de la entidad con efectos
a partir del 1° de enero de 1993.

Recordemos que en los articulos 54 y 64 del decreto 2699 de 1991, se establecié que los
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion que optaran por el régimen de esta entidad,
tendrian un sistema de remuneracién estructurado con base en el salario Unico o global -
salario integral-, con prohibicién expresa de las primas que venian recibiendo en la Rama
Judicial.

Es decir, que todos los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacién que optaron por una sola
vez antes del 28 de febrero de 1993 por el régimen salarial y prestacional establecido en
el decreto 53 de 1993, conforme al articulo 2° de ese decreto, no tiene derecho a la prima
del articulo 14 de la Ley 42 de 1992.

Ahora bien, aqui se encuentran también (como no beneficiarios de la prima del articulo 14)
los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacidon que no de manera voluntaria, sino por
obligacién deben regirse por el decreto 53 de 1993. Estos son, los Fiscales que se vinculen
a la entidad con posterioridad a la vigencia de este decreto, como lo dispone el articulo 1°
del mismo.

Fue este el argumento del Consejo de Estado, para anular de los decretos salariales
expedidos por el Gobierno Nacional para los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion,
desde el afio 1993 a 2002, los articulos referentes a la prima de 30% que el Gobierno habia
creado sin sustento alguno.

Como se dijo anteriormente, los articulos 6° del decreto 53 de 1993 y 7° de los decretos
108 de 1994, 49 de 1995, 108 de 1996 y 52 de 1997, fueron declarados nulos por la
sentencia 11001032500019971702101 del 3 de marzo de 2005 por parte del Consejo de
Estado. Los articulos 7° del decreto 50 de 1998 y 8° del decreto 2729 de 2001, fueron
anulados por el Consejo de Estado a través de la sentencia 11001032500020030011301
del 13 de septiembre de 2007. La misma suerte corrid el articulo 7° del decreto 38 de 1999,
anulado por el Consejo de Estado a través de la sentencia 1100103250001999003100
(197-99) del 14 de febrero de 2002.

Finalmente, los articulos 8° del decreto 2743 de 2000 y 6° del decreto 685 de 2002,
también fueron anulados por el Consejo de Estado a través de las sentencias
11001032500020010004301 (712-01) del 15 de abril de 2004 y
1100103250002002017801 (3531-02) del 15 de julio de 2004.

1 Por el cual se expide el Estatuto Orgdnico de la Fiscalia General de la Nacién.
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Vale la pena citar uno de los apartados de la sentencia 11001032500020010004301 (712-
01) del 15 de abril de 2004, en la que el Consejo de Estado examino la legalidad del articulo
8 del decreto 2743 del 27 de diciembre de 2000. Alli se sefialo:

"En este orden de ideas, vale decir, si la excepcion contemplada en el Articulo 14 de
la Ley 42 de 1992 se extiende a los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién
sujetos al régimen salarial previsto en el Articulo 3° del Decreto 53 de 1993, bien por
mandato del Articulo 1° ejusdem -los que ingresaron después de su expedicion-, o
por decisién propia de aquellos que ya venian vinculados pero que habian continuado
sometidos a las disposiciones que en esta materia los venian gobernando (Articulo 2°
ibidem), forzoso es concluir que el Articulo 8° del Decreto 2743 de 2000,
objeto de impugnacion, contraria lo normado en el articulo mencionado de
la citada ley, por cuanto por mandato del legislador, unos y otros quedaron
excluidos de la posibilidad de ser beneficiarios de la prima especial de
servicio a que el mismo se contrae.

Por esa razdon no le era dable al Gobierno Nacional, invocando como sustento las
disposiciones contenidas en esa ley, otorgar, por medio de la norma enjuiciada, el
caracter de prima especial de servicios al 30% del salario basico mensual fijado en el
Articulo 4° ejusdem para los servidores de la Fiscalia que alli se enlistan.

(..)

Es incuestionable que el Gobierno Nacional tenia facultad, a la luz de la Constitucion
y de la ley marco, para fijar el régimen salarial de los empleados de la Fiscalia, pero
no es menos evidente que esa atribucion no era ilimitada; por lo contrario, como lo
manda el articulo 150, No 19, letra e, el Gobierno debe sujetarse a los criterios y
objetivos fijados en la ley marco, que para el caso que nos ocupa es la ley 4/92 en su
articulo 14. Y es por eso por lo que, en desarrollo de este ordenamiento superior,
dicha ley establecié en su articulo 1° que “"El Gobierno Nacional, con sujecion a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaré el régimen salarial y
prestacional”, entre otros, de los empleados de Ila Fiscalia General de la Nacion.
De donde se infiere que no se trata de un poder absoluto o arbitrario, sino sometido
al respeto del principio de la legalidad,; pilar incuestionable de nuestro Estado
Social de Derecho.

(.)

Finalmente, no sobra anotar que la prima especial sin cardcter salarial no adquiere
legalidad alguna por el hecho de que haya sido consagrada en decretos de la
naturaleza del 052 de 1.993, pues éstos, al igual que la norma acusada en el sub-lite,
son de la misma jerarquia, amén de que es deber del Gobierno obrar dentro de los
limites fijados en la ley 4/92, art. 14.

(.)

Pero hay algo mucho mas grave en el criterio que ahora se censura. Se afirma que
"queda claro que la excepcion consagrada en el articulo 14 de la ley 4 de 1992, que
excluye a determinados funcionarios de la Fiscalia de la percepcion de la prima
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especial alli consagrada, no puede aplicarse a quienes optaron por el régimen
salarial y prestacional previsto por el decreto 53 de 1993 y los decretos
posteriores que lo subrogaron o adicionaron, esto es, los que se impugnan
en la presente accion de simple nulidad”

Lo anterior resulta ser contraevidente, pues se opone de modo abierto al texto del articulo
14 de la L. 4/92 que, cuando establece la excepcién, prescribe que la prima especial sin
caracter salarial no cobija a los funcionarios que opten por la escala de salarios
de la Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del primero (1°) de enero
de 1.993; funcionarios que son aquellos que como Jueces de la Republica, en el campo de
la Instruccion Criminal, hubieron de pasar a la Fiscalia”. En esa misma sentencia, el Consejo
de Estado también se refirié a las leyes 332 de 1996 y 476 de 1998, y encontrd que estas
no le daban el derecho de la prima de 30% a los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacion.
Asi lo sefial6:

"3. Debe sefalarse que el inciso 1° del articulo 1 de la ley 332 de 1.996, introdujo un
solo cambio a la ley marco, cual es el de que la prima especial sin caracter salarial de
gue trata el art. 14 de la ley 4/92 hara parte del ingreso base “unicamente para
efectos de la liquidacion de la pension de jubilacion para lo cual se haran las
cotizaciones de pensiones establecidas en Ia ley”.

Y la ley 476 de 1.998 es apenas de caracter aclaratorio y no tiene incidencia en el
contenido de la ley marco, la cual, al conservar su contenido en lo fundamental debid
ser acatada por el Gobierno cuando expidié el decreto acusado.” (Negrillas originales).

Los anteriores apartados de la sentencia citada son importantes pues demuestran dos
antecedentes muy importantes para resolver el caso que aqui nos ocupa; (i) los articulos
gue contenian la prima del 30% en los decretos salariales de los afios 1993 a 2002, fueron
anulados porque los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacidon no son beneficiarios de
dicha prima por voluntad del legislador, y en estos casos el Gobierno Nacional se excedid
en su potestad reglamentaria el incluirlos. Y (ii) los articulos que contenian esta prima
fueron anulados en su totalidad, por completo, no en parte, o solo una expresion que estos
contenian, como si ha sucedido con los decretos salariales de la Rama Judicial.

De esta manera, y respetando los fallos del Consejo de Estado ya mencionados, pero sobre
todo, respetando la voluntad del legislador, el Gobierno Nacional al expedir los decretos
salariales de los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién de los afios 2003 en
adelante, no incluyd la prima de 30% para los Fiscales y demas funcionarios como en
derecho corresponde.

4. EXCEPCIONES
1. CARENCIA ACTUAL DE OBJETO.

La Ley 42 de 1992 sefiald los criterios que en lo sucesivo debia observar el Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, y en su
articulo 14 establecio la posibilidad de crear una prima Especial, sin caracter salarial, no
inferior al 30%, ni superior al 60% del salario basico devengado por los Fiscales Delegados
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ante Tribunal Nacional y el Tribunal de Distrito, Los Jueces Regionales y de Circuito, el
Secretario General, los Directores Regionales y Seccionales, los Jefes de Oficina, Division y
Unidad de Policia Judicial, el Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia y el Fiscal
Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos.

Fue asi, que el Gobierno Nacional expi,dié los decretos salariales aplicables a los servidores
de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, consagrando consecutivamente la prima especial
de servicios, en las siguientes disposiciones:

Decreto 53 de 1993, articulo 6°.
Decreto 108 de 1994, articulo 7°.
Decreto 49 de 1995, articulo 7°.
Decreto 108 de 1996, articulo 7°.
Decreto 52 de 1997, articulo 7°.
Decreto 50 de 1998, articulo 7°.
Decreto 38 de 1999, articulo 7°.
Decreto 2743 de 2000, articulo 8°.
Decreto 1480 de 2001, articulo 8°.
Decreto 2729 de 2001, articulo 8°.
Decreto 685 de 2002, articulo 79°.

El Honorable Consejo de Estado, se ocupd del estudio de legalidad de los Decretos
anteriormente citados, declarando la nulidad de los articulos que contemplan la prima
especial del 30% sin caracter salarial, con efectos diversos en cuanto su caracter, los cuales
inciden directamente en el régimen prestacional y salarial del personal de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION. En efecto, la primera sentencia data del 14 de febrero de 2002,
por la cual anuld el articulo 7° del Decreto 38 de 1999, al precisar que:

"(...) tal decisién no implica que el salario fijado en el Articulo 4° del Decreto 38 de
1999 para los funcionarios sustraidos de la posibilidad de establecer a su favor la
prima de servicios, sufra alteracion alguna, mas exactamente deterioro o
disminucidn, ya que en dicho articulo se establecid el sueldo mensual de los empleos
de esa entidad, entre los que ellos se encuentran, sin que se advirtiera que parte
alguna de tales salarios tenia una condicion juridica diferente a la de remuneracion
por los servicios prestados, o mas exactamente, la naturaleza de prima de servicios.”

Siendo consecuentes con dicho sentir, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, continud
con la declaratoria de los articulos referentes a la prima especial del 30% contenida en los
decretos referidos en lineas precedentes, que de manera practica se resumen en el
siguiente cuadro:

Decreto 53 de 1993 Sentencia de 3 de marzo de 2005, Expediente
Articulo 6 No. 17021, Consejera Ponente Dra. Ana
Decreto 108 de 1994, articulo 7 Margarita Olaya Forero

Decreto 49 de 1995 articulo 7
Decreto 108 de 1996 articulo 7
Decreto 52 de 1997 articulo 7
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Decreto 50 de 1998, articulo 7 Sentencia de 13 de septiembre de 2007,

Expediente No0.478-03, Consejero Ponente Dr.
Alejandro Ordofiez Maldonado.

Decreto 38 de 1999, articulo 7 Sentencia de 14 de febrero de 2002, Expediente
No. 197-99, Consejero Ponente Dr. Nicolas
Pajaro Pefiaranda.

Decreto 2743 de 2000, articulo 8 Sentencia de abril 15 de 2004, Expediente No.
712-01, Consejero Ponente Dr. Nicolas Pajaro
Pefiaranda.

Decreto 1480 de 2001, articulo 8 Sentencia de 25 de noviembre de 2004,
Expediente No. 4419-01, Consejera Ponente Dra.
Ana Margarita Olaya Forero.

Decreto 2729 de 2001, articulo 8 Sentencia de 13 de septiembre de 2007,
Expediente No0.478-03, Consejero Ponente Dr.
Alejandro Ordofiez Maldonado.

Decreto 685 de 2002, articulo 7 Sentencia de 15 de julio de 2004, Expediente
No. 3531-02, Consejero Ponente Dr. Ana
Margarita Olaya Forero.

Cabe desatacar que, mediante sentencia de 13 de septiembre de 2007, por la cual declard
la nulidad de los articulos 7° y 8° de los Decretos 50 de 1998 y 2729 de 2001,
respectivamente, sentd una posicion frente a la prescripcién de los derechos, en los
siguientes términos:

“(...) Por su parte el Gobierno Nacional mediante las disposiciones acusadas, no
establecié una prima especial sin caracter salarial, sino que dispuso que el treinta
por ciento (30%) del salario basico mensual de los servidores publicos alli enlistados
constituye prima especial de servicios sin cardcter salarial, e indic6 como sus
destinatarios, a aquellos servidores que la Ley habia exceptuado expresamente. En
las sentencias antes mencionadas, se declard la nulidad de los preceptos acusados
por razones que ahora se reiteran, no obstante en ellas se expusieron conclusiones
diversas en los términos ya anotados.

Segun se vio, los diferentes decretos salariales expedidos para los servidores
incorporados a la Fiscalia General de la Nacion a partir de su creacién y que optaron
por el régimen salarial establecido por el articulo 54 del Decreto 2699 de 1991, y por
el decreto 53 de 1993, y para los servidores que entraron a formar parte de la entidad
por primera vez desde su creacion, y hasta el decreto correspondiente a la vigencia
2002, establecieron la prima especial de servicios para los empleos sefialados en
dichos decretos y son ellos los que se enlistan:

Fiscal Delegado ante Tribunal Nacional

Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito

Fiscal Delegado ante Jueces Penales de Circuito Especializados
Fiscal Delegado ante Jueces del Circuito

Secretario General

Directores Nacionales

Directores Regionales

Directores Seccionales
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Jefes de Oficina

Jefes de Division

Jefe de Unidad de Policia Judicial

Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia”.

Y mediante sentencia de agosto cuatro (4) de dos mil diez (2010), del Consejo de Estado
unificé su jurisprudencia sobre la prima especial de servicios sin caracter salarial y que,
ademas, contiene la posicion actual del Consejo de Estado, esa corporacién manifesto:

"La Seccion Segunda ha venido, a través de sus Subsecciones, negando la inclusion
del porcentaje del 30% en la base liquidatoria de las prestaciones reconocidas a los
servidores de la Fiscalia General de la Nacién, para los afios 1993, 1994, 1995, 1996,
1997 y 2000, con fundamento en los efectos que a este porcentaje se le otorgd en
cada una de las sentencias que decidieron sobre la legalidad de las normas anuales
gue se citaron en pdarrafos precedentes y que consideraron que este porcentaje del
30% era un sobresueldo.

Esta negativa sera objeto de rectificacion y unificacion a través de esta decision, al
considerar la Sala que la consecuencia de la anulaciéon de cada una de estas normas
genera, no es otra que la de incluir el 30% que a titulo de prima especial percibian
los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidon en la base liquidatoria de la
totalidad de las prestaciones sociales percibidas en las anualidades referidas, dado
que el hecho de haberse considerado este porcentaje como sobresueldo, no le resta
la calidad de salario que le es connatural, en la medida en que hace parte del sueldo
gue mensualmente recibia el servidor.

La inclusion de este porcentaje en la base liquidatoria de las prestaciones sociales de
la actora para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 y 2000, encuentra sustento
no sdlo en las sentencias anulatorias proferidas por el Consejo de Estado, como ya
se dijo, sino en la decision reciente de la Sala Plena que decidié anular el articulo 7°
del Decreto No. 618 de 2 de marzo de 2007 “"Por el cual se dictan normas sobre el
régimen salarial y prestacional para los servidores publicos de la Rama Judicial y de
la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones” , al considerar que:

"...una nocién que representa al tiempo contenidos contradictorios, debe disolverse
por la accion de la Justicia, es decir, es carga de la Judicatura entender los alcances
del ordenamiento juridico de forma consistente a la proteccion de los derechos de las
personas - inciso 2° del articulo 53 de la Constitucion Politica - , todo ello dentro del
contexto de un cometido que proporciona y justifica la existencia del Estado, de
manera que, atendiendo esta minima y bdasica realidad, no sera posible asignar al
concepto de prima usado por el Legislador en los articulos 14 y 15 de la Ley 42 de
1992, una consecuencia diferente a la de representar un incremento remuneratorio.
Este razonamiento, ademds, es consecuente con el principio de progresividad,
constitucionalmente plasmado en el articulo 53 de la Carta Politica, ya citado, pues
deriva la nocién de salario vital y movil proporcional a la cantidad y calidad del
trabajo, justamente, hay que reconocer que la funcionalidad de las “"primas” en la
remuneracion de empleados y trabajadores, desarrolla y expresa esta caracteristica
conceptual con el alcance juridico que precisamos dentro el sistema salarial vigente

(.)"

DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS
Diagonal 22B (Avda. Luis Carlos Gal@an) No. 52-01 Edificio C Piso 3, Bogota D. C, Cédigo Postal 111321
CONMUTADOR: 5702000 EXTS. 11470
www.fiscalia.gov.co



http://www.fiscalia.gov.co/

Péagina 10 de 14

FISCALIA

JL. 43688
RAD. 08001233300020180029600
DEMANDANTE: GUIDO GIOVANNI RIVERO MOUTHON

El precedente citado aunque analiza la legalidad de un Decreto que regula el régimen
salarial y prestacional de los servidores de la Rama Judicial, resulta aplicable en este
evento, porque, el tema central no es otro que el que aqui se reclama, esto es, el
caracter salarial del porcentaje del 30% que a titulo de prima especial han venido
percibiendo los empleados de la Fiscalia General de la Nacién y que no ha sido incluido
en la liquidacién de sus prestaciones sociales.

Asi las cosas, para la Sala la no inclusién de este porcentaje del 30% para los afos
en los que la nulidad de las normas que lo consagraban no le otorgaron el caracter
de factor salarial, desconoce los derechos laborales prestacionales de la actora y
ademas vulnera principios constitucionales, por lo que habra de ordenarse también
para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 y 2000, la reliquidacion de los derechos
prestacionales de los servidores de la Fiscalia a quienes estaban dirigidas las normas
gue fueron anuladas por el Consejo de Estado, sin perjuicio del analisis que de la
prescripcion debera abordarse en forma obligatoria una vez se tenga certeza del
derecho que le asiste a cada uno de los reclamantes en cada caso en particular.

El anterior argumento no desconoce el contenido de las sentencias de anulacién, sino
que muestra en forma fehaciente que la jurisprudencia laboral en su desarrollo y
evolucion, debe propender por la real y efectiva proteccion de los derechos laborales
econoémicos constitucionalmente previstos, maxime cuando el contenido de cada una
de las normas era el mismo, es decir era una reproduccion en la que solamente
variaba el porcentaje en que se incrementaba el salario en cada una de las
anualidades, pero frente a la prima especial se siguié manteniendo el mismo
porcentaje y su caracter no salarial”.

En ese sentido, la aludida prestacidon se consagro para limitados funcionarios, siendo estos
guienes pueden reclamar la reliquidacién de las prestaciones sociales con la inclusién del
mencionado porcentaje, procedente siempre que respecto de ellas no hayan operado la
prescripcion de reclamaciones laborales a que alude el articulo 102 del Decreto 1848 de
1969, la cual operara a partir del dia siguiente a la fecha en que quedd ejecutoriada la
decision que decreto la nulidad de la respectiva norma salarial. Ademas, se debe tener en
cuenta que cada término es independiente para lo cual se debe tener en cuenta cada una
de las sentencias anulatorias.

Ahora bien, a partir del afio 2003 con ocasiéon al Decreto 3549 del 10 de Diciembre "“Por
medio del cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores
publicos de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras disposiciones”, se derogé el
Decreto 685 de 2002 en su articulo 17, y suprimié el articulo referente a la prima del 30%,
incluyendo este porcentaje dentro del salario; situacién que se ha mantenido en cada uno
de los Decretos Salariales expedidos afio a afio por el Gobierno Nacional, asi:

Decreto 4180 de 2004,
Decreto 943 de 2005,
Decreto 396 de 2006,
Decreto 625 de 2007,
Decreto 665 del 04/03/2008,
Decreto 730 del 06/03/2009,
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Decreto 1395 del 206/04/2010,
Decreto 1047 del 04/04/2011,
Decreto 875 del 27/04/2012,
Decreto 1035 del 21/05/2013,
Entre otros.

Entonces, los salarios y prestaciones sociales se han pagado en el caso concreto con base
al 100% del salario, por lo cual carece de objeto actual la peticién, comoquiera que se
eliminé de los Decretos Salariales la prima especial del 30% como factor no salarial,
quedando incluido.

En otras palabras, en el caso que nos ocupa, no es otro que la CARENCIA ACTUAL DE
OBJETO PARA PEDIR, pues el accionante no es destinatario de una prima que la ley no
concede, y que no puede mi representada reconocer a motu proprio, pues de hacerlo se
estaria extralimitando en el ejercicio de sus funciones al reconocer un derecho que la ley
no otorga, y, desconocer las previsiones contenidas en la ley, implicarian consecuencias
fiscales y disciplinarias para el funcionario que asi lo autorice, por extralimitacidon en sus
funciones, de acuerdo con lo previsto en el articulo 6° de la Constituciéon Politica de
Colombia.

2. INOPONIBILIDAD DE LA SENTENCIA DEL 29 DE ABRIL DE 2014 Y DEL 2 DE
SEPTIEMBRE DE 2019 A LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

En la sentencia de nulidad simple del 29 de abril de 2014, el Consejo de Estado analizo la
legalidad de decretos salariales de la Rama Judicial, del Ministerio Publico y de la Justicia
Penal Militar de 1993 al 2007, no de los decretos salariales de la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, por lo que esta providencia no es oponible a la Entidad. Esta ultima posicion
también ha sido respaldada por distintos despachos judiciales del pais en sentencias a favor
de la Entidad.

De igual manera acontece con la sentencia de unificacién de Consejo de estado proferida
el 2 de septiembre de 2019 frente a la prima especial de servicios equivalente al 30% a la
Fiscalia General de la Nacion, considerando que los argumentos planteados dentro de dicha
providencia ratifican los expuestos en la sentencia del 29 de abril de 2014, ya que para
resolver el caso en concreto solo se analizaron los decretos salariales de la Rama Judicial
por tratarse de un funcionario de esta rama del poder publico. Adicionalmente, se resalta
gue la Fiscalia General de la Nacion no ejercid su derecho a la contradiccién en la actuacion,
ya que no fue notificada como parte ni tercero interesado.

3. PRESCRIPCION TRIENAL.

La jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, ha sido clara en sefalar que la
prescripcion en la prima especial de servicios se debe contar a partir de la ejecutoria de la
primera sentencia que declaré la nulidad de la norma que le negaba el caracter de salario?,
de manera que ese derecho que alegan los demandantes a su favor se encuentra prescrito,
toda vez que el término se debe contar a partir de la ejecutoria de la primera sentencia3®

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A” C.P.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, radicado: 050012331000200301220 01 (0239-2014). Sentencia del 21 de abril de 2016.
3 Sentencia de 14 de febrero de 2002, Expediente No. 197-99, Consejero Ponente Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
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gue declaré la nulidad del articulo 7° del Decreto 038 de 1999, la cual quedd ejecutoriada
desde el 12 de agosto de 2002, es decir, el término de prescripciéon vencia el 12 de agosto
de 2005, no obstante las reclamaciones administrativas fueron presentadas con
posterioridad, cuando sus derechos, si los hubiesen, estaban prescritos.

Al respecto, el I-Ilonorable,CONSEJO DE ESTADO en sentencia del 21 de abril de 2016, C.P.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, sefald:

"En conclusién: la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los servidores de
la Fiscalia General de la Nacion en virtud de la nulidad de los Decretos que fijaron la escala
salarial desde el afio 1993 hasta el afio 2001, se debe contar a partir de la ejecutoria de la
primera sentencia que declard la nulidad de la norma que negaba el caracter salarial a la
prima especial de servicios, porque fue con tal decision judicial que surgié el derecho a
reclamar la reliquidacion de las prestaciones sociales con la inclusién de la referida prima.
La sentencia que declaré nulo el articulo 7° del Decreto 38 de 1999 se notific6 mediante
edicto desfijado el 6 de agosto de 2002 y la que declaré nulos los articulos 7° del Decreto
50 de 1998 v 8° del Decreto 2729 de 2001, se notific6 mediante edicto desfijado el 23 de
octubre de 2007, es decir que la primera quedd ejecutoriada el 12 de agosto de ese afio y
la segunda el 26 de octubre de 2007 lo que significa que a partir del dia siguiente en que
guedaron en firme surgio el derecho para la demandante”,

En este sentido y en casos similares al que hoy nos ocupa, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA se ha pronunciado en reiteradas oportunidades, recientemente asi lo
hizo en la sentencia de 31 de julio de 2019, M.P. JAVIER ALFONSO ARGOTE ROYERO, Rad.
25000234200020140103201, al indicar:

“(...) la sefora Martha Cecilia Aponte Amaya, solicité como pretensiones de la demanda,
entre otras, que se le reconociera y pagara las diferencias salariales que resulten a su favor
por no haber computado el 30% restado del salario por el beneficio de la prima especial de
servicios durante el periodo que ejercid el cargo de Fiscal Delegada ante Tribunal, esto es,
desde el 3 de noviembre de 1992 hasta el 1 ° de febrero de 2000.

De igual forma, se reitera que la demandante presenté el 2 de diciembre de 2010,
reclamacién administrativa ante la Fiscalia General de la Nacién, solicitando el
reconocimiento y pago de la prestacion laboral relacionada en el parrafo anterior, tal y
como consta en el Oficio N° DSAFB-21000457 de 7 de enero de 2011 (fl. 10, cuad. Ppal.).

Es asi como en aplicacion del precedente jurisprudencial tantas veces mencionado, del
Consejo de Estado de fecha 04 de agosto de 2010, esta Sala negara las pretensiones de la
demanda, teniendo en cuenta que a partir de esa fecha se dio claridad al respecto y se
consagro la obligacion a la Fiscalia General de la Nacidn, de liquidar las prestaciones sociales
con inclusién del porcentaje del 30% correspondiente a la prima especial de servicios.

No obstante lo anterior, tal derecho a favor de la demandante se encuentra prescrito, por
cuanto el término se debe contar a partir de la ejecutoria de la primera sentencia - 14 de
febrero de 2002 - que declard la nulidad del articulo V del Decreto 038 de 1999, que negaba
el caracter salarial a la prima especial de servicios, a partir de alli se hizo exigible el derecho
de la demandante, esto es, desde el 12 de agosto de 2002, fecha en que quedd ejecutoriada
la sentencia del 14 de febrero de 2002. Es decir, que el término de prescripcion vencia el
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12 de agosto del afio 2005, porque a los mismos los cobija el término prescriptivo de tres
afos de que trata el articulo 102 del Decreto 1646 de 1969 para presentar la solicitud de
reliquidacion de sus prestaciones sociales y la demandante Martha Cecilia Aponte Amaya,
presentd su solicitud de reclamacion, tan solo el 2 de diciembre de 2010, luego es evidente
qgue sus derechos estaban prescritos. Por las razones anotadas, la Sala negara las
pretensiones de la demanda. No habra condena en costas en esta instancia, porque no se
observa temeridad o mala fe en la interposicién del recurso de apelacion”.

Asi pues, se configura la PRESCRIPCION TRIENAL de que trata el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969, no habiendo lugar a la reliquidacion de las prestaciones sociales con inclusion
del 30% correspondiente a la prima especial solicitada por el sefior GUIDO GIOVANNI
RIVERO MOUTHON, toda vez que, la Gltima sentencia que anulé el Decreto que fijo la escala
salarial de los empleados de la Fiscalia General de la Nacidén quedd ejecutoriada el 27 de
octubre de 2007, razdén por la cual el accionante contaba hasta el 27 de octubre de 2010
para presentar la correspondiente reclamaciéon para la reliquidacién de sus prestaciones
sociales, y como quiera que este no lo hizo en el término, la accién prescribid, ademas,
pretende se le pague desde el momento de su vinculacién, el 1 de octubre de 1992 hasta
el momento en que cesen los hechos que le dan origen y en adelante por todos los eventos
en los cuales funja como tal, siendo esta una situacidén que va en contravia de la proteccion
del erario publico.

5. PETICION

Solicito a su Despacho, de manera respetuosa y por las anteriores razones, se procure un
fallo que deniegue todas las declaraciones y condenas solicitadas en la demanda.

6. PRUEBAS

De conformidad con el paragrafo 1° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, esta defensa se
permite indicar que los antecedentes administrativos que dieron origen a la controversia ya
obran dentro del expediente, toda vez que los mismos fueron aportados por el demandante;
empero, con el fin de cumplir con la carga probatoria, el Departamento de Administracion de
Personal de la Fiscalia General de la Nacion los allegara al despacho correspondiente.

7. ANEXOS
Acompafio al presente memorial los siguientes:

- Poder para actuar.

- Copia de la Resolucion No. 0-0303 del 20 de marzo de 2018.

- Copia de la Resolucion de Nombramiento No. 0-0863 del 18 de marzo de 2016, de la
Coordinadora de la Unidad de Defensa Juridica de la Direccién de Asuntos Juridicos,
de la Fiscalia General de la Nacidn.

- Acta de Posesion 542 del 5 de abril de 2016, de la Coordinadora de la Unidad de
Defensa Juridica de la Direccion de Asuntos Juridicos, de la Fiscalia General de la
Nacion.
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- Ratificacion de funciones como Coordinadora de la Unidad de Defensa Juridica de la
Direccidon de Asuntos Juridicos, de la Fiscalia General de la Nacion.

- Antecedentes administrativos suministrados por el departamento de Administracién de
personal.

8. NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Diagonal 22 B No. 52 - 01, Edificio C Piso 3°, Ciudad Salitre, Bogota,
Direccion de Asuntos Juridicos la Fiscalia General de la Nacion o en la Secretaria del
despacho. Correo electrdnico para notificacion de la suscrita:
vanesa.daza@fiscalia.gov.co Correo institucional:

jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co

Honorable Juez,

| g 0B

VANESA PATRICIA DAZA TORRES
C.C. 57.297.615 de Santa Marta.
T.P. 169.167 del C.S. de la J.
(13-05-2021)
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