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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR ,
SENTENCIA No. 6027/2018
SALA DE DECISION No. 002 SGC

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

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: | 13-001-33-33-011-2014-00063-01
Demandante: Rubén Dcm’o Rodriguez Gorcio
Demandado: DAS.

Asunto | Prima de Riesgb

Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede a este despocho'resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por ef |
apoderado de la parte demandada contra la sentencia de 29 de septliembre de
2016, mediante la cudl el Juzgado Décimo Primero Administrativo del chuﬁo de
Cartagena accedid a las pretensiones de Io demanda.

I1l. ANTECEDENTES
3.1. La demanda

a). Pretensiones:

“PRIMERO: 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 redlidad 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 parficular nomero E-
2310,18-201317595, nofificado -el 10/10/2013, mediante el cual se negd el
reconocimiento como factor salarial de la denominada “prima de riesgo”.

SEGUNDO. Consecuentemente, a fitulo de restablecimiento del derecho se le

reconozca y pague, debidamente indexada, la reliquidaciéon de todas las

pnmcs 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 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 de riesgo:

TERCEROQ. Que a la sentencia se le dé cumphmrem‘o en los términos de los
articulos 792 y 195 del CPACA, :

CUARTO. Que se condene en costa a la entidad demandada.
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b). Hechos: El demandante afirmd, en resumen, lo siguiente:

Se vinculd como funcionario del extinto DAS, desde el 23 de octubre de 2001
hasta el 31 de diciembre de 2011, como Detective 07 del Area Operohvo de la
Seccional Bolivar, en la ciudad de Cor‘rqgena

Devengada una asignacion bdsica de un milldn ciento sesenta y dos mil ciento
noventa y cuatro pesos ($1.162.194), ademds se le cancelaba mes a mes una
prima de riesgo equivalente al 35% del sueldo bdsico, contenida en el Decreto
No. 1933 de 1989, reglamentada en los Decretos 132, 1137 y 2646 de 1994, la cuall
fue concedida a las trabajadores del DAS por las labores de altos riesgos que
desempanaban.

El 30 de sepliembre de 2013, solicité al extinto DAS el reconocimiento y pago de
la prima de riesgo como factor salarial. Solicitud que fue denegada mediante
oficio E-2310, 18-201317595 de 10 de octubre de 2013.

c) Normas violadas y concepto de la violacién.

El demandante afirmé que los actos acusados violan los articulos 53 y 93 de la
Constitucion Politica; 127 del C.S.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 contratantes.

El articulo 127 del C.5.T., modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, sefiala
que los factores que constituyen salario, ademds de la remuneracién fija o
variable, es todo aquello que percibe el frabajador de forma habitual y como
contraprestacion directa del servicio indistintamente de la denominacidn que se
le pretenda dar.

Sostuvo que la prima reclamada fue pagada de forma habitual y periddica por
la labor de peligro que desempeinaba, 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.
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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. Contestacion.

El Departamento Administrativo de Seguridad — DAS- no contesté la demanda.

Al proceso se vinculd la Fiscalia General de la Nacion, por ser la entidad
receptora del accionante y sucesora procesal. No obstante, contestd la
demanda en forma extempordnea.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA,

El Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
senfencia de 29 de septiembre de 2016, resolvié:

“PRIMERO: Declarar nulo el acto administrativo contenido en el oficio
SEGE.STH.GAPE.ABG N° E-2310,18-201317595 del 3 de octubre de 2013, proferido
por la Subdirectora de Talento Humano del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DE SEGURIDAD - DAS {Suprimido).

SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la sociedad FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A -Defensa
Juridica del Extinto Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- y su Fondo
Rotaforio y de su beneficiaria la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, reliquidar las prestaciones sociales que se hubieren causado a favor del
accionante (Cesantias, bonificacién por servicios, prima de navidad, prima de
servicios, vacaciones y prima de vacaciones), entre el 23 de octubre de 2001 y
el 31 de diciembre de 2011, incluyendo la prima de riesgo en la base de
liquidacion como un factor salariar.

TERCERO: Las diferencias que resulten de la reliquidacién de las prestaciones
sociales causadas a partir del 30 de septfiembre de 2010, serdn pagadas a la
accionante previa actualizaciéon que se sujetord a la férmula:

Va= Vh x indice Final

indice Inicial

En donde el valor histérico (Vh), que es la diferencia surgida de la reliquidacién
de las prestaciones sociales del accionante con la inclusion de la prima de
riesgo, desde el momento en que se hizo exigible cada periodo, por el guarismo
que resulte de dividir el indice Final de precios al consumidor cerlificado por el
DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el Indice
Inicial vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas.

CUARTO: Se fijan los efectos fiscales de la sentencia @ partir del 9 de

20710 en virtud de la prescripcién frienal de la diferencia de las
causadas con anterioridad a dicha fecha.

fo]

presentacione
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QUINTO: Sobre las diferencias que resulten a favor del accionante, se deberdn
efectuar los descuentos por concepto de cotizaciones al sistema de seguridad
social en salud y en pensiones al que se encuentre dfiliado.

QUINTO:; Esta sentencia se cumplird conforme a lo dispuesto en el arficulo 195y
192 del CPACA.

SEXTO: Se condena en costas a la parte demandada y se fijan como agencias
en derecho la suma equivalente al 20% del valor de la condena. Liquidese por
Secretaria.

SEPTIMO: Se deniegan las demds pretensiones de la demanda.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, hdgase enfrega de la parte actora de
los documentos necesarios para su cobro, enviese las comunicaciones de la ley
y enviese el expediente a la Oficina de Servicios de los Juzgados Administrativos
de esta civdad para su archivo.

El A quo manifestd que todo aguello que reciba el trabgjador como
confraprestacion directa de su servicio, debe tenerse en cuenta para efectos de
liquidar sus prestaciones sociales legales.

Después de examinar las normas legales que regulan la prima de riesgo, la cual
se reclama como factor salarial para efectos de obtener la reliquidacion de las
prestaciones sociales del actor, concluyd que el acto demanda dado debia
declarase nulo porgue todo lo que reciba el trabajador como contraprestacion
‘de su fuerza de trabajo, debe tenerse en cuenta para efectos de liquidar sus
prestaciones sociales legales.

Aungue en principio las prestaciones sociales del actor no podian incluir la prima
de riesgo, porque las normas que la reglamentan la excluian, el Consejo de
Estado establecié bajo el principio de la primacia de la realidad sobre las formas,
que la rima de riesgo de los empleados del DAS, si goza de cardcter de factor
salarial, independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal
condicidn, en la medida en que la misma constituye una retribucidn directa y
constante a los tfrabajadores por la labor especial que desempenan.

Concluyé sefialando que la prima reclamada tiene las caracteristicas de salario,

'y por lo tanto no puede la entidad demandada desconocerlas, cuando es
evidente que cumple ¢on todas las particularidades de un factor salarial, bajo el
argumento de que el Legislador le negd esa condicion.

V. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

FIDUPREVISORA $.A, entidad encargada del pago de la condena del extinto DAS,
presentd recurso de apelacién contra el fallo de primera instancia,
argumentando, en resumen, lo siguiente:
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Las normas que regulan la prima de riesgo reconocen a los empleados del DAS,
una retribucién por la actividad ejercida, pero ninguna de las normas la incluyd
como factor salarial, razén por la cual no existe argumentos juridicos que
permitan afirmar que se debid haber incluido en la liguidacién de las
prestaciones sociales.

El hecho de que la prima de riesgo se cancelara al demandante en forma
habitual y periddica, no quiere decir que tenga cardcter salarial para incluirlo en
la liquidacioén.

La habitudlidad y periodicidad de los pagos no son suficientes para considerar la
prima como factor salarial, pues ademds debe entenderse como
contraprestacién directa a las labores que cumple el trabajador, lo que no ocurre
en el presente caso, ya que la prima no es un ingreso recibido por el frabajador
como confraprestacion directa por su servicio, sino como una retribucién por el
hecho de que el frabajador asume un riesgo importante por el desarrolio de
actividades peligrosas.

Sostuvo que existe falta de legitimacién en la causa por pasiva para intervenir
como sucesora del DAS, porque en ejercicio de la potestad reglamentaria el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 1303 del 11 de julio de 2014, por medio del
cual reglamenté el Decreto 4057 de 2011, definiendo, entre otros, las enfidades
que recibirian los procesos, archivos y bienes del DAS, asi como otros aspectos
propios del cierre definitivo del proceso de supresion.

El arficulo 7° del citado Decreto dispuso que los procesos judiciales vy
conciliaciones prejudiciales en curso en los que sea parte e DAS o el Fondo
Rotatoria del DAS, que aun no han sido recibido por las entidades que asumieron
las funciones como Migracidon Colombia, Direccidn Nacional De Proteccién,
Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional y la Fiscalia General de la
Nacién, de conformidad con lo sefialddo en el numeral 3.2, del articulo 3 del
Decreto Ley 4057 de 201, serdn entregados a estas entidades por el director del
DAS en proceso de supresidon debidamente inventariados y mediante acta, para
lo cual debe tener en cuenta la naturaleza, objeto o sujeto procesal.

El articulo 9 ibidem, sefala que los procesos judiciales, reclamaciones de cardcter
administrativa, laboral y contractual, en los que sea parte el DAS y/o su Fondo
Rotatorio, al cierre de la supresidn del DAS, serdin noftificados a las entidades que
hayan asumido las funciones de acuerdo a la naturales, objeto o sujeto procesal.
Si la funcién no fuese asumida por una entidad de la rama ejecutiva, serdn
nofificados y asumidos por la Agencia Nacional de Defensa del Estado.
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El actor fue incorporado en la Fiscalia General de la Nacidén y por tal
circunstancia el A-quo, en su debido momento decretd la sucesidn procesal del
extinto DAS en cabeza del ente en mencidn, y esta entidad es la encargada del
pago de la condena.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el trdmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante auto del
03 de abril de 2017 se admitié el recurso de apelacién presentado por la parte
.demandada (f. 305 del cuaderno N° 2}, y en providencia de 23 de mayo de 2017
se corid traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién y al
Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 310 ibidem).

La parte demandante reiterd, en lo sustancial, los argumentos que expuso en la
demanda y cuestioné la condena en costas impuesta por el Juez de primera
instancia (fs. 313 — 320).

La parte demandada reiterd los argumentos que expuso en recurso de apelacidn
(fs. 321 — 329).

El Ministerio PUblico no rindié concepto.

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 para
adoptar la decisidn que en derecho corresponda.

VIiL.- CONSIDERACIONES
8.1 COMPETENCIA

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

8.2 Problema Juridico
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Corresponde a esta Corporacidon determinar si el demandante tiene derecho a
que se le reliquiden sus prestaciones sociales con inclusion de la prima de riesgo;
y si la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado estd legitimada en la
causa por pasiva.

Se abstendrd la Sala de estudiar los cuestionamientos formulados por la parte
demandante contra la condena en costas proferida en primera instancia,
porque dicho argumento no fue objeto de recurso de apelacion.

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 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 si estd legitimada en
la causa por pasiva, por tener la condicidn de sucesora procesal del DAS, 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 y criterios jurisprudenciales aplicables al reconocimiento
de la prima especial de riesgo.

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

La prima de riesgo es una prestacién 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 senald que tienen derecho a percibirla los funcionarios
pertenecientes a las dreas de la direccidn superior, operativa y los conductores
del drea administrativa adscritos a los servicios de escolta, a las 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
Adminisfrativo de Seguridad pertenecientes a las dreas de direccién superior,
operativa y los conductores del drea administrativa, adscritos a los servicios de
escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos,
tendrdn derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo equivalente al
diez por ciento (10%) de su asignaciéon bdsica.

Esta prima no puede percibirse simultdneamente con la de orden publico”.

El Decreto N° 132 del 17 de enero de 1924 otorgd a los servidores publicos que
prestaban servicios de conduccidn a los Ministros y Directores de Departamento
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Administrativo, una prima mensual de riesgo equivalente al 20% de su asignacion
bdsica mensual, y establecié que la misma “no tendrd caracter salarial”.

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

“Arficulo 1° Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desemperien los cargos de Detective 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 al 30% de su asignacion bdsica mensual.

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

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

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

ARTICULO 4°. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye
factor salarial y no podrd percibirse simultdneamente con la prima de que
frata el articulo 20 del Decrefo 1933 de 1989 y el Decretol132 de 1994.”

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
MONSALVE, cambio la tesis anterior y reconocié que la prima de riesgo si
constituye factor salarias, con apoyo en los siguientes argumentos:

wer.) la nocién de prima como concepto genérico emerge a ftitulo 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
antigliedad, la prima de clima, entre ofras, representan un sistema utilizado 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 sefialar que el concepto de prima dentro del
régimen juridico anterior a la expedicién de la Carta de 1991, opera
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invariablemente como un fenémeho retributivo de cardcter adicional a la
actividad laboral cumplida por el servidor piblico. {...)"

{...)La tesis expuesta en precedencia fue replanfeada mediante sentencia de
10 de noviembre de 2010 Rad. 568-2008. MP. Gustavo Gdémez Aranguren, en la
cual se deja de lado una lectura literal del Decreto 2646 de 1994, para dar paso
a una interpretacion que atiende a la tesis! mayoritaria de la Sala de Seccién
respecto a la interpretacion favorable de las normas que confemplan los
factores salariales a tener en cuentd 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.

Asi se advierte en la providencia en &ita:

“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 y 2646 de 29 de noviembre de 1994, que la
prima de riesgo no constituia factor salarial, también lo es que dicha prima tiene
proyeccién denfro del marco de la liquidacién de la pensién, pues de
conformidad con él articulo 73 del Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969 la
pensién vitalicia de jubilacién 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 caracter de factor saldrial no la excluia de ser tenida en cuenta

parg efectos liquidar Ia bension de jubilacién 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 jubilacién del
actor se incluya la proporcion correspondiente a'la prima de riesgo” (Negrilla
fuera de texto).

En este mismo sentido, esta Seccidn 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 liquidacién, IBL, de 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. 201 1-01438-00 MP. Alfonso Vargas
Rincén, en la que se precisd:

“{...) Como se indicé en la jurisprudencia franscrita, 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 tuviera el cardcter de factor salarial no la excluia
de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pensidn de jubilacion,
circunstancia que el Tribunal desconocid, pues limitd la liquidacion 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, Ia Sala concluye que se vulneré el derecho a la igualdad al
desconocer el precedente judicial de esta Corporacién, lo que conlleva o
otorgar un trato desigual a personas que adelantaron acciones con idénficos
argumentos facticos y juridicos, los cuales debian conducir al juez al mismo
razonamiento y conclusion (...)".

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 agosto de 2010, Rad. 25000-23-25-
000-2006-07509-01.
2 "ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension 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 Ulfimo aho de servicios por el empleado.”.
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Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en forno 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
fransicién pensional, la Sala en esta ocasion 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 liquidacion,
utilizado para la liquidacidn de pensién de jubilacidn, se extendié al
reconocimiento de todas las prestaciones sociales.

En efecto, el Consejo de Estado se refirié al tema de la procedencia de la
reliquidacién de la totalidad 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 Seccién Segunda mediante sentencia del 4 de agosto 2010 rectfificéd y
unificé la posicién anterior, y sostuvo que el restablecimiento del derecho no
podia limitarse a los afios 1998,1999 y 2001, sino que debia extenderse a los
anos1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001. Esto porque la consecuencia
de Ia anulacién de las normas que negaban el cardcter salarial del 30% que
percibian los funcionarios a titulo de prima espacial, no es ofra que la de incluir
ese porceniaje 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 que
mensualmente recibia el servidor”.

8.5. Marco normativo y criterios jurisprudenciales aplicables a la sucesion
procesal del exiinto DAS.

El Consejo de Estado en providencia proferida el 22 de junio 2016, C.P. Dr. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, rad. No.08001233100020030247201, concluyd que
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado es la entfidad encarga de
suceder al extinto DAS, cuando el demandante es trasladado a la Fiscalia
General de la Nacién, con apoyo en los siguientes argumentos:

“Se hace necesario determinar si la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado es la entidad llamada a suceder al Departamento Administrativo de

Seguridad-DAS.

Sabido es que en el marco de los procesos judiciales bien puede ocurrir el
fenomeno de alteracion de la infegracién de las partes, esto por la ocurrencia
de hechos propios de la naturaleza o situaciones que afectan la existencia o
identidad, como sucede con la muerte o extincidén, fusidn o escision de las
personas juridicas o por disposicién del derecho litigioso.

En tratdndose de entidades publicas, como la que interviene en el exfremo
pasivo del sub judice, otra circunstancia de sucesion procesal puede tener
origen en decisiones legales o administrativas. Es decir, el legislador, en ejercicio
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de sus competencias y el Gobierno Nacional de las suyas, bien puede decidir
la sucesion con efectos generales o particulares, sin que ello altere la litis en
curso.

La ley procesal prevé la sucesion por fallecimiento, extincién, fusion o

adquisicion del derecho litigioso, por lo que se sefiala: "“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 comrespondiente curador.
Sien el curso del proceso sobreviene la extincién de personas juridicas o la fusién

de una sociedad que figure como parte, los sucesores en el derecho debatfido

podrdn comparecer para que se les reconozca tal caracter. En todo caso, la

senfencia producira efectos respecto de ellos aunque 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 exprese expresamente.

La cuestion planteada fiene que ver con la importancia de salvaguardar el
acceso a la justicia de las partes en este asunto, de cara a una confroversia
que surge desde el interior de la administracién, ajena a las victimas, como lo
revela la siguiente relacién;

La Ley 1444 de 2011, por medio de la cual se escinden unos Ministerios, le otorgd
al Presidente de la Republica facultades extraordinarias precisas “para
modificar la Estructura de la Administracién Publica y la Planta de personal de
la Fiscalia General de la Nacién”.

En uso de facultades extraordinarias, el Presidente de la Republica dicté el
Decreto-Ley 4057 de 2011 y ordend Ia supresion del Departamento
Administrativo de Seguridad —DAS—. El articulo 3° dispuso en su numeral 2°lo
siguiente:

“ART. 3°—Traslado de funciones. Las funciones que comresponden al
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), contempladas en el
Capitulo I, numerales 10, 11, 12 y 14 del articulo 2°, del Decreto 643 de 2004, y
las demds que se desprendan de las mismas se trasladan a Jas siguientes
entidades y organismos, asi:

3.2, La funcién comprendida en el numeral 11 del articulo 2° del Decreto 643 de
2004 de Policia Judicial para investigaciones de cardcter criminal, y las demas
que se desprendan de la misma, se traslada a la Fiscalia General de la Nacién
en armonia con lo dispuesto en el arliculo 251 de la Constitucién Politica —se
destaca—.

(...JNo obstante, se insiste que de lo dispuesto por el Decreto-Ley 4057 de 2011,
no hay duda alguna acerca que los procesos y reclamaciones en curso, und
vez extinfo el Departfamenfo Administrativo de Seguridad —DAS—, solo podian
ser distribuidos “a las entidades de la Rama Ejecutiva que hayan asumido las
funciones de acverdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal.

De suerte que, solo una interpretacion del decreto reglamentario en cuestién no
concordante con las exigencias conslifucionales, es dable admitir el traslado
de facto de la sucesion procesal del extinguido DAS a la Fiscalia General de la
Nacién”. Alli mismo se expusieron los motivos por los cuales ese traslado de
facto i) resulta contrario a los principios de separacién y autonomia de los
poderes piblicos; ii) genera conflicto enire los mismos y iii) promueve la dilucién
de responsabilidad, lo que no solo explica sino justifica la decisién de acudir a
la excepcidén de inconstitucionalidad en los términos del arliculo 4° C.P. e
inaplicar el decreto reglamentiario.
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(...)Que en la accién de reparacién directa idenfificada con el expediente
54001-2331- 000-2002-01809-01 (42523), la Sala Plena de la Seccidn Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrafivo del Consejo de Estado, mediante aufo
del 22 de octubre de 2015, inaplicé, para el caso concreto, por razones de
inconvencionalidad, inconstitucionalidad e ilegalidad, el arficulo 7° del Decreto
1303 de 2014 en lo que hace referencia al traslado de procesos judiciales y
conciliaciones del DAS a la Fiscalia General de la Nacién.

Que en dicho auto se reconocié al Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica como sucesor procesal del DAS, hasta que el
Presidente de la RepUblica reglamente lo perfinente.

Que existe la posibilidad de que ofras autoridades judiciales, competentes para
decidir procesos judiciales en que hayan sido parte el DAS o el Fondo Rotatorio
del DAS, adopten decisiones similares a la incorporada en el aufo del 22 de
octubre de 2015 del Consejo de Estado y, por tanto, ordenen la remision de los
expedientes judiciales y demds reclamaciones en que sean parte dichos sujetos
procesales al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

Que, en consecuencia, y en desarrollo del citado inciso tercero del articulo 18
del Decrefo 4057 de 2011, segin el cudl, asi la funcién no fue asumida por una
entidad de la Rama Ejecutiva el Gobierno nacional determinard la entidad de
esta Rama que los asumirdén, se hace necesario asignar a una entidad de la
Rama Ejeculiva los procesos inicialmente asignados a la Fiscalia General de la
Nacién.

Que en la misma linea, y con el fin de dar cumplimiento a los articulos 18 del
Decreto 4057 de 2011 y 7° y 9° del Decreto 1303 de 2013, el arficulo 238 de la
ley 1753 de 2015 autorizé «la creacién de un patrimonio auténomo
administrado por Fiduciaria La Previsora S.A. con quien el Ministerio de Hacienda
y Crédito PUblico suscribird el confrato de fiducia mercantil respectivoy,
pafrimonio encargado de la watencidn 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 Rotatorio, y que no guarden relaciéon con funciones trasladadas a
entidades receptoras de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal,
o que por cualquier razén carezcan de autoridad administrativa responsable
para su atencion.

Con base en las consideraciones antes citadas, el articulo 1° del decrefo
reglamentario asigna “a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
con el fin de que sean atendidos y pagados con cargo al patrimonio auténomo
cuya creacién fue autorizada por el arliculo 238 de la Ley 1753 de 2015 los
procesos judiciales enfregados a la Fiscalia General de la Nacién como sucesor
procesal del extinfo Depariamento Administrativo Seguridad (DAS) o su Fondo
Rotatorio, en los casos en que la Fiscalia sea excluida como parte procesal por
decisién del juez de conocimiento” ~se destaca.

La pregunta que surge a continuacion es si es dable darle cumplimiento a la
disposicién antes sefialada, esto es, sila mentada Agencia debe serreconocida
y asi mismo actuar como sucesora procesal del DAS, teniendo presente i) que
la entidad no podria tener calidad de demandada ni ser llamada como
tercera, segun lo dispone el pardgrafo 3 del Decretfo Ley 4085 de 2011 y i) que
el articulo 238 de la Ley 1753 de 2015 cred un 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 Rotatorio, y que
no guarden relacién con funciones trasladadas a entidades receptoras de
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acverdo con la naturaleza, objefo o sujeto procesal, o que por cualquier razén
carezcan de autoridad administrativa responsable para su atenciéon®.

A fin de resolver el recurso, resulta indispensable recordar, en los términos del
articulo 189 de la Carta Politica que corresponde al Presidente de la Repiblica
cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las leyes, ademds de garantizar los
derechos y libertades y que, para tal efecfo, le es dable:

17. Distribuir los negocios segdn su naturaleza, entre Ministerios, Deparfamentos
Administrativos y Establecimientos Pdblicos.

Es claro, enlonces, que enfre las facultades que la Carta Politica otorga al
Presidente se cuenta la asignacién de negocios segin su naturaleza, entre las
distintas dependencias de la Rama Ejeculiva, en procura de concretar las
acciones de gobierno y los comefidos estatales; esto es, sefialar a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado como sucesora procesal del
Departamenfo Administrativo de Seguridad-DAS, en el asunto de la referencia

(...) En consecuenciaq, respecto de Id pregunta sobre si la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado puede ser sucesora procesal del DAS, la respuesta
no puede ser sino positiva, pues el dsunio le fue asignado por el Presidente de
la RepUblica y responde a su naturaleza.

Lo anterior sin perjuicio del arliculo é° pdrrafo 3° del Decreto-Ley 4985 de 2011,
disposicién esta compatible con lo dispuesto por el numeral 17 del arliculo 189
C.P. y con las compelencias generales que el decrefo ley le fijé a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado; pues, a la luz del numeral en cita, no
cabe considerar que la disposiciéon se dirige a cercenar las facultades
constitucionales del Presidente de la Repdiblica. Esto es asi porque si bien la
Agencia no fue creada para fungir como Gnica y exclusiva demandada o
demandante, convocada o vinculada por las parles o los jueces en los litigios
en los que se demanda la defensa de las enlidades y organismos de la
administracién publica, ello no podria restarle al Presidente la facultad que le
confiere la Carta constitucional. De donde, no queda sino concluir que
mediante el Decreto 108 de 2016 el Presidente efectivamente le asigné a la
Agencia una funcién que la misma ha de cumplir,

El Cédigo General del Proceso —Ley 1564 de 2012— dispuso al respecto —se
destaca—:

“Infervencién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. En los
procesos que se framilen ante cualquier jurisdiccion, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, podrd actuar en cualquier estado del proceso en
los siguientes 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. {...)".

Entonces, si respecto de la intervencién de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccion,
la propia ley le confiere facultades para ser apoderada y la habilita incluso para
demandar, mediante poder expresamente otorgado porla entidad publica de
que se trate, asicomo le permite instaurar acciones de tutela en representacion
de las entidades publicas, no se entiende por qué deviene en contraria a su
naturaleza que asuma la calidad de sucesora procesal del DAS, como el
Presidente de la Republica lo dispuso.
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Adicionalmente, debe tenerse presente que si bien la Ley 1753 de 2015 autorizd
la creacién de un patiimonio auténomo, administrado por la Fiduciaria la
Previsora S.A. con quien el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico suscribird
conirato de fiducia mercanti, igualmente de ello no se sigue que la disposicion
estd destinada a restringir la facultad constitucional del Presidente de asignar
los asunfos acorde con la naturaleza de las entidades, porque este
entendimiento, en cuanto ‘inconstitucional, no puede sino descartarse.

‘Por lo anteriores asertos, se procederd a negar la solicitud presentada por ld
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

‘La Sala prohija los criterios expuestos, los hace suyos y los aplicard en
consecuencia al caso en estudio.

8.5 Lo probado dentro del proceso.

La Sala encuentra probado lo siguiente:

- Que el demandante labord en el extinto DAS desde el 23 de octubre de 2001
hasta el 21 de diciembre de 2011, desempenando como Ultimo cargo el de
Detective 208-07, asignado a la Seccional Bolivar, con una asignacion mensual
de 1.162.194, y una prima especial de riesgo equivalente al 35% sobre la
asighacién bdsica mensual (f. 26).

- El 30 de agosto de 2013 el actor solicité al extinto DAS el reconocimiento de la
prima de riesgo como factor salarial {fs. 18 -19).

- Que el extintfo DAS, mediante oficio E-2310, 18-201317595 de 4 de octubre de
2013, negd la solicitud anterior (f. 20).

8.4. Conclusiones.

Como en el proceso se probd que el actor se desempend como Detective 208-
07; que durante el desempeno del cargo percibié la prima de riesgo con
cardcter permanente, equivalente al 35% de la asignacidon bdsica mensual; y
dicha prima es un factor salarial, entonces tiene el derecho a que sea incluida
como tal al momento de re-liquidar sus prestaciones sociales. Y la Agencia
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado si estd legitimada en la causa
por pasiva, por tener la condicién de sucesora procesal del DAS, aungue las
condenas en su contra deban ser atendidas por el Fondo Rotatorio del exfinto
DAS, administrado por FIDUPREVISORA S.A.
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8.7. Costas en segunda instancia.

En el presente caso procede la aplicacién del articulo 188 del CPACA que remite
al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

En ese sentido, habiendo sido resuelto el recurso de apelacidén en forma
desfavorable a la parte demandada, habré lugar a condena en costas en esta
instancia.

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: Confirmar la sentencia proferida el 29 de septliembre }de 2016 por el
Juzgado Décimo Primero Oral Administrativo del Circuito de Cartagena en el
proceso de la referencia.

SEGUNDO: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada.
Liguidense por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia, conforme lo

dispuesto en el articulo 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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

@? ALOBOS/AVAREZ
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