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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR S
SALA DE DECISION No. 2

Repiblica de Colombia

SENTENCIA No,. 0035 /2018

L 1D~ log
Cc 2.

GCMA

Cartagena de Indias D. T. y C., nueve (9) de marzo de dos mil dieciocho

(2018).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESQ, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad vy restablecimiento del derecho

Radicacidn: 13-001-33-33-005-2014-00056-01

Demandante: Esperanza Jiménez Luna

Demandado: Departamento  Administrativo de Seguridad.
Nacion - Fiscaliac General de la Nacion.

procesal del DAS

FIDUPREVISORA S.A.., en calidaod de sucesor

Asunto

Prima de riesgo

Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vdsquez Conftreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacién aresolver el recurso de apelacién interpuesto por
el apoderado de la parte demandante contra la sentencia de 28 de enero
de 2016, mediante la cual el Juzgado Quinto Oral Administrativo del Ciréui’ro
de Cartagena negd a las suplicas de la demanda.

Ill. ANTECEDENTES

3.1. La demanda

a. Pretensiones:
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"1. Que previa inaplicacidon del articulo 4° del Decreto No. 2646 de 29 de
noviembre de 1994, por ser manifiestamente violatorio de normas de
cardcter superior contenido en el arficulo 53 C.N.. que consagra la
primacia de la realidad sobre las formas, el principio de favorabilidad y de
irenunciabilidad a los derechos establecidos en las normas laborales, LA
NACION - DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS (EN
PROCESO DE SUPRESION), se declare la nulidad del acto administrativo
particular nOmero E-2310,18-201317454, notificado el 09/10/13, mediante
el cual se negd el reconocimiento como factor salarial de la denominada
"prima de riesgo”. ‘

2. Consecuentemente, g fitulo de restablecimiento del derecho se le
reconozcay pague, debidamente indexada, la reliquidacion de todas las
primas, legales y extralegales, prima de servicio, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, cesantias e inferese a las cesantias,
causadas desde el nacimiento del derecho vy las que se cause a futuro y
el reajuste de los aportes a la seguridad social reliquidados todos con el
salario realmente devengado en el que quede integrada la prima d
riesgo.
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3. Que la senfencia se dé cumplimiento en los términos de los articulos 192
y 195 del CPACA.

4. Que se condene en costa a la entidad demandada.

b. Hechos: La demandante afirmd, en fesumen, lo siguiente:

Se vinculd como funcionaria del Departamento Administrativo de Seguridad
— DAS - desde el 16 /05/1995 hasta el 31/12/2011, como Almacenista 11
asignada a la Seccional Bolivar. ‘

Devengaba una asignaciéon bdsica de un milldn cuatrocientos cuarenta y
un mil novecientos freinta vy cinco pesos ($ 1.441.935), y ademds se le
cancelaba mes a mes una prima de riesgo equivalente al 15% del sueldo
bdsico, ordenada en el Decreto No. 1933 de 1989, reglamentada en el
Decreto 2646 de 1994, la cual fue concedida a las frabajadores del DAS por
las labores de altos riesgos que desempanaban. ’

El 30 de septiembre de 2013 solicitd al DAS el reconocirmiento de la prima de
riesgo como factor salarial, que le fue negada mediante el acto
administrativo E-2310,18-201317454, nofificado el 09/10/2013

¢) Normas violadas y concepto de la violacion.

El demandante afirmd que los actos acusados violan los articulos 53 y 93 de
“la Constitucion Politica; 127 del C.8.T.; 14 de la Ley 50 de 1990; y los Decretos
1933/89 (articulo 4); 132/94, 1137/94 y 2646/%94. '

Sostuvo que el articulo 53 de la Constitucidn Politica incorpora los conceptos
de salario, primacia de la realidad sobre las formas, y los principios de
favorabilidad y de irenunciabilidad a los derechos establecidos en las
normas laborales.

Se entiende por salario todas las sumas pagadas de manera habitual, y

..generada como contraprestacion de la labor ejecutada por el empleado,
sin importar las denominaciones asignadas por la Ley o las partes
confratantes.

El arficulo 127 del C.S.T., modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990,
sefiala que los factores que constituyen salario, ademds de la remuneracion
fija o variable, es todo aquello que percibe el frabajador de forma habitual
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y como coniraprestacidn directa del servicio indistintfamente de la
denominacién que se le pretenda dar.

Sostuvo que la prima reclamada fue pagada de forma habitual y periddica
por la labor de peligro que desempenaba, la cual tuvo su origen en el
articulo 4 del Decreto 1933 de 1989, posteriormente fue reglamentada por
~ los Decretos Nos. 132 de 1994, 1137 de 1994 y finalmente, por el Decreto 2646
de 1994,

El Consejo de Estado en Sentencia del 1 de agosto de 2013, unificd los
criterios en torno a la prima de riesgo pagada a los empleados del DAS, y
considerd que la misma constituye factor salarial y hace parte del ingreso
base de liquidacién e ingreso base de cotizacion.

3.2. Contestacién

El extinto Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S., se opuso a las -
pretensiones de la demanda, aduciendo, en resumen, lo siguiente:

El articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 establece que la prima de riesgo no
constituye factor salarial y no podrd percibirse simultdneamente con la
prima de que trata el articulo 2 de los Decretos 1933 de 1989 y 132 de 1994,

El articulo 1° del Decreto 132 de 1994 establecié que los servidores publicos
que presten servicios de conductor a los Ministros y Direcfores de
Departamentos Administrativos tendrdn derecho a una prima mensual de -
riesgo equivalente al 20% de su asignacidn bdsica mensual, y precisa que la
misma no tendrd cardcter salarial; norma que no puede ser interpretada so
pretexto de consultar su espiritu.

La Sentencia C - 279 de 1996 de la Corte Constitucional, establecio
considerar que los pagos de las primas técnicas y especiales no son factor
salarial no lesiona los derechos de los trabajadores y no implica una omisidén
0 un incorrecto desarrollo del especial deber de proteccidon que del Estado
Colombiano con relaciéon al derecho al frabagjo, ni se aparta de los deberes
que ha adquirido ante la comunidad; y trajo a colacidon diferentes
sentencias del Consejo de Estado, de acuerdo con las cuales la prima
reclamada no constituye factor salarial.

La periodicidad y habituadlidad de los pagos no son suficientes para
determinar un factor como elemento constitutivo de salario, pues
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adicionalmente ese factor debe entenderse como contraprestacion directa
alaslabores que cumple el trabajador, aunque las normas no lo confemplen
asf.

Finalmente citd Sentencias del Consejo de Estado, las cuales han indicado
que la prima de riesgo no constituye factor salarial.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.- (Fs. 233 - 238)

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 28 de enero de 2016, resolvio:

“PRIMERO: - NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por
Esperanza Margarita  Jiménez Luna, contra el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS en supresidn, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante. Las agencias en
derecho se fijaran en el 10% de las pretensiones negadas en esta
sentencia conforme « la estimacién rozonada de la cuantia por el
demandante parg un fofal de $739.974,45, segun fue explicado en la
parte motiva.

- TERCERO: En firme hdagase devolucién del remate de gastos del proceso y
archivese, previas las nofificaciones en el sistema justicia XXI. ‘

El A quo manifesté que, conforme a la normatividad vigente, la prima de

riesgo no constituye factor salarial, y respecto a la liquidacidon de
prestaciones, los articulos 16 y 17 del decreto 1933 de 1989, enumeran los
factores a tener en cuenta para la liquidacién de las primas de navidad y
vacaciones de los empleados del DAS, y la prima de riesgo no se encuentra
incluida en ninguna de estas disposiciones. Esto, porque el legislador tiene la
facultad constitucional de excluir algin elemento salarial a la base de
liquidacién de prestaciones o indemnizaciones, sin contrariar la Constitucion
ni los compromisos internacionales suscritos por el Estado colombiano.

i _El Consejo de Estado replanted su tesis, segun la cual la prima de riesgo no
‘constituia factor salarial, para posteriormente otorgarle dicho cardcter,
teniendo en cuenta el principio de primacia de la realidad sobre las formas;
sin embargo, dicho cardcter le fue atribuido Unicamente para efectos de
reconocer pensiones de jubilacion o vejez.
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V. RECURSO DE APELACION (fs. 249-257).

El apoderado de la parte demandante inferpuso recurso de apelacidon con
apoyo en los siguientes argumentos:

La decisidn apelada desconoce los planteamientos reiterativos del Consejo

- de Estado, en cuanto a que la prima de riesgo es factor salarial para la - -
liguidacién de pensiones, acudiendo al andlisis del concepto de salario vy los
factores que lo componen, llegando a la conclusidén de que la prima de
riesgo por su origen, naturaleza y caracteristicas, hace parte de la
remuneracion directa del servicio, y por lo tanto es salario para todos los
efectos.

Anotd dicha Corporacion que la prima en estudio constituye salario por ser
percibida de manera habitual y periddica como contraprestacion directa
por los servicios del trabajador, razén por la cual se debe acceder a las
pretensiones de la demanda.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el trédmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante
auto del 9 de junio de 2016 se admitié el recurso de apelaciéon presentado
por la enfidad accionada (f. 3 del cuaderno N° 2), y en providencia de 11
de mayo de 2017 se corrié traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusidn y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto
de fondo (f. 50 ibidem).

6.1. La parte demandante reiterd en lo sustancial los argumentos que expuso
en el recurso de apelacidén y agregd que la parte demandada debe ser
condenada en costas con base en criterios objetivos (fs. 53 a 60).

6.2. La Fiscalia General de la Nacién manifestd que comparte la decision del
A-quo de denegar las pretensiones de la demanda, y solicitd que sea
mantenida.

Agregd que la defensa judicial de DAS fue asignada exclusivamente a las
entidades de la Rama Ejecutiva o, en su defecto, a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, tal como senald el auto del 22 de octubre de
2015 del Consejo de Estado, y por ello carece de legitimacién para actuar
como parte demandada.
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Resalta que no es pertinente la aplicaciéon de la sentencia de unificacion
del Consejo de Estado del 1° de agosto de 2013, dado que dicha
providencia se refiere restrictivamente a la prima de riesgo en el ingreso base
de liquidacién para pensiones, y en el presente caso el actor pretende la
reliquidacion de sus prestaciones sociales.

6.3. El Agente del Ministerio PUblico solicité que se confirme el fallo apelado.

Luego de examinar las normas vy jurisprudencia del Consejo de Estado
referida al fema, concluyd que la prima de riesgo constitfuye factor salarial
a pesar de que la ley no le otorgue dicha connotacién, en fanto cumple
con los elementos propios de ella, pues se percibe habitualmente como
contraprestacién a la labor ejercida.

No obstante, solo constituye factor salarial para efectos de liquidacion de
pensiones, como lo ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado,
pero en ningun caso para reliquidar las demds prestaciones a favor de
dichos empleados, pues corresponde al Legislador y al Gobierno Nacional
fijar que factores sirven como base para liquidar las prestaciones sociales y,
en el caso de los frabajadores del extinto DAS, no se incluyd la prima de
riesgo como factor salarial.

Vil.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan -
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado,
procede el Tribunal a decidir de fondo el recurso de apelacion en estudio.

: Vill.- CONSIDERACIONES
8.1 Competencia

La Sala es competente para conocer del presente recurso de apelacion de
conformidad con el articulo 153 del C.P.A.C.A, que establece que las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los JUecesv»_j

- Administrativos, y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de '
impugnacién, asi como el recurso de quejo cuando no se conceda el de
apelacién, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, serdn
conocidas por los Tribunales Administrativos en segunda instancia, conforme
las reglas de competencia territorial.

Cé;iigfbi FLA - 003 Version: 01 Fecha de aprobacidn del formato: 16.-02-2015
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8.2 Problema juridico

Corresponde a esta Corporacion determinar a) si la demandante fiene
derecho a que se le reliquiden sus prestaciones sociales con inclusion de la
prima de riesgo y b) si la condicion de sucesor procesal del DAS corresponde
en este caso a la Fiscalia General de la Nacién o a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado.

8.3 Tesis de la Sala

La demandante si tiene derecho a que se le reliquiden sus prestaciones
sociales durante el tiempo en que estuvo vinculado al extinto DAS, con la
inclusidén de la prima de riesgo, toda vez que la misma tiene el cardcter de
factor salarial. Y la Agencia Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado es la entidad legitimada en la causa por pasiva, por tener la
condicidn de sucesora procesal del DAS de acuerdo con el Decreto 108/16,
aunque las condenas en su contra deban ser atendidas por el Fondo
Rotatorio del extinto DAS, administrado por FIDUPREVISORA S.A.

8.4. Marco normativo vy criterios jurisprudenciales aplicables al
reconocimiento de la prima especial de riesgo.

En cuanto al régimen prestaciones aplicable a los funcionarios del extinto
D.AS., es preciso indicar que varias normas han regulado la materia.

La prima de riesgo es una prestacidon social prevista para aquellos
trabajadores que por la naturaleza peligrosa del cargo, reciben un
porcentaje adicional por sus servicios prestados, y fue creada por el articulo
4° del Decreto N° 1933 del 28 de agosto de 1989, el cual sefiald que tienen
derecho a percibirla los funcionarios pertenecientes a las dreas de la
direccion superior, operativa y los conductores del drea administrativa
adscritos a los servicios de escolta, alas unidades de operaciones especiales
y a los grupos de antiexplosivos, ademds de establecer el porcentaje de la
misma, de la siguiente manera:

“ARTICULO 4o. PRIMA DE RIESGO. Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad pertenecientes a las dreas de direccion
superior, operativa y los conductores del drea administrativa, adscrifos a
los servicios de escolia, a las unidades de operaciones especiales y a los
grupos antiexplosivos, tendrdn derecho a percibir mensualmente una
prima de riesgo equivalente ol diez por cienfo (10%) de su asignacion
bdsica,
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Esta prima no puede percibirse simultdneamente con la de orden
publico™.

El Decreto N° 132 del 17 de enero de 1994 otorgd a los servidores publicos
que prestaban servicios de conduccion a los Ministros y Directores de
Departamento Administrativo, una prima mensual de riesgo equivalente al
20% de su asignacién bdsica mensual, y establecié que la misma "no tendrd
carécter salarial”.

El Decreto 1137 de 1994 le dio cardcter permanente a la prima de riesgo
para los empleados del extinto DAS, que desempefaran cargos de
detective especializado, profesional o agente, criminalistico especializado,
profesional o técnico y conductores, equivalente al 30% de la asignacion
bdsica mensual y sefiald que no constituye factor salarial, asi:

“Arliculo 1° Los empleados del Departamenfo Administrativo de
Seguridad que desempefien los cargos de Defective Especializado,
Detective Profesional, Detective Agente, Criminalistico Especializado,
Criminalistico Profesional y Criminalistico Técnico que no estén asignados
a tareas administrativas y los Conductores, tendrdn derecho a percibir
mensualmente una prima especial de riesgo equivalente ol 30% de su
asignacion bdsica mensual.

Esta prima no _conslituye factor salarial 'y no podrd percibirse
simultdneamente con las primas de que tratan los arficulos 2, 3. y 4
del Decreto 1933 de 1989y el Decreto, 132 de 1994".

El Decreto 2646 de 1994, dispuso el pago de la prima de riesgo‘ a los
funcionarios del DAS, y sefiald que no constituia factor salarial, asi.

“ARTICULO 3° Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad que desempefien cargos de las dreas de Direccidén Superior y
Administrativa no contemplados en los articulos anteriores, tendrdn
derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente una Prima
Especial de Riesgo equivalente al quince por. ciento (15%) de su
asignacion bdsica mensual.

ARTICULO 4°. La Prima g que se refiere el presente Decreto no constituye
factor salarial y no podrd percibirse simultdneamente con la prima de que
trata el arficulo 20 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto132 de 1994.”

Con apoyo en los antecedentes normativos sefalados, la jurisprudencia del -
Consejo de Estado negd inicialmente el reconocimiento de la prima de
riesgo como factor salarial. Pero, después de diversos pronunciamientos en
ese sentfido, la Seccién Segunda, a través de la Sentencia SU de 01 de
agosto de 2013, con radicado 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11), M.P.
GERARDO ARENAS MONSALVE, cambio la tesis anterior y reconocié que la
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prima de riesgo si constituye factor salarial, con apoyo en los siguientes

argumentos:

“{...) la nocién de prima como concepto genérico emerge a titulo de
reconocimientos econdmicos adicionales para el empleado a fin de
expresar cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que con
todo implican un aumento en su ingreso laboral, es asi como la prima
técnica, la prima de anfigiedad, la prima de clima, entre ofras,
representan un sistema utilizado en la funcidn publica para reconocer un
plus en el ingreso de los servidores publicos, sin importar que en la
definicién normativa de esencia sea o no definido su cardcter salarial,
prestacional, o simplemente bonificatorio. Por consiguiente la Sala puede
sefialar que el concepto de prima dentro del régimen juridico anterior a
la expedicion de la Carta de 1991, opera invariablemente como un
fendmeno retributivo de cardcter adicional a la actividad  laboral
cumplida por el servidor publico. {...)"

(...)La tesis expuesta en precedencia fue replanteada mediante
senfencia de 10 de noviembre de 2010 Rad. 568-2008. MP. Gustavo
Gomez Aranguren, en la cual se deja de lado una lectura literal del
Decreto 2646 de 1994, para dar paso a una interpretacién que atiende a
la tesis’ mayoritaria de la Sala de Seccién respecto a la interpretacién
favorable de ias normas que contemplan los factores salariales a tener en
cuenta al momento de establecer el ingreso base de liquidacion, IBL, de

- una prestacioén pensional, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 732
del Decreto 1848 de 1969,

Asi se advierte en la providencia en cita:

“De lo anterior es claro, que el argumento del Tribunal resulta insuficiente
y ambiguo, pues si bien es cierto el Legislador sefialé expresamente en los
Decretos 1137 de 2 de junio de 1994 y 2646 de 29 de noviembre de 1994,
que la prima de riesgo no constituia factor salarial, también lo es que
dicha prima fiene proyeccién dentro del marco de la liquidacién de la
pensién, pues de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 del 4
de noviembre de 1969 la pensidn vitalicia de jubilacién debe liquidarse

o : con el promedio de los salarios y primas de toda especie, rgzdn porla cual

elhecho de gque la prima de riesgo no tuviera el cardcter de factor salarial
no-la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liquidar lg pensién de
jubilacion del demandante.

{...JEn consecuencia se modificara la sentencia de primera instancia, en
el sentido de ordenar que en la nueva liquidacién de la pensién de

-jubilacion del actor se incluya la proporcién correspondiente a la prima
de riesgo" (Negrilla fuera de texto).

- En este mismo sentido, esta Seccién en sede de tutela ha mantenido
invariable la tesis antes expuesta, en la que se considera la prima especial
deriesgo como factor constitutivo del ingreso base de liquidacion, IBL, de

I Concretamente en lo que se refiere a los factores a tener en cuenta para liquidar la
 prestacion pensional prevista en la Ley 33 de 1985. Ver sentencia de 4 de ogosfo de 2010,

Rad. 25000-23-25-000-2006-07509-01.

2 "ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION, El valor de lo pensién mensual vitalicia de

jubilacién serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios

y primas de foda especie percibidos en el Ultimo afio de servicios por el empleado.”.
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las pensiones de los detectives del extinto Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS. Asi se observa en las siguientes providencias:

Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Rad. 2011- 01438 OO MP. Alfonso
Vargas Rincén, en la que se precisé:;

“(...) Como se indicé en la jurisprudencia transcrita, ésta debe liquidarse
con el promedio de los salarios y primas de toda especie, razén porla cual
el hecho de que la prima de riesgo no tuviera el cardcter de factor salarial
no la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pensidon de
jubilacién, circunstancia que el Trbunal desconocié, pues limité la
liquidacién a los factores establecidos en el articulo 18 del Decreto 1933
de 1989, dentro de los cuales no se encuentra la prima de riesgo.

Visto lo anterior, la Sala concluye que se vulnerd el derecho a la igualdad
al desconocer el precedente judicial de esta Corporacién, lo que
conlleva a otorgar un frato desigual a personas que adelantaron
acciones con idénticos argumentos facticos y juridicos, - los cuales debian
conducir al juez al mismo razonamiento y conclusion {...)".

Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en
torno al asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el
reconocimiento de las pensiones de jubilacion o de vejez de quienes sean
sujetos del régimen de transicién pensional, la Sala en esta ocasién se
permite precisar que dicha prima sf debe ser tenida en cuenta para los
fines indicados” ‘

El reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial, examinado en

la sentencia anterior con el propésito de incluirla en el ingreso base de
~liquidacién, utilizado para la liquidacion de pensidn de jubilacion, se

extendié al reconocimiento de todas las prestaciones sociales. i

En efecto, el Consejo de Estado se refirid al tema de la procedencia de la

reliquidacion de la totalidad de las prestaciones sociales percibidas, en
~ Sentencia de 27 de enero de 2011, con radicado nimero: 25000-23-25-000-
- 2005-08547-01, de la siguiente manera:

“La Seccién Segunda mediante sentencia del 4 de agosto 2010 rectificé
y unificd la posicidén anterior, y sostuvo que el restablecimiento del
derecho no podia limitarse a los arfios 1998,1999 y 2001, sino que debia
extenderse q los afios1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001. Esto

porque la consecuencia de la anulacion de las normas que negaban el
cardcter salarial del 30% que percibian los funcionarios a fitulo de prima

espacial, no es otra que la de incluir ese porcentaje en la base liquidatoria
de Ia totalidad de las prestaciones sociales percibidas en las anualidades

referidas, dado que el hecho de haberse considerado este porceniaje
como sobresveldo, no le resta la calidad de salario que le es connatural,
en la medida en que hace parte del sueldo que mensualmente recibia el .
servidor”.

R YN e ad il
e FOA
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8.5. Marco normativo y jurisprudencial sobre sucesién procesal del DAS,

La institucidn mencionada estd reglada por el articulo 68 del C. G. P., en los
siguientes términos:

“Articulo 68. Sucesidn procesal. Fallecido un litigante o declarado ausente
o en inferdiccién, el proceso continuard con el cényuge, el albacea con
tenencia de bienes, l0s herederos o el correspondiente curador.

Si_ en el curso del proceso sobreviene la extincidn, fusién o escisién de
glguna persona juridica que figure como parte, los sucesores en el
derecho debatido podrdn comparecer para _que se_les reconozca fal
cardcter. En todo caso la sentencia producird efectos respecto de ellos
aungue no concurran,

El adquirente a cualquier titulo de la cosa o del derecho litigioso podrd
intervenir como litisconsorte del anterior titular. También podrd sustituirlo
en el proceso, siempre que la parte contraria lo acepte expresamente,

Las controversias que se susciten con ocasidn del ejercicio del derecho
consagrado en el articulo 1971 del Cédigo Civil se decidirdn como
incidente. ‘

El apelante cuestiona la decision del A- quo de condenar a la  Fiscalia
General de la Nacidn en un proceso contra el DAS, con presunto
desconocimiento de las reglas de sucesidn procesal prevista en el articulo
1° del Decreto 108/16 que atribuye, una vez concluido el proceso de
supresion del DAS, la condicién de sucesor procesal del DAS a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, en procesos que venian siendo
defendidos por la Fiscalia.

Para decidir este punto delrecurso de apelacién, la Sala se apoyard en auto
de 22 de junio de 2016, proferido dentro del radicado
08001233100020030247201 (41913), por la Subseccidn C de la Seccidn
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, donde se decidid una cuestion
andloga a la presente, con base en los argumentos que se resumen:

La Ley 1444/11, por medio de la cual se escinden unos Ministerios, le otorgd
al Presidente de la RepuUblica facultades extraordinarias precisas para
modificar la Estructura de la Administracién PUblica y la Planta de personal
de la Fiscalia General de la Nacién; y en uso de esas facultades se profirid
el Decreto Ley 4057/11 que ordené la supresion del Deparfamento
Administrativo de Seguridad —DAS, el cual dispuso en el arficulo 3-2 que las
funciones legales de éste se trasladarian a la Unidad Administrativa Especial
Migracién Colombia, el Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional, la
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Unidad Nacional de Proteccidn vlas de Policia Judicial para investigaciones
de cardcter criminal, v demds que se desprendan de la misma, ¢ la Fiscalia
General de la Nacion. '

El articulo 18 ibidem establecid que “al cierre de la supresion del DAS los
procesos vy demds reclamaciones en curso serdn entregados a las enfidades
de la Rama Ejecutiva que havan asumido las funciones de acuerdo con la
naturaleza, objeto o sujeto procesal” y que “sila funcién no fue asumida por
una entidad de la Rama Ejecutiva, el Gobierno nacional determinard Ia
entidad de esta Rama que los asumird. '

No obstante lo anterior, el articulo 7° del Decreto Reglamentario 1303/14
establecié que Migracidon Colombia, Direccion Nacional de Proteccion,
Ministerio de Defensa-Policia Nacional y_lg Fiscalia General de la Nacién
deben asumir los procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales a cargo
del DAS, vy que los que no deban ser asumidos por las enfidades a las cuales
se trasladaron funciones o se incorporaron servidores, serdn asumidos por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para que continGe con
la defensa de los intereses del Estado, para lo cual el Ministerio de Hacienda
y Crédito PUblico proveerd los recursos presupuestales necesarios.

Como el Decreto Ley 4057/11 establecié que ung vez extinto el DAS solo
podian ser distribuidos los procesos en su contra a las enfidades de la Rama
Eiecutiva gue hayan asumido sus funciones, la Sala Plena de la Seccidn
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
mediante auto del 22 de octubre de 2015, inaplicé, para el caso concreto,
por razones de inconvencionalidad, inconstitucionalidad e ilegalidad,
el articulo 7° del Decreto 1303/14 en lo que hace referencia al traslado de
procesos judiciales y conciliaciones del DAS a la Fiscalia General de la
Nacién, guien no hace parte de la rama ejecutiva sino de la jurisdiccional;
y por ello reconocié al Departamento Administrativo de la Presidencia de la
RepuUblica como sucesor procesal del DAS, hasta que el Presidente de la
RepuUblica reglamentara lo pertinente.

Por lo anterior, el Gobierno Nacional dictd el Decreto 108 de 22 de enero de
2016, por el cual se reglamenta el articulo 18 del Decreto Ley 4057/11,
teniendo en cuenta la necesidad de asignar a una entidad de la Rama
Ejecutiva los procesos inicialmente asignados a la Fiscalia General de la
Nacién, y en el articulo primero los asignd ala Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, con el fin de gue sean atendidos y pagados con cargo
al patrimonio auténomo cuya creacion fue agutorizada por el arficulo 238 de
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la Ley 1753 de 2015, los procesos judiciales entregados a la Fiscalia General
de la Nacién como sucesor procesal del extinto DAS © su Fondo Rotatorio,
en los casos en _que la Fiscalia sea excluida como parte procesal por
decisidén del juez de conocimiento; y en el articulo segundo dispuso que las
carpetas de archivo administrativo correspondientes a los procesos
judiciales a que se refiere este decreto serdn enfregadas por el Jefe de la
Oficina Juridica de la Fiscalia al Jefe de la Oficina Juridica de la Agencia.

En el auto de 22 de junio de 2016 que se comentaq, la Seccidn Tercera se
preguntd si la Agencia mencionada debia darle cumplimiento a la
disposicion antes senalada, teniendo en cg_}cf’glg que i} esa entidad no
podria tener calidad de demandada ni ser llamada como tercera, segun o
dispone el pardgrafo 3 del Decreto Ley 4085/11,3 vyii) que el articulo 238 de
la Ley 1753/15 cred un patrimonio auténomo,-encargado de la *atencidn
de los procesos judiciales, reclamaciones administrativas, laborales o
contractuales en los cuales sea parte o destinatario el extinto Deparfamento
Administrativo de Seguridad [DAS) o su Fondo Rotatorio, y que no guarden
relacion con funciones trasladadas a entidades receptoras de acuerdo con
la naturaleza, objeto o sujeto procesdl, o que por cualquier razdn carezcan
de autoridad administrativa responsable para su atencidn™.

La Seccidn Tercera estimd que si debia cumplirla, porque el articulo 189-17
superior atribuye al Presidente de la Republica la funcidn de cumplir y hacer
cumplir la Constituciéon vy las leyes, ademds de garantizar los derechos vy
libertades y, para tal efecto, le es dable distribuir 1os negocios segun sy
naturaleza enifre  Ministerios, Departamentos  Administrativos vy
Establecimientos PUblicos., y eso hizo al sefalar a la Agencia como sucesora
procesal del DAS, en los asuntos que estaban a cargo de la Fiscalia General
de la Nacidn, decision que encontré ajustada al articulo 6° del Decreto-Ley
4085 de 2011 gue establecid los objetivos y la estructura de la Agencia,
puesto la asignacidon corresponde a la nafuraleza de los negocios por
distribuir y los objetivos que el legisiador le fija o la enfidad.

3 3. B paragrafo mencionado reza textualmente: "PAR. 3°—La Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado en ningin caso iendrd la condicidn sustancial de parte
demandada en los procesos que se adelanten contra las demds entidades publicas, razdn
por la cual no podran dirigirse contra ella las pretensiones de la demanda y no podra ser
convocada a fales procesos o ningun fitulo. En ningin caso la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado asumird las obligaciones patrimoniales de las entfidades
publicas en Cuyo nombre actoe”.
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Asegurd la Seccidn Tercera que el arficulo 6°, parrafo 3° del Decreto-
Ley 4985/11, es compatible con el numeral 17 del articulo 189 constitucional, ‘
y con las competencias generales que el decreto ley le fij6 a la Agencia,
pues si bien no fue creada para fungir como Unica y exclusiva demandada
o demandante en los litigios en los que se requiere la defensa de las
entidades y organismos de la administracion pUblica, ello no podria restarle
al Presidente una facultad gue le confiere la Carta Politica.

Ademds, el Codigo General del Proceso dispuso que “En los procesos que
se framiten ante cualquier jurisdiccidén, la Agencia...podrd actuar en
cualguier estado del proceso, en los siguienies eventos: 1. Como
interviniente, en los asuntos donde sea parte una entidad publica o donde
se considere necesario defender los intereses patrimoniales del Estado. - 2.
Como apoderada judicial de entidades publicas, facultada, incluso, para
demandar. {...)", por lo gue no se entiende por qué deviene en confraria a
la naturaleza de la Agencia que asuma la calidad de sucesora procesal del
DAS, como el Presidente de la RepUblica lo dispuso. Y si bien la Ley 1753 de
2015 autorizd la creacién de un patrimonio autdbnomo, administrado por lo
Fiduciaria la Previsora S.A. con quien el Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico suscribird confrato de fiducia mercantil, ello no restringe la facultad
constitucional de! Presidente de asignar los asuntos acorde con la
naturaleza de las entidades.

8.6. Lo probado en el proceso.

La Sala encuentra probado lo siguiente:

- La demandante se desemperfid como Almacenista 314-11 desde el 16 de
mavyo de 1995 hasta el 31 de diciembre de 2011, y devengaba, aparte de la
asignacion bdsica de $ 1.441.935, una prima de riesgo equivalente al 15% de
dicha asignacién (f. 25).

- El 30 de septiembre de 2013 la demandante solicitd al DAS el
reconocimiento de la prima de riesgo comeo factor salarial, asi como el
reqjuste de sus prestaciones sociales con base en la misma (fs. 18 y 19);
peticion que le fue negada mediante el acto administrativo E-2310,18-
201317454 de 3 de octubre de 2013, nofificado el 09/10/2013 {fs. 20 y 21).
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Conclusiones.

- Como en el proceso se probd que la demandante se desempend como
Almacenista 314-11; y que durante el desempeno del cargo percibid la
prima_de riesgo con cardcter permanente, equivalente al 15% de la
asignacién bdsica mensual; y dicha prima es un factor salarial, entonces
tiene el derecho a gque sea incluida como tal al momento de reliquidar sus
prestaciones sociales.

- No obstante la demandante reclamd anfe la administracion el
reconocimiento del cardcter salarial de su prima de riesgo v la reliquidacion
con base en ella de sus prestaciones sociales el 30 de septiembre de 2013,
por lo cual, con base en los articulos 41 del Decreto 3135/68 y 102 del
Decreto 1848/69, que regula prescripcion exiintiva de los derechos
laborales,4 deben declararse prescrito el derecho a la reliquidacién de
prestaciones sociales causadas con anterioridad al 30 de septiembre de
2010.

- Por otfra parte, la Sala en aplicacion a los criterios expuestos en la Sentencia
de la Seccidn Tercera descrita en un acdpite anterior, y en aplicacién del
arficulo 1° del Decreto 108/16, por el cual se reglamenta el articulo 18 del
Decreto Ley 4057/11, excluird como parte procesal a la Fiscalia General de
la Nacidén, vy reconocerd a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado como sucesor procesal; vy dispondrd gue la condeng en conira de
ésta sea atendida vy pagada con cargo al patrimonio auténomo cuya
creacion fue autorizada por el articulo 238 de la Ley 1753 de 2015,

4 El arficulo 41 del Decreto 3135 de 1968, el cual establece lo siguiente: “Las acciones que
emanen de los derechos consagrados en este Decrefo prescribiradn en tres afios, contados
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
empleado o frabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”. El
Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968, por
medio del cual se dispuso la integracién de la Seguridad Social entre el sector privado y
piblico, en el articulo 102, dispuso: "PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que
emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3] afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién
se haya hecho exigible. 2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
inferrumpe Ila prescripcion, pero sélo por un lapso igual.” Es decir, una vez causado un
derecho, se cuenta con un lapso de tres afos para reclamarlo iniciaimente anfe la
Administracion y posteriormente en sede judicial; el solo hecho de reclamar anfe la
Administracién, interrumpe el lapso de tiempo por ofro periodo igual,
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La decisidén enunciada no entraia violacidon alguna al derecho al debido
proceso de la parte demanda, puesto que, en primer término, el inciso
segundo del articulo 68 del C. G. P., establece que “Sien el curso del proceso
sobreviene la extinciéon, fusidn o escisidon de alguna persona juridica que
figure como parte, los sucesores en el derecho debatido podrdn
comparecer para que se les reconozca tal cardcter. En_todo caso a
sentencia producird efectos respecto de ellos aungue no concurran”.

En el sub lite es claro que en el momento de dictarse la sentencia de primera
instancia regian disposiciones que ofribuian a la Fiscalio General de la
Nacién la condicion de sucesor procesal del DAS en supresion; no obstante,
al momento de dictarse la sentencia dicha entidad se habia extinguido y
una nueva norma, el Decreto 108/16, atribuyd a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado la condicidn anotada, y establecia igualmente
el fondo con cargo se debe responder por la condena.

Siendo pues que la sucesidn procesal en el presente caso opera por
ministerio de la Ley y que de no hacerse modificaciones a la sentencia se
dificulta su cumplimiento, y por tanto el derecho de acceso a la
administracién de justicia de la parte demandante, la Sala procederd a las
modificaciones enunciadas.

Costas en segunda instancia.

El arficulo 188 del CPACA, remite al articulo 365 del Codigo General del
Proceso, cuyo numeral 4 establece que “Cuando la sentencia de segunda
instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd
condenada a pagar las costas de ambas instancias.

Con apoyo en la norma franscrita la Sala condenard en costas a la parte
demandada en ambas instancias, en la modalidad de gastos del proceso y
agencias en derecho, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria
del Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 366 del Cédigo General del Proceso, teniendo en cuentas los
siguientes factores: i) el frdmite del recurso, i) la naturaleza del proceso v i)
la gestidn de la parte demandante.

5 Acuerdo 1887 de 2003, artficulo 30.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el veintiocho (28) de enero de dos
- mil dieciséis (2016) en primera instancia por el Juzgado Quinto Administrativo ™
Oral del Circuito de Cartagena en el proceso de la referencia, mediante la
cual negd las suplicas de la demanda y condend en costas a la
demandante.

SEGUNDO. En lugar de las decisiones contenidas en la sentencia revocada,
se dispone:

a) Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio numero
E-2310,18-201317454, nofificado el 09/10/13, mediante el cuadl la entidad. - -
demandada negd el reconocimiento como factor salarial de la
denominada "prima de riesgo” v la reliquidacion de las prestaciones sociales
de la demandante. :

b) Como consecuencia de lo anterior, se condena a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado con cargo al pafrimonio autébnomo cuya
creacion fue autorizada por el articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, y
administrado por la FIDUPREVISORA S.A., areliquidar las prestaciones sociales
de la parte demandante, causadas desde el 30 de septiembre de 2010
teniendo en cuenta como factor salarial la prima de riesgo percibida con™
base en el Decreto 2646 de 1994 en un porcentaje del 15% de la asignaciéon
bdsica.

c) Se declara la prescripcidon extintiva del derecho a obtener la
reliquidaciéon de prestaciones sociales causadas con anterioridad al 30 de
septiembre de 2010. ' :

d) Esta sentencia se cumplird de conformxdod con lo d:spuesfo en los
orhculos 187,192y 195 del CPACA. ‘ '

- Para la indexacién ordenada se dard aplicacién a la siguiente formula:

R= Rh x indice Final

indice Inicial

Cadigo: FCA « 003 Version: 01 Fecha de aprobacién del formato: [16-02-2015

17



N ol TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
B Canselo Sepesiords Ta Fudioutun .
3 P essichodol b SALA DE DECISION No. 2 SIGCMA

Fepiblicnde Colombiy
SENTENCIA No. 0035 /2018

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando:

El valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por el demandante por
concepto de la reliquidacién de sus prestaciones sociales con inclusion de
la prima de riesgo, desde el 30 de septiembre de 2010, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia por el indice
vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas.

e) Descontar sobre los valores a reconocer, |0s opon‘@s gue por concepto
de salud y pensién al sistema de seguridad social integral se deba realizar,
pues se tfrata de una carga del servidor piblico que no puede eludir.

f) Condenar en costas de primera y segunda instancia a la parte
demandada. Liguidense por el Juzgado de Primera Instancia, conforme lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decisidon, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

AT s

RALEXI VASQUEZ CONTRERAS

Chdiges L 0 /,/ /A, /’ .
- MOISEYRODRIGUEZ PEREZ LUI' ILLAXOBOS ALVAREZ
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