TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 6 }- é‘\ / L-
'y Roma Judickal SALA DE DECISION No. 2 SGC

§ Constjo Superiot e Ia Jadicstara
8 SENTENGIA No. 0036/2018
T Repiblicade Colombia

Cartagena de Indias D. T. y C., nueve (09) de marzo de dos mil dieciocho (2018). - -

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13001-33-33-008-2014-00062-01
Demandante: Marcos E. Simancas Recuero

Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad
Asunto Prima de Riesgo

Magistrado Ponente: | Edgar Alexi V&squez Contreras

II.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacidn a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandada contra la sentencia de 14 de septiembre de
2015, mediante la cual el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de
Cartagena accedid a las suplicas de la demanda.

Hi. ANTECEDENTES
3.1. La demanda.

a. Pretensiones:

El demandante solicitd 1o siguiente:

“1. Que previa inaplicacién 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 articulo 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 nimero E-
2310,18-201317751, nofificado el 11/10/2013, mediante el cual se negd el
reconocimiento como factor salarial de la denominada “prima de riesgo”.

2. Consecuentemente, a fitulo de restablecimiento del derecho se le reconozca
y pague, debidamente indexada, la reliquidacién de todas las primas, legales
y extralegales, prima de servicio, vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, cesantias e interese a las cesantias, causadas desde el nacimiento del
derecho y las que se causen a futuro y el reajuste de los aportes a la seguridad
social reliquidado todos con el salario reaimente devengodo en el que quede
infegrada la prima d riesgo.

3. Que la sentencia se dé cumphm/enfo en los términos de los articulos 192 y 195
del CPACA.

4. Que se condene en costa a la enfidad demandada.
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b. Hechos: El demandante afirmd, en resumen, lo siguiente:

Se vinculd como empleado del DAS desde el 27 de febrero de 1994 hasta el 31
de diciembre de 2011, como Detective 09 del Area Operativa de la Secciondl
Bolivar.

| Devengada una asignacion basica de $1.272.133, ademds se le cancelaba una
“oprima de riesgo equivalente al 35% del sueldo bdsico. : :

B30 de sepliembre de 2013, solicité al DAS el reconocimiento de la prima de
riesgo como factor salarial, asi como la reliquidacion de sus prestaciones sociales.
Solicitud que fue denegada mediante oficio E-2310, 18-201317751 del 7 de
sepltiembre de 2013 y notificado el 11 de octubre de 2013.

‘¢) Normas violadas.

- El demandante afirmé que los actos acusados violan los articulos 53 'y 93 de la
" Constitucién Politica; 127 del C.8.1.; 14 de la Ley 50 de 1990; y los Decretos 1933/89
tews v (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 confraprestacion de la labor ejecutada por el empleado, sin
“rimportar las denominaciones asignadas por la Ley o las partes contratantes.

" B articulo 127 del C.8.T., modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, sefiala
que los factores que constituyen salario, ademds de la remuneracidn fija o
variable, es todo aquello que percibe el frabajador de forma habitual y como
coniraprestacion directa del servicio indistintamente de la denominacién que se

le pretenda dar. '

Sostuvo que la prima reclamada fue pagada de forma habitual y periddica por

- lalabor de peligro que desempenaba, la cual fuvo su origen en €l drﬁcu»lo 4 del

" "Decreto 1933 de 1989, posteriormente fue reglamentada por los Decretos N
e 1132 de 1994, 1137 de 1994 vy 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 liquidacion e
ingreso base de cotizacion.
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3.2. Contestacion.

El extinto Departamento Administrativo de Seguridad D.AS., se bpuso a las
pretensiones de la demandaq, aduciendo, en resumen, lo siguiente:

El articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 establece que la prima de riesgo ho
constituye factor salarial y no podrd percibirse simultdneamente con la prima de
que trata el articulo 2 de los Decretos 1933 de 1989 v 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 Directores de Departomentos
Administrativos tendrdn derecho a una prima mensual de riesgo equivalente al
20% de su asignacion bdasica 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, establecié considerar
que los pagos de las primas técnicas y especiales no son factor salarial no lesiona
los derechos de los frabajadores y no implica una omision o un incorrecto
desarrollo del especial deber de proteccion que del Estado Colombiano con
relacién al derecho al trabajo, ni se aparta de los deberes que ha adquirido ante
la comunidad; y trajo a colacidén diferentes sentencias del ConSejo de Estado, de
acuerdo con las cuales la prima reclamada no constituye factor salarial. '

La periodicidad y habitualidad de los pagos no son suficientes para determinar
un factor como elemento constitutivo de salario, pues adicionalmente ese factor
debe entenderse como confrclpres’rocmn directa a las labores que cumple el
frabOJodor aunqgue las normas no lo contemplen asi.

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

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de, Cartagena, mediante
sentencia de 14 de septiembre de 2015, resolvid:

“PRIMERO Declarar la Nulidad de Acto E-2310,18-201317750, mediante el cual se
nego reconocer como factor salarial para todos los efectos legales la prima de
riesgo confenida en el Decreto 2646 de 1994. .

SEGUNDO: En consecuencia a lo sefialado en el numeral anterior, ORDENASE a
la entidad demandada- reliquidar las prestaciones sociales del sefior MARCOS
EDUARDO SIMANCAS RECUERQO, teniendo en cuenta la prima de riesgo
devengada en el Decrefo 2646 de 1994 en un porcentaje del 35% de lo
devengado por el actor, a partir del 30 DE SEPTIEMBRE DE 2010, segin las
consideraciones de la parfe motiva de esta providencia.

TERCERO: Decldrense no probadas las excepciones de mérifos presentadas.
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CUARTO: Deniéguese las demds pretensiones de la demanda.

QUINTO: Esta sentencia se cumplird conforme alo dlspuesfo en el articulo 195 y
192 del CPACA.

SEXTO: Decldrense prescnfcts las prestaciones sociales anferiores al 10 DE
NOVIEMBRE DE 2010, exceptuando las cesantias.

SEPTIMO: Sin costas. [...})"

El A guo manifesté que el demandante tiene derecho a que se reliquiden sus
prestaciones sociales durante el tiempo que estuvo vinculado al extinto D.AS.,
“incluyendo la prima de riesgo, la cual tiene la caracteristica de ser factor salarial. -

Después de un estudio normaitivo, concluyd que en principio en las prestaciones
sociales del actor no se podian incluir la prima de riesgo, porque las normas que
la reglamentan asi la excluian. No obstante, el Consejo de Estado, sostuvo que
en atencidn al principio de la primacia de la libertad sobre la forma, se puede

- deducir gue la prima de riesgo de los empleados del DAS, si goza de cardcter de
factor salarial, independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue 1al

~condicién, en la medida en que la misma constituye una retribucién directa vy
constante a los trabajadores por la labor especial que desempenian.

Concluyd diciendo que la prima reclamada tiene las caracteristicas de salario,
por lo que la entidad demandada no puede desconocerlas.

V. RECURSO DE APELACION.

- El apoderado de la parte accionante, presenté recurso de apelacién conira el
fallo de primera instancia. No obstante, su recurso fue declarado desierto por el
~ A-quo al no haber asistido a la audiencia de conciliacidon post fallo. :

- La Fiscalia General de la Nacién, presentd recurso de apelacién contra el fallo
de primera instancia, insistiendo en que se declarara la excepcion de inepta
demanda teniendo en cuenta gue el acto administrativo demandado no es
susceptible de control judicial, conforme al articulo 169, numeral 3, del C.P.A.C.A.

" Manifesté que  existi® ‘una primera decision en la que el DAS liquidd las
. prestaciones sociales del accionante sin incluir la prima de riesgo, sin embargo el
_accionante no controvirtié dicho acto, y presentd una peticiéon solicifondo la
~reliquidacion de las prestaciones sociales, incluyendo la pnma deriesgo, situacién
gue no es demandable.

Alegd que el A quo pasd por alto la presuncion de legalidad, legitimidad, validez,
ejecutividad o de justicia de que estdn dotados los actos administrativos, los
cpoles por tratarse de una presuncion legal, admite prueba en contrario y en
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caso de no ser desvirtuado ante los jueces competentes, el acto administrativo
seguird produciendo sus efectos.

No existe precedente jurisprudencial del Consejo de Estado que ordene incluir
como factor salarial dentro de la liquidacion de las prestaciones sociales la prima
de riesgo establecida en el decreto 2646 de 1994,

Concluyé solicitando la revocatoria de la sentencia y en su defecto denegaran
todas las pretensiones de la demanda.

VI. ACTUACION PROCESAL ENv SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el frdmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante auto del
12 de febrero de 2016 (FI.3 C-2) se admitié el recurso de apelacién de la parte
demandada, y en providencia de 14 de septiembre de 2016 se corrié fraslado a

- las partes para que presentaran alegatos de conclusién y al Ministerio PUblico
para que emitiera concepto de fondo (FI1.29 C-2)

La parte demandante reiterd en lo sustancial los argumentos que expuso en la
demanda.

La Fiscalia General de la Nacién reiterd en lo sustancial lo expuesto en el recurso
de apelacion y manifestd que' no debe ser considerada como sucesora procesoi
del DAS y por ello debe ser desvinculada, porque estos procesos deben ser
asumidos por una entidad de la Rama Ejecutiva, o en defecto por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado en aras de garantizar los principios
constitucionales y convencionales que establecen la separacién de poderes y la
distribucién de competencias de las enfidades publicas extintas.

El Ministerio PGblico solicitdé que se revocara el fallo apelado y luego de examinar
las normas y jurisprudencia del Consejo de Estado referida al tema, concluyé que
la prima de riesgo constituye factor salarial a pesar de que la ley no le o‘rorgdé
dicha connotacion, en tanto cumple con los elementos propios de ella, pues se
percibe habitualmente como confraprestacion a la labor ejercida.

No obstante, solo constituye factor salarial para efectos de liquidacidon 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 trabajadores del extinto DAS, no se incluyd la prima de riesgo como factor
salarial.
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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 realizar el estudio de las diversas piezas del expediente pard
adoptar la-decisién que en derecho corresponda.

VIil.- CONSIDERACIONES
8.1 Competencia'

La Sala es competente para conocer del presente recurso de apelacidon de
conformidad con el articulo 153 del CP.A.C.A, que establece que las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos, y de las apelaciones de autos susceplibles de este medio de
impugnacidn, asi como el recurso de queja cuando no se conceda el de
apelacién, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, serdn
;}}f'f;conocidas por los Tribunales Administrativos en segunda instancia, conforme las
reglas de competencia territorial. |

8.2 Problema juridico

Corresponde a esta Corporacion determinar a) si el demandante tiene derecho

a que se le reliquiden sus prestaciones sociales con inclusion de la prima de riesgo;

y b) si la condicién 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.

El demandante si tiene derecho a que se le reliquiden sus prestaciones sociales
durante el fiempo en que estuvo vinculado al extinto DAS, con la inclusion de la
prima de riesgo, toda vez que la misma tiene el cardcter de factor salarial,

La Agencia Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado es la entidad

legitimada en la causa por pasiva, por tener la condicién de sucesord procesal
~del DAS de acuerdo con el Decreto 108/16, aungue las condenas en su contra
' deban ser atendidas por el Fondo Rotatorio del extinto DAS, administrado por
. «.FIDUPREVISORA S.A. ' ‘ '

8.4. Marco normativo y jurisprudencial sobre 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.
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La prima de riesgo es una prestacion social prevista para aquellos frabajadores "
que por la naturaleza peligrosa del ccargo, 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 direccién superior,. operativa y los conductores
~ del ‘drea administrativa adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de
: operoaones especiales vy a los grupos de antiexplosivos, ademas de es‘roblecer”
el porcen’ro;e de Io misma, de la siguiente manera: : '

“ARTICULO ' 4o. PRIMA DE RIESGO. lLos empleados . del Departamento
Administrativo de Seguridad pertenecientes a las dreas de direccién superior,
operativa y los conductores del drea administrafiva, adscritos a los servicios de
escolta, alas unidades de operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos,
tendran derecho a percibir mensualmente una prima de nesgo equivalente al
diez por ciento {10%) de su c:s:gnc:aon bdsica.

Esta prima no puede percrblrse 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 conduccién a los Ministros y Directores de Departamento
Administrafivo, una prima mensual de riesgo equivalente al 20% de su asignacién =
bdsica mensual, y establecié que la mtsmo “no tendra cc:rc:cfer salanol”

El Decreto 1137 de 1994 Ie,dio‘ corécfer permonen’re ala prima de riesgo para los
empleados del extinto DAS, que desempefaran cargos de detective
especidlizado, profesional o agente, criminalistico especializado, profesional o
técnico y conductores, equivalente al 30% de la omgnoaon bascca mensual Y
senald que no consh’ruye foctor salarial, asi:

“Articulo 1° Los empleados del Deparfamenfo Administrativo de Seguridad que
desempenen los cargos de Detfective Especializado, Detective Profesional,
Detecfive Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional 'y
Criminalistico Técnico que no estén asignados a fareas administrativas y los
Conductores, tendrén derecho a percibir mensualimente una prima especial de
riesgo equivalente al 30% de su os:gnamon bdsica mensual. ,

" Esta prima no consﬁfuve facfor salarial y no. podrd percibirse simultdneamente
con las primas de que tratan los articulos 2° 3%y 4° del Decretfo 1933 de 1989y
el Decrefo 132 de 1994".

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

“ARTICULO 3°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desempefien.cargos de las Greas de Direccion Superior y Administrativa
no confemplados en los articulos anteriores, tendrén derecho a percibir
mensualmente 'y con caracter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al quince por ‘ciem‘o (15%) de su asignacién bdsica mensual.

ARTICULO 4°. La Prima a que se refiere el presente Decrefo no conshfuye
factor salarial y no podrd percibirse s:multaneamenfe con la prima de que
trata el articulo-20 del Decrefo 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994."
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Con apoyo en los antecedentes normativos sefialados, 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 sentido,
la Seccidén 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

MQNSALVE, cambiola tesis anterior y reconocié que la prima de riesgo si

constituye factor salarias, con apoyo en los siguientes argumentos:

“af. ) la nocién de prima como concepto genérico emerge a titulo de
reconocimientos econdémicos adicionales para el empleado a fin de expresar
cudlidades o caracteristicas parficulares del mismo, que.con todo implican un
aumento en su ingreso laboral, es asi como la prima técnica; la prima de
antigledad, la prima de clima, entre ofras, representan un sistema ufilizado en
la funcién 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 sehalar que el concepfo de prima dentro del
régimen juridico’ anterior -a la expedicion de la Carta de 1991, opera
invariablemente como un fenémeno refributivo de cardcter ad:c;onal a la
actividad laboral cumplida por el servidor publico. {...)"

(...)La tesis expuesta en precedencia fue replanteada mediante sentencia 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 inferpretacion que atiende a la tesis! mayoritaria de la Sala de Seccion
respecto a la interpretacién favorable de las normas que contemplan los
factores salariales a tener en cuenta al momento de establecer el ingreso base
de liquidacién, IBL, de una prestacién pensional, en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 732 del Decreto 1848 de 1969.

Asl 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 sefiald ‘expresamente . en los

Decretos 1137 de 2 de junio de 1994 v 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 liguidacién de la pensién, pues de

conformidad con el articulo 73 del Decretfo 1848 del 4 de noviembre de 1969 la

pension vitalicia de ]UbIIC)CIOn debe liquidarse con el promedio de los salarios y .
primas de toda especie, razén por la 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 pension 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 ala 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 de riesgo como
factor constitutivo del ingreso base de liquidacion, IBL, de las pensiones de los

1 Concretamente en lo que se refiere a los factores a fener en cuenta para hqu:dor la prestacién

pensional prevista en la Ley 33 de 1985. Ver senfencia de 4 de agosto de 2010, Rad. 25000-23-25-

000-2006-07509-01. ,

2 “ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pensién mensual vitalicia de jubilacion

serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de toda
especie percibidos en el dltimo afio de servicios por el empleado.”.
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detectives del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS. Asi se
observa en las siguientes providencias:

Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Rad. 2011-01438-00 MP. Alfonso Vargas
Rincon, 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 por la cual el hecho
de que la prima de riesgo no tuvierd el cardcter de factor salarial no la excluia
de ser fenida en cuenfa para efectos liquidar la pensidon de jubilacién,
circunstancia que el Tribunal desconocid, pues limité la liquidacién alos factores
establecidos en el arficulo 18 del Decreto 1933 de 1989, denfro 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 Corporacion, lo que conlleva a
oforgar un frato desigual a personas que adelantaron acciones.con idénticos
argumentos facticos y juridicos, los cuales debian conducir al juez al mismo
razonamiento y conclusiéon (...)".

Teniendo en cuenta lo anferior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al
asunfo especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las
pensiones de jubilacién o de vejez de quienes sean sujetos del régimen de
fransicion pensional, la Sala en esta ocasidn se permite precisar que dicha prima
si 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 propdsito de incluirla en el ingreso base de liquidacidn,
utilizado para la liquidacién de pensidn de jubilacién, se extendié al
reconocimiento de todas las prestaciones sociales.

En efecto, el Consejo de Estado se refirid al tema de la procedencia de la
reliquidacion de la tfotalidad de las prestaciones sociales percibidas, en
Sentencia de 27 de enero de 2011, con radicado nUmero: 25000-23-25-000-2005-
08547-01, de la siguiente manera:

“La Seccion Segunda mediante sentencia del 4 de agosto 2010 rectificé y
unificé la posicion anterior, y sostuvo que el restablecimiento del derecho no
podia limitarse a los afios 1998,1999 y 2001, sino que debia extenderse a los
afos1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001, Esto porgue la consecuencia
de la anulacién de las normas que negaban el cardcler salarial del 30% que
percibian los funcionarios a titulo de prima espacial, no es otra que Ila de incluir
ese porcenidje en la base liquidatoria de la fotalidad 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 parle del sueldo que
mensuvalmente recibia el servidor”.

8.5. Marco normativo y jurisprudencial sobre sucesiéon procesal del extinto DAS.

La instifucion mencionada estd reglada por el articulo 68 del C. G. P., en los
siguientes términos:
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“Articulo 68. Sucesién procesal. Fallecido un litigante o declarado ausente o en
interdiccidn, el proceso continuard con el cényuge, el albacea con tenencia
de bienes, los herederos o el correspondiente curador.

Si en el curso del proceso sobreviene la extincidén, fusién o escision de alguna
persona juridica que figure como parte, los sucesores en el derecho debatido
podrdn_comparecer parg que se les reconozced tal cardcter, En todo caso la
sentencia producitd efectos respecto de ellos gunqaue no concurran.

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

Las confroversias 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 decisién del A- quo de condenar a la Fiscalia General
de la Nacién en un proceso contra el DAS, con presunto desconocimiento de las
feglas de sucesidn procesal prevista en el arficulo 1° del Decreto 108/16 que
atribuye, una vez concluido el proceso de supresién 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 del recurso de apelacion, la Sala:se apoyard en auto de
22 de junio de 2016, proferido dentro del radicado 08001233100020030247201
(41913), por la Subseccidén C de la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Conséjo de Estado, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
donde se decidid una cuestibn andloga a la presente, con base en los
argumentos que se resumen:

Lo 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
“ CEstructura de la Administracion Publica y la Planta de personal de la Fiscalia
General de la Nacién; y en uso de esas facultades se profirid el Decreto Ley
4057711 que ordend la supresién del Departamento Administrativo de Seguridad
—DAS, el cual dispuso en el articulo 3-2 que las funciones legales de éste se
trasladarian a la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, el Ministerio
,de Defensa Nacional-Policia Nacional, la Unidad Nacional de Proteccidn y las de
Policia Judicial pdra investigaciones de cardcter criminal, v demds gue se
. desprendan de la misma, a la Fiscalia General de la Nacion.

- El articulo 18 ibidem establecié que “al cierre de la supresion del DAS los procesos
vy demds reclamaciones en curso serdn entregados a las entidades de la Rama
Eiecutiva gue havan asumido las funciones de acuerdo con la naturaleza, objeto
o sujeto procesal” y que “sild funcién no fue asumida por una entfidad de la Rama
Fiecutiva, el Gobierno nacional determinard la entidad de esta Rama que los
-asumird. o
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No obstante lo anterior, el arficulo 7° del Decreto Reglamentario 1303/14
establecid que Migracién Colombia, Direccién Nacional de Proteccidn, Ministerio
de Defensa-Policia Nacional y la Fiscalia General de la Nacién deben asumir los
procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales a cargo del DAS, y que los que
no deban ser asumidos por las entidades a las cuales se trasladaron funciones o
se incorporaron servidores, serdn asumidos por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, para que continUe 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 una vez extinto el DAS solo podian
ser distribuidos los procesos en sy contra a las entidades de la Rama Ejecutiva
que hayan asumido sus funciones, la Sala Plena de la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante auto del 22
de octubre de 2015, inaplicd, para el caso concreto, por razones de
inconvencionalidad, inconstitucionalidad e ilegalidad, el articulo 7° del Decreto
1303/14 en lo que hace referencia al fraslado de procesos judiciales vy
conciliaciones del DAS a la Fiscalia General de la Nacién, quien no hace parte
de la rama ejecufiva sino de la jurisdiccional; vy por ello reconocidé al
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica como sucesor
procesal del DAS, hasta que el Presidente de la Republica reglamentara lo
pertinente.

Por lo anterior, el Gobierno Nacional dicté 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 asiand a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, con el finde -
gue sean atendidos v pagados con cargo al patrimonio auténomo cuya .
creacién fue autorizada por el articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, los procesos
judiciales entregados a lg Fiscalia General de la Nacidn como sucesor procesal
del extinto DAS o su Fondo Rotatorio, en los casos en que la Fiscalia sea excluida
como parte procesal por decision 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 entregadas 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 comenta, la Seccidn Tercera se preguntd
si la Agencia mencionada debia darle cumplimiento a la disposicidn antes
senalada, teniendo en cuanta que i) esa enfidad no podria tener calidad de
demandada ni ser llamada como tercera, segun lo dispone el pardgrafo 3 del
Decreto Ley 4085/11,2 vy ii) que el arficulo 238 de la Ley 1753/15 cred un

3 3. B pardgrofo mencionado reza textualmente: "PAR. 3°—La Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en ningun caso tendrd la condicién sustancial de parte demandada en los
procesos gue se adelanten contra las demds entidades pdblicas, razén por la cual no podrdn
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patrimonio auténomo, encargado de la “atencién de los procesos judiciales,
reclamaciones administrativas, laborales o contractuales en los cuales sea parte
o destinatario el extinto Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) o su
Fondo Rofatorio, y que no guarden relacién con funciones trasladadas a
entidades receptoras de acuerdo con la noturalezo objeto o sujeto procesal, o
que por cualquier razén carezcan de autoridad administrativa responsable para
su atencién”. ’

if____;__Lo Seccidn Tercera estimé que si debia cumpliria, porque el articulo 189-17
| superior atfribuye al Presidente de la Republica la funcidn de cumplir y hacer
cumplir la Constitucién y las leyes, ademds de garantizar los derechos y libertades
y, para tal efecto, le es dable distribuir los negocios segun su naturaleza, entre
Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Pdblicos., y eso hizo
al sefialar a la Agencia como sucesora procesal del DAS, en los asuntos que
estaban a cargo de la Fiscalia General de la Nacién, decision que encontré
ajustada al articulo 4° del Decreto-Ley 4085 de 2011 que establecid los objetivos
v la estructura de la Agencia, puesto la asignacion corresponde a la naturaleza
. de los negocios por distribuir y los objetivos que el legislador le fija a la entidad.

Asegurd la Seccion Tercera que el articulo 6°, parrafo 3° del Decrefo-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 enfidades y organismos de la
administraciéon publica, ello no podria restarle al Presidente una facultad que le
confiere la Carta Politica.

”,_;”Ademds, el Cédigo General del Proceso dispuso que “En los procesos que se
tramiten ante cualquier jurisdicciéon, la Agencia...podrd actuar en cualquier
estado del proceso, en los siguientes eventos: 1. Como interviniente, en los
asunios donde sea parte una entidad puUblica o donde se considere necesario
defender los intereses patrimoniales del Estado. - 2. Como apoderada judicial de
entidades pUblicas, facultada, incluso, para demandar. (...)", por lo que no se
entiende por qué deviene en contraria a la naturaleza de la Agencia que asumd
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 creacion de un patrimonio
- auténomo, administrado por la Fiduciaria la Previsora S.A. con quien el Ministerio
“‘de Hacienda y Crédito PUblico suscribird contrato de fiducia mercantil, ello no
restringe la facultad constitucional del Presidente de asignar los asuntos acorde
con la naturaleza de las enfidades. | ’

dirigirse contra ella las pre’rensuones de la demanda y no podrd ser convocc:da a tales procesos
a ningun titulo. En ningin caso la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado asumird las
obligaciones patrimoniales de las enfidades publicas en cuyo nombre actue”.
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La Sala adopta los criterios antes expuestos y por ello, en aplicacion del articulo
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 Nacidn:
reconocerd ala Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como sucesor
procesal; y dispondrd que la condena en contra de ésta sea atendida y pagada

- con cargo al patrimonio auténomo cuya creacioén fue ouionzado por el articulo
238 de la Ley 1753 de 2015, S

~La decision enunciada no entrafia violacion  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 “Si en el curso del proceso sobreviene
la extincidn, fusidn o escisién 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 la sen’rencm 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 atribuian a la Fiscalia General de la Nacién la
condicién de sucesor procesal del DAS en supresidn; 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 condicién anotada y establecia igualmente el fondo con cargo se debe
résponder por la condena.

Siendo pues que la sucesion 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 ddmlmsfracuon de Jus’rlcuo :
la Sala procedero a Ios modificaciones enunciadas.

8.7. Lo probado deniro del proceso

La Sala encuentra probado lo siguiente:

- Que el demandante se desempend como Detective 207—09 desde el 15 de

febrero de 1994 hasta el 31 de diciembre de 2011, y devengaba a parte de la

asighacion bdsica, una prima de riesgo equivalente al 35% dicha asignacién (Fl.
- 24-28). |

- Que el actor solicité el 30 de septiembre de 2013 al DAS el reconocimiento de la
prima de riesgo como factor salarial, y el reqjuste y pago de sus prestaciones

sociales (fs. 18 -19).

- Que el DAS, medm:m’re el oficio demcndodo negd la sollcrtud anterior medlon’re
oﬂcno No. E-2310,18-201317751 del 8 de octubre de 2013 del  (fs. 20)
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8.8. Conclusiones.

- Como en el proceso se probd que el actor se desempeiid como Detective 207-
09; que durante el desempefio del cargo percibid la prima de riesgo con
cardcter permanente, equivalente al 35% de la asignacién bdsica mensual; y

““dicha prima es un factor salarial, entonces tiene el derecho a que sea incluida
como tal al momento de reliquidar sus prestaciones sociales.

- Por otra parte, la Agencia Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en
su condicién de sucesora procesal del DAS por mandato legal, debid ejercer la
defensa en el sub lite, aunque las condenas en su contra deban ser atendidas
por el Fondo Rotatorio del extinto DAS, administrado por FIDUPREVISORA S.A. -Por
tal razdén se modificard la sentencia.

.. - Por Ultimo, esta Sala corregira el error en el que incurrié el juez al designar el acto
anulado como E-2310,18-201317750 en vez de E-2310,18-201317751.

“Costas en segunda instancia.

La Sala, en virtud de lo establecido en el arficulo 188 del CPACA, procede a
disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de liquidaciony ejecucion
previstos en el Cédigo de General del Proceso. :

En ese orden de ideas, se tiene que el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.,
¢ dispone que se condenard en costas a quien se le resuelva desfovoroblemen’re
el recurso de opelaqon que haya propuesto.

“ " En el presente caso, el recurso de apelacién de la parte demandada fue resuelto
esfavorablemente se le condenard en costas de segunda instancia a la parte

dermanderte, ordenando a la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia su
/ liquidacién, conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyendo en la
misma las agencias en derecho.

" En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

AN T wu G
Loty g,x;.‘_!{f’y eSS

FALLA

PRIMERO: Modificar el nume'rol primero de la sentencia apelada el cual quedard
asi:

“Declarar la nulidod del acto E-2310, 18;201317751 mediante el cual se negd
como factor salarial para todos los efectos legales la prima de riesgo contenida
en el Decreto 2646 de 1994"
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Asi mismo, se modifica el numeral segundo de la sentencia apelada dentro del
- proceso de la referencia en el senfido de que se excluye ala Nacién ~Fiscalia
General de la Nacién como sucesor procesal del extinto . Departamento
Administrativo de Seguridad; se reconoce como tal a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado; y se dispone que la condena en su conira sea
atendida y pagada con cargo al patrimonio auténomo cuya creacién fue
autorizada por el articulo 238 de la Ley 1753 de 2015. '

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada. |
Liquidense por el Juzgado de Primera Instancia, conforme lo dispuesto en los

articulos 365 y 366 del C.G.P.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
- Juzgado de origen. |

QUINTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

JEZ PEREZ

A
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