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REPUBLICA DE COLOMBIA — RAMA JUDICIAL

!\ A
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

SENTENCIA N° 126
RADICACION : 76001-3333-001-2018-00162-00
DEMANDANTE : LEONARDO ANGEL BACCA
DEMANDADO : POLICIA NACIONAL
MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
LABORAL
TEMA : PRIMA ESPECIAL DE RIESGO /DECRETO 2646 DE

1994 / DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD - DAS

I. ANTECEDENTES.

El sefior LEONARDO ANGEL BACCA, actuando por medio de apoderado judicial
en ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, instauré
demanda en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA POLICIA
NACIONAL, a fin de que se hagan las siguientes:

1. Declaraciones.

1.1. Que se ordene la inaplicacion del articulo 4 del Decreto N° 2646 del 29 de
noviembre de 1994, por desconocer el articulo 53 de la Constitucion Politica, que
consagra la primacia de la realidad sobre las formas, el principio de favorabilidad y
la irrenunciabilidad a los derechos establecidos en la normas laborales y se
reconozca la naturaleza salarial de la prestacion denominada prima de riesgo.

1.2. Se declare la nulidad del oficio DAS.SEGE.STH.GAPE.ABG de 20 de
noviembre de 2013, mediante el cual el Departamento Administrativo de
Seguridad DAS negé el reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial
y por tanto denegd el reajuste de la reliquidaciéon de las prestaciones sociales
devengadas con la inclusién de dicho emolumento.

1.3. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho se
reconozca y pague la reliquidacion de la totalidad de prestaciones sociales,
aportes a seguridad social, cesantias e intereses a las cesantias causadas desde
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el nacimiento del derecho hasta la supresion del DAS y las que se causen a futuro
a partir de su vinculacién a la Policia Nacional.

1.4. Que se ordene el reconocimiento de los intereses moratorios en caso de
incumplimiento del fallo, la indexacion de las sumas reconocidas y la condena en
costas a la entidad demandada.

2. Hechos.

2.1. El sefior LEONARDO ANGEL BACCA, laboré en el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD- DAS desde el 1 de noviembre de 2002
hasta el 30 de enero de 2012 y como ultimo cargo desemperi6 el de detective 208-
06

2.2. E| DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD - DAS - fue
liguidado mediante el Decreto 4057 DE 2011, motivo por el cual en razon de las
medidas de restructuracion adoptadas se dispuso la incorporaciéon del accionante
como servidor de la Policia Nacional a partir del 1 de febrero de 2012.

2.3. Durante su vinculacion con el DAS el accionante percibi6 mensualmente el
pago de la denominada prima de riesgo, la cual no fue tenida en cuenta como
factor salarial para la liquidacién de sus prestaciones sociales.y para el pago de
aportes a seguridad social.

2.4. Luego de su reubicacion en la POLICIA NACIONAL, el accionante dej6é de
percibir el pago mensual de la prima de riesgo que venia devengado
mensualmente en el DAS.

2.5. Ante esta situacién, el 12 de noviembre de 2013 el accionante formuld
derecho de peticién ante el DAS el cual fue radicado bajo la partida 2013 -19988
ID 52549 solicitando el reconocimiento y pago de la prima de riesgo como factor
salarial.

2.6. El subdirector de talento humano del entonces DAS en supresiéon dio
respuesta al derecho de peticion mediante el oficio DAS SEGE.STH.GAPE.ABG
de fecha 20 de noviembre de 2013, negando el reconocimiento de la prima de
riesgo como factor salarial.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VULNERACION.
Cita como normas violadas, las siguientes:

-Constitucién Politica: Articulos 1, 2, 5, 6, 13, 23, 25, 42, 44, 45, 53, 122 a 125 128,
150.

-Decreto 2646 de 1994.
-Decreto 1933 de 1969.
-Decreto 1848 de 1969.
-Decreto 132 de 1994.

-Decreto 1137 de 1994.
-Decreto 4057 de 2011.
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La parte accionante afirma que mediante sentencia proferida el 1 de agosto de 2013
dentro del proceso identificado dentro de la radicacion 44001-23-31-000-2008-
00150-01(0070-11) el Consejo de Estado reconocio el caracter salarial prima de
riesgo.

Conforme lo determinado por la jurisprudencia, el desconocimiento de la naturaleza
salarial de la prima de riesgo configura una vulneracion de los principios
constitucionales de igualdad y primacia de la realidad sobre las formas.

En este contexto, el precedente jurisprudencial advierte que aunque el Decreto N°
2646 de 1994 niega la condicion salarial de la prima de riesgo, dicha circunstancia
formal se desvirtta materiaimente al comprobarse que dicho emolumento
corresponde a una retribucién directa y constante a los detectives, criminalisticos y
conductores en atencion a las caracteristicas especiales de la labor que
desarrollaban en el DAS.

De esta forma, el precedente bajo analisis concluyé que dicha prestacion goza de
una naturaleza salarial intrinseca que permite su cémputo como factor salarial
para efectos de establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacién de la
prestacion pensional de los servidores del extinto DAS.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA. .

La Policia Nacional no presenté contestaciéon a la demanda (cfr. constancia
secretarial fl. 34).

5. TRAMITE DEL PROCESO.

Se surti6 el tramite respectivo previsto en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo asi, una vez admitida la
demanda mediante auto interlocutorio de 4 de julio de 2018", se llevé a cabo la
notificacién del auto admisorio al demandado en debida forma?.

Posteriormente se cumplié con la audiencia inicial de que trata el articulo 180
ibidem —fls 47 a 49-, en la cual no hubo lugar a efectuar saneamiento alguno y se
corrié traslado a las partes para alegar de conclusion.

5.1. La parte demandante intervino en esta etapa del proceso y solicitd al
Despacho acceder a las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que a
partir de su vinculacién a la Policia Nacional el accionante dejo de percibir la prima
especial de riesgo como prestacion salarial de caracter mensual.

Igualmente, advierte que aunque en su calidad de servidor del DAS el accionante
percibid mensualmente la prima especial de riesgo ésta no fue incluida como
factor salarial al momento de liquidar las prestaciones sociales devengadas.

! Folio 23
2 Folios 27 a 30.
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Aunado a lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido el
caracter salarial de la prima de riesgo estableciendo su inclusién como factor
salarial para efectos pensionales.

Advierte que el accionante fue vinculado a la POLICIA NACIONAL sin solucién de
continuidad motivo por el cual no existe un acto de liquidacién de prestaciones
sociales definitivas que pudiera ser objeto de control de legalidad y por ende
resulta improcedente afirmar que en el caso concreto se configuré el fenémeno de
la caducidad de la accion.

5.2. La entidad accionada formulo alegatos de conclusién indicando que el
demandante fue vinculado a la POLICIA NACIONAL como consecuencia de las
medidas de restructuracién administrativa implementadas en razén de la supresion
del DAS. Por este motivo, su régimen salarial y prestacional se modifico al
aplicable para los funcionarios de la entidad receptora.

En este contexto, sostiene que en el presente caso se configura la excepcién de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que el accionante se limité a
efectuar la reclamacién administrativa ante el extinto DAS y no puso en
conocimiento de la POLICIA NACIONAL su pretension de reajuste prestacional.

De otro lado, advierte que el régimen salarial y prestacional de la POLICIA
NACIONAL no contempla la prima de riesgo como un factor prestacional adicional
toda vez que dicho item se encuentra dentro de los emolumentos que integran la
asignacioén basica de sus servidores y es tenido en cuenta al momento del
reconocimiento de las asignaciones de retiro correspondientes.

Finalmente coadyuva los argumentos expuestos en el acto administrativo acusado
referentes a la imposibilidad de otorgar a la prima de riesgo el caracter de factor
salarial en razén a la prohibicién contemplada en la propia norma de creacion de
la prestacion.

5.3. El Ministerio Publico presentd concepto desfavorable a las pretensiones de la
demanda.

Para fundamentar su concepto, la Procuradora 57 Judicial | delegada ante el
Despacho afirmé que aunque la Jurisprudencia del Consejo de Estado en
sentencia de unificacién establecioé el caracter de factor salarial de la prima de
riesgo, el precedente reconoce dicha naturaleza a la prestacién unicamente para
efectos de su inclusién en la pension de jubilacion de los ex servidores del DAS.

De esta forma, los parametros establecidos por el Consejo de Estado no resultan
aplicables al caso concreto toda vez que la pretensidén de la parte accionante se
dirige al reconocimiento de la prima de riesgo como factor de computo de las
prestaciones sociales percibidas en vigencia del vinculo laboral.

En segundo término, advierte que la reclamacion administrativa fue presentada
por el accionante en el afno 2013, motivo por el cual al momento de la
presentaciéon de la demanda los emolumentos reclamados se encontraban
afectados por el fenémeno juridico de la prescripcion en los términos previstos por
el Decreto 4433 de 2004.

En tercer lugar, sostiene que mediante el acto acusado el extinto DAS resolvi6 de
forma definitiva la situacion juridica particular del accionante en relacion con las
prestaciones derivadas del régimen laboral de dicha entidad que finalmente fue
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objeto de supresion, motivo por el cual la decisién se encontraba sujeta al término
de caducidad de 4 meses previsto en el articulo 162 del CPACA.

Finalmente, la delegada del Ministerio Publico advirtio que el accionante no puso
en conocimiento de la POLICIA NACIONAL su pretensién motivo por el cual no
existe un pronunciamiento de la entidad empleadora frente al reconocimiento de la
prima de riesgo como factor salarial.

Il. CONSIDERACIONES.
6. Oportunidad para el ejercicio del derecho de accidn.

La caducidad ha sido entendida como el fendmeno juridico procesal a través del
cual “el legislador, en uso de su potestad de configuracién normativa, limita en el
tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la Jurisdiccién con el fin de
obtener pronta y cumplida justicia.”. 3

Tratandose del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el
articulo 164 del C.P.A.C.A., respecto del término de caducidad, establece:

(...) Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser
presentada:

(.

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(..)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda debera
presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente
al de la comunicacién, notificacién, ejecuciéon o publicacion del acto administrativo,
segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales.”

De la norma transcrita se colige que el término de caducidad solo puede
contabilizarse a partir del momento en el que la Administracion ha dado a conocer
el acto, a través de su comunicacion, notificacion, ejecuciéon o publicacion. A
menos de que en la demanda se controvierta, precisamente, el procedimiento de
notificacion.

En este ultimo evento, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que
es necesario que exista duda razonable frente a la caducidad de la accion, en los
siguientes términos:

(...) En esos casos, habra de preferirse la admision y no el rechazo de la demanda,
pero siempre que en la demanda se cuestione objetivamente, no caprichosamente, no
subjetivamente, la falta o indebida notificacion de los actos administrativos. Asi, por
ejemplo, puede ocurrir que haya serias dudas sobre la fecha de notificacién del acto
definitivo. En ese caso, estaria en discusion la fecha en que opera la caducidad y, por
ende, debera admitirse la demanda.

En todo caso, el s6lo hecho de que se alegue la indebida o falta de notificacion de los
actos administrativos no es per se una justa causa para que se prefiera la admision de

3 Sentencia C-832 de 2001, Magistrado ponente: doctor Rodrigo Escobar Gil.
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la demanda y no el rechazo de la demanda. Se trata, pues, de aquella indeterminacion
factica que se funde en razones objetivas, que impidan tener claridad sobre la
caducidad de la acciéon. De no ser asi, se abriria la puerta para que se formulen
cargos en los que se cuestione la notificacién de los actos acusados con el Unico
proposito de impedir el rechazo de la demanda.(...) 4.

En el presente caso, la parte accionante advierte que no cuenta con informacion
exacta sobre la fecha de notificacién del acto acusado (fl. 11), toda vez que el
oficio contentivo de la decisién fue remitida por medio de correo junto con
multiples respuestas dirigidas a varios ex servidores del DAS, motivo por el cual
no tiene en su poder la constancia de recepcion del documento.

Adicionalmente, en los alegatos de conclusién advirti6 que su reclamacion era de
naturaleza salarial toda vez que pretendia la reliquidacién de sus prestaciones
sociales desde el momento de su vinculacion del DAS y con posterioridad, a partir
de su incorporacién a la Policia Nacional.

Teniendo en cuenta que la controversia versa sobre prestaciones sociales
periddicas y que al momento de su desvinculacién del DAS no se profirié un acto
administrativo de liquidacion prestaciones sociales definitivas, el accionante
considera que su pretension se enmarca dentro de la excepcion consagrada en el
literal C) del numeral 1 del articulo 164 del CPACA® que permite interponer la
demanda en cualquier tiempo.

En este contexto, advirtiendo que la vinculacion del acciénate a la Policia Nacional
se produjo sin solucion de continuidad y que en virtud del proceso de
incorporacién no se profiri6 un acto administrativo de liquidacion de prestaciones
sociales definitivas se considera procedente aplicar al caso concreto literal C) del
numeral 1 del articulo 164 del CPACA vy proceder a resolver el fondo del asunto.

7. PROBLEMA JURIDICO.

En el presente caso, de acuerdo a las pretensiones de la demanda y con el objeto
de resolver el fondo del asunto el problema juridico consistiria en establecer si
resulta procedente ordenar a la POLICIA NACIONAL que realice la reliquidacion
de la totalidad de prestaciones sociales devengadas por el sefior LEONARDO
ANGEL BACCA desde el momento de su vinculacion al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD - DAS incluyendo como factor salarial la
prima especial de riesgo consagrada en el Decreto 2646 de 1994.

Sin embargo, de acuerdo a las particularidades presentadas en la reclamacion
administrativa efectuada por la parte accionante y los lineamientos determinados
en la etapa de fijacion del litigio, se advierte que se debera establecer la
legitimacion en la causa por pasiva de la POLICIA NACIONAL teniendo en cuenta
que el acto administrativo acusado fue expedido por el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD - DAS.

En el contexto descrito, con el objetivo de resolver los puntos que integran la
controversia, el analisis del Despacho se dirigira a establecer los efectos de la (i)

4 Providencia de 27 de marzo de 2014. Expediente nim. 2013 00030. Consejero ponente: doctor Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.
5 1. En cualquier tiempo, cuando: (...)

¢) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periédicas. Sin embargo,
no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe (...)
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~supresion del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS para luego
‘establecer (ii) las competencias en materia laboral de la POLICIA NACIONAL
frente a los servidores que fueron reubicados en su planta de personal.

Una vez definidas las anteriores situaciones, se determinara si se configura una
falta de legitimacion en la cusa por pasiva de la entidad accionada y en el evento
de resultar procedente si el derecho del demandante se encuentra afectado por
los fendémeno juridico de la prescripcion.

8. SUPRESION DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD.

8.1. Efectos de la supresion del DAS y traslado de servidores a entidades
receptoras.

Mediante el articulo 18 de la Ley 1444 de 2011 se concedieron facultades al
Presidente de la Republica, facultades extraordinarias por el término de seis
meses, para “Crear, escindir, fusionar y suprimir, asi como determinar la
denominacién, numero, estructura organica y orden de precedencia de los
departamentos administrativos”.

En atencibn a estas facultades, luego de realizar el estudio técnico
correspondiente el Gobierno Nacional consideré que era necesaria la supresion
del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), y redistribuir las funciones a
otras entidades y organismos del Estado.

En desarrollo de lo anterior se expidié el Decreto 4057 del 31 de octubre de 2011,
por el cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se
reasignan unas funciones y se dictan otras disposiciones, normativa que en el
articulo 1 consagra la supresion de la entidad, en el articulo 3, dispone el traslado
de funciones, asi:

(...) Articulo 3°. Traslado de funciones. Las funciones que corresponden al
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), contempladas en el Capitulo |,
numerales 10, 11, 12 y 14 del articulo 2°, del Decreto 643 de 2004, y las demas que
se desprendan de las mismas se trasladan a las siguientes entidades y organismos,
asi:

(...) 3.3 La funcién comprendida en el numeral 12 del articulo 2o del Decreto 643 de
2004 y las demas que se desprendan de la misma, se traslada al Ministerio de
Defensa Nacional -Policia Nacional.

Una vez culminado el proceso de incorporacion de los servidores del DAS necesarios
para la prestacién del servicio a la planta de personal del Ministerio de Defensa Policia
Nacional, asi como el traslado de los elementos, bienes y equipos, las autoridades
judiciales continuaran remitiendo los informes y avisos necesarios para que el
Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional mantenga actualizados los registros
delictivos y de identificacién de nacionales y expida los certificados judiciales. Para el
efecto, se suscribird un acta de inicio por parte del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) en supresion y el Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional,
el traslado se comunicard a la comunidad en general y a las autoridades
correspondientes.

El Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional garantizara que la informacién
contenida en las bases de datos mantenga los niveles de seguridad requeridos de
acuerdo a su naturaleza.
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Igualmente, en desarrollo de esta funcion el Ministerio de Defensa Nacional - Policia
Nacional debera garantizar el acceso y consulta a la informacién en linea a la Fiscalia
General de la Nacion y demas autoridades que ejerzan funciones de Policia Judicial y
autoridades administrativas que en razén a sus funciones y competencias lo
requieran; los titulares de los datos tendran acceso a la informacién correspondiente a
su certificado Judicial en los mismos términos y condiciones sefialados en las normas
vigentes (...)

En materia laboral, este Decreto consagré lo siguiente:

(...) Articulo 6°. Supresién de empleos y proceso de incorporacion. EI Gobierno
nacional suprimird los empleos de la planta de personal del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS), que tenian asignadas las funciones
trasladadas y ordenara la incorporacion de los servidores que las cumplian en
las plantas de personal de las entidades y organismos receptores de la rama
ejecutiva. La Fiscalia General de la Nacién hara la correspondiente incorporacién en
los empleos que para el efecto se creen en desarrollo de las facultades extraordinarias
otorgadas en la Ley 1444 de 2011.

Los demas empleos se suprimiran de acuerdo con el plan de supresién que presente
el Director del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) en supresion, al
Gobierno nacional dentro de los (2) dos meses siguientes a la expedicién del presente
decreto.

Los servidores publicos seran incorporados sin solucion de continuidad y en la
misma condicién de carrera o provisionalidad que ostentaban en el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS). Los empleados de libre
nombramiento y remocion que se incorporen en cargos de carrera, adquiriran la
calidad de empleados en provisionalidad.

Los servidores que no sean incorporados a los empleos de las entidades receptoras
permaneceran en la planta de empleos del Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) en supresion hasta el cierre de la misma si acreditan las condicidn de padre o
madre cabeza de familia, discapacitado o proximos a pensionarse sefialadas en el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002.

Los beneficios consagrados en el Capitulo |l de la Ley 790 de 2002 se aplicaran a los
servidores publicos retirados del servicio en desarrollo del proceso de supresion del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS).

Paragrafo. Para efectos de la desvinculacion del personal que goza de la garantia del
fuero sindical, el Director del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) en
supresion, adelantara el proceso de levantamiento de dicho fuero, dentro de los
términos y condiciones establecidos en las normas que rigen la materia. Los procesos
tendientes a obtener permiso para retirar al empleado amparado con el fuero sindical,
deberan adelantarse dentro de los términos establecidos en la ley y los jueces
laborales con prelacién a cualquier asunto de naturaleza diferente, con excepcion de
la accion de tutela. El incumplimiento de esta disposicion serd causal de mala
conducta.

Articulo 7°. Régimen de personal. El régimen salarial, prestacional, de carrera y de
administracién de personal de los servidores que sean incorporados sera el que rija en
la entidad u organismo receptor, con excepcion del personal que se incorpore al
Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional cuyo régimen salarial y prestacional
lo fijara el Presidente de la Republica en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales.

Para todos los efectos legales y de la aplicacion de las equivalencias que se
establezcan para los fines de la incorporacion, la asignacion basica de los empleos
en los cuales sean incorporados los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) comprendera la asignacién basica y la prima
de riesqo correspondientes al cargo del cual el empleado incorporado sea titular
en_el Departamento Administrativo de Sequridad (DAS) a la vigencia del
presente decreto. En consecuencia, a partir de la incorporacion, la prima de riesgo se
entiende integrada y reconocida en la asignacion basica del nuevo cargo.
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Los servidores que sean incorporados en un empleo al cual corresponde una
asignacion basica inferior al valor de la asignacién basica y la prima de riesgo que
vienen percibiendo, la diferencia se reconocera con una bonificacién mensual
individual por compensacién que se entiende integrada a la asignacion basica y por lo
tanto constituye factor salarial para todos los efectos legales.

Los servidores publicos del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) que
ostenten derechos de carrera administrativa que sean incorporados en las entidades
que asuman las funciones de que trata el presente decreto, conservaran sus derechos
y se actualizara su inscripcién en el correspondiente registro por parte de la autoridad
competente. A partir de la incorporacion su régimen de carrera sera el que rige
en la entidad receptora.

La incorporaciéon de los servidores con derecho de carrera administrativa se hara
teniendo como referencia el empleo en el cual ostentan tales derechos.

Paragrafo 1°. Para la actualizacion en el registro de carrera de los servidores que
sean incorporados en la Fiscalia General de la Nacion, el DAS enviara la certificacion
que emita la Comisidbn Nacional del Servicio Civil que acredite la condicion de
empleados con derechos de carrera.

Paragrafo 2°. A los empleados que sean incorporados en la Fiscalia General de la
Naciéon o en las demas entidades receptoras, el Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) en supresion debera reconocer y pagar los beneficios salariales y
prestacionales causados o su proporcionalidad a la fecha de incorporacién.

Los servidores publicos que se encuentren en periodo de prueba a la fecha de
publicacion del presente decreto permaneceran en la planta de personal del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS); una vez se produzca la evaluacion
satisfactoria de dicho periodo seran incorporados a los empleos que se hayan creado
para el efecto en las entidades receptoras.

Hasta tanto se produzca dicha calificacién seran comisionados a prestar sus servicios
en las entidades receptoras.

Para los efectos del acto legislativo 04 del 7 de julio de 2011, entiéndase que la fecha
de ingreso de los empleados provisionales que sean incorporados en las entidades
receptoras de funciones, serd la de su vinculacion en esta condiciébn en el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS).”

Entre las garantias contempladas en el Decreto 4057 de 2011, se encuentra las
siguientes: '

- Incorporaciones sin soluciéon de continuidad y en la misma condicién de carrera
o provisionalidad que ostentaban en el Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS). Los empleados de libre nombramiento y remocién que se incorporen en
cargos de carrera, adquiriran la calidad de empleados en provisionalidad.

- Respeto a la condicion de padre o madre cabeza de familia, discapacitado o
préximo a pensionarse.

- El regimen salarial, prestacional, de carrera y de administraciéon de personal de
los servidores que sean incorporados sera el que rija en la entidad u organismo
receptor.

- Se establece la equivalencia entre cargos para el céalculo de la asignacion
basica. Se determind que la retribucién salarial comprende la asignacion basica y
la prima de riesgo correspondiente al cargo desempefado en el Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS).
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- Actualizacion del registro de carrera administrativa.

7.2, Afectacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
incorporados a una nueva entidad receptora.

En la sentencia C-314 de 2004, la Corte Constitucional, sefialé que el legislador
tiene competencia para modificar el régimen juridico laboral de servidores publicos
como consecuencia de un proceso de reestructuracion como la escision, siempre y
cuando se protejan los derechos adquiridos de los servidores, los cuales son
solamente “aquellos que han ingresado definitivamente en el patrimonio de la
persona. Asi, el derecho se ha adquirido cuando las hipétesis descritas en la ley se
cumplen en cabeza de quien reclama el derecho, es decir, cuando las premisas
legales se configuran plenamente”.

El Tribunal Constitucional distinguié los derechos adquiridos de las expectativas
juridicas o situaciones juridicas no consolidadas, las cuales fueron definidas como
“aquellas en que los supuestos facticos para la adquisicion del derecho no se han
realizado”, sefalando que en todo proceso de reestructuracion, en virtud del
articulo 58 de la Carta Magna, deben respetarse los derechos adquiridos.®

No obstante, se precis6 que no existe un desconocimient6 de los derechos
adquiridos cuando, a futuro, el legislador define un nuevo régimen laboral para los
funcionarios de una entidad que es reestructurada; en tal hipétesis solamente se
estarian afectando las expectativas que tenian aquellos funcionarios. Al respecto,
la Corte sefald: “Por lo mismo y acorde con la tesis general de los derechos
adquiridos, las meras expectativas, es decir, las situaciones juridicas que no se han
configurado o consolidado en cabeza de sus futuros titulares, pueden ser
discrecionalmente modificadas por el legislador de acuerdo con la evaluacion
que haga de las necesidades publicas’.”

Frente a los ex servidores del DAS, encuentra el Despacho que mediante la
sentencia C-098 de 2013, se declaré exequible el articulo 7 del Decreto 4057 de
2011, considerando lo siguiente:

(...) De otro lado, cuando la norma dice que “A partir de la incorporacién su régimen
de carrera sera el que rige en la entidad receptora”, no puede entenderse que se
estan desconociendo los derechos adquiridos de los trabajadores reubicados y los
principios constitucionales en materia laboral.

Bajo esta perspectiva, debe entenderse que la estabilidad laboral de los empleados de
carrera no es absoluta, en la medida que la administracion publica esta facultada para
adecuar su funcionamiento a las necesidades del servicio; por lo tanto puede crear,
modificar, reorganizar y suprimir los cargos de su planta de personal, cuando las
necesidades publicas o las restricciones econdémicas se lo impongan, sin que lo
anterior implique el menoscabo del derecho a la estabilidad laboral que se deriva de la
calidad de trabajadores inscritos en la carrera administrativa.

De esta manera, la proteccién de los servidores inscritos en carrera administrativa de
una entidad suprimida, en virtud de la estabilidad laboral, no puede ir mas alla de la
incorporacion, reincorporacion o la indemnizacion, toda vez que el Estado no puede
garantizar la vigencia de un régimen de una entidad, que en virtud de la supresién, no
existe (...)

6 Esta posicion fue confirmada en la C-349 de 2004, que se esta a lo resuelto en la C-314 de 2004.
7 Ver Corte Constitucional sentencia C-314 de 2004
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(...) No obstante ello, la legislacion vigente con el fin de garantizar la estabilidad
laboral de los trabajadores de carrera administrativa establece reglas de incorporacion
que procuran que el servidor escalafonado a quien le fue suprimido el cargo siga
desempenandose como tal en otra entidad. Es decir, que, aunque pierde las
condiciones especiales del régimen extinto, ingresa a la nueva entidad bajo el amparo
de las reglas de carrera para ella vigentes.

Ahora bien, debe aclararse que los beneficios de ascenso y retiro de un régimen
especial de carrera extinto, no constituyen derechos adquiridos para los servidores
vinculados a éste, toda vez que la estabilidad de estos cargos publicos y el acceso de
los ciudadanos a la Administraciéon Publica, tendra vigencia mientras subsista el
régimen o la entidad que lo sustenta. Lo anterior por cuanto una vez extinguida la
entidad para el cual fue creado el régimen de carrera, éste desaparece del
ordenamiento juridico, junto con sus beneficios, salvo disposicién especial del
legislador.

En efecto, el legislador no esta obligado a trasladar los beneficios contemplados en un
régimen que ha perdido vigencia, en virtud de la supresion de la entidad a la que se
aplicaba, a aquellos trabajadores que con el fin de garantizar su derecho a la
estabilidad laboral fueron reubicados en otro organismo. Lo anterior por cuanto, se
reitera, (i) la estabilidad laboral de los empleados de carrera no es absoluta y no se
antepone a la reestructuracion de la administracién, y (ii) la supresioén de una entidad
no solo implica que el organismo desaparezca de la estructura de la administracion
publica, sino también la cesacion o el traslado de sus funciones, de su personal y de
su régimen especial de carrera, en caso de existir.

En ese entendido, el proceso de supresion del D.A.S. se ajusté a los preceptos
constitucionales y legales, y procur6 la proteccion de los derechos adquiridos, la
estabilidad laboral y el debido proceso de los servidores en carrera cuyos cargos
fueron suprimidos, a través de la incorporacion a entidades afines en cargos
escalafonados y de la indemnizacion de perjuicios, segun el caso. Adicionalmente, se
repite, no existe obligacion para el legislador de mantener en el tiempo los beneficios
de un régimen cuya vigencia se agotd con la supresion del organismo para el cual fue
establecido. De manera que, como lo accesorio sigue la suerte de lo principal, una vez
extinguida la entidad para el cual fue creado el régimen de carrera, éste desaparece
del ordenamiento juridico, salvo disposicion especial del legislador en contrario (...)

De la citada providencia, se puede concluir:

- Que la incorporacién con el régimen de carrera que rige a la entidad receptora,
no puede entenderse que se estan desconociendo los derechos adquiridos de los
trabajadores reubicados y los principios constitucionales en materia laboral.

- Que la proteccién de los servidores inscritos en carrera administrativa de una
entidad suprimida, en virtud de la estabilidad laboral, no puede ir mas alla de la
incorporacion, reincorporacion o la indemnizacion.

- Que el Estado no puede garantizar la vigencia de un régimen de una
entidad, que en virtud de la supresion, no existe.

- Que los beneficios de un régimen especial de carrera extinto, no constituyen
derechos adquiridos para los servidores vinculados a éste, toda vez, que la
estabilidad de estos cargos publicos y el acceso de los ciudadanos a la
Administraciéon Publica, tendra vigencia mientras subsista el régimen o la entidad
que lo sustenta.

- Que una vez extinguida la entidad para el cual fue creado el régimen de carrera,
este desaparece del ordenamiento juridico, junto con sus beneficios.

- Que el legislador no esta obligado a trasladar los beneficios contemplados en un
régimen que ha perdido vigencia, en virtud de la supresion de la entidad a la que
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se aplicaba, a aquellos trabajadores que con el fin de garantizar su derecho a la
estabilidad laboral fueron reubicados en otro organismo.

8. Del caso en concreto.

En el asunto que nos ocupa se encuentra acreditado que el demandante laboré en
el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS - desde el 1 de noviembre de
2002 hasta el 1 de febrero de 2012, desempeifiando el cargo de Detective, siendo
incorporado sin solucién de continuidad a la Policia Nacional con vinculacion legal y
reglamentaria desde el 2 de febrero de 2012 (fl. 6).

Ademas de la asignacion basica mensual, el sefior Leonardo Angel Bacca devengé
una prima especial de riesgo del 35% sobre la asignaciéon basica mensual
conforme a lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto 2646 de 1994 (fl. 6).

Posteriormente, mediante peticion radicada el 12 de noviembre de 2013 (fl. 3) el
accionante solicitd al Departamento Administrativo de Seguridad - DAS en
supresion el reajuste de las prestaciones sociales de la totalidad de prestaciones
sociales devengadas durante su periodo de vinculacion de la entidad teniendo en
cuenta como factor de liquidacion la prima de riesgo.

Mediante oficio DAS.SEGE.STH.GAPE.ABG de 20 de noviembre de 2013, la
Subdirectora de Talento Humano de la entidad dio respuesta al requerimiento
afirmando que la prima de riesgo no se tuvo en cuenta como item para la
liquidacién de las prestaciones sociales dado que en la norma de creacién de la
prestacion y en las disposiciones que la reformaron o modificaron se establecio de
forma expresa que no tenia la naturaleza de factor salarial.

En el contexto factico descrito y atendiendo lo dispuesto por el Decreto 4057 de
2011 se advierte que, si bien, la incorporacién del accionante a partir del 2 de
febrero de 2012 la Policia Nacional se produjo sin solucién de continuidad implicé
una modificacion en su régimen laboral y un cambio de empleador.

En efecto la medida adoptada por el Gobierno Nacional tenia como justificacién
garantizar los derechos de carrera administrativa de los servidores del DAS luego
de la supresion de la entidad.

Sin embargo, esta decisiéon no tiene el alcance para extender las prerrogativas
laborales del accionante en la entidad receptora, toda vez que de acuerdo a los
parametros fijados por la Corte Constitucional al examinar la legalidad del Decreto
4057 de 2011 los beneficios de un régimen especial de carrera extinto, no
constituyen derechos adquiridos para los servidores.

Adicionalmente, seguin establecio la Corte Constitucional en la sentencia C-098 de
2013, no existe obligacion para el legislador de mantener en el tiempo los
beneficios de un régimen cuya vigencia se agotd con la supresion del organismo
para el cual fue establecido. De manera que, una vez extinguida la entidad para el
cual fue creado el régimen de carrera, éste desaparece del ordenamiento juridico.

En el caso que nos ocupa, la variaciéon de régimen prestacional del personal que
se desempenaba en el Departamento Administrativo de Seguridad se produjo
como consecuencia de la desaparicién de dicha entidad de la estructura de la
administracién publica.
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En virtud de lo anterior, se infiere que la incorporacién del accionante a la Policia
Nacional no puede valorarse como un evento asimilable a la “sustitucion patronal™®
en el que los deberes de los empleadores para con los trabajadores son
transmitidos por la entidad suprimida a la receptora.

En este punto, debe resaltarse que la reclamaciéon administrativa presentada por el
accionante ante el DAS en supresion el 12 de noviembre de 2013 con el proposito
de obtener la reliquidacion de las prestaciones sociales devengadas como servidor
de dicha entidad se efectud con posterioridad a su vinculacién con la Policia
Nacional (2 de febrero de 2012).

Conforme a lo anterior, se tiene que desde la presentacion de la reclamacion en
sede administrativa el accionante reconocié que la entidad competente para
resolver su pretension correspondia a la antigua entidad empleadora y no a la
Policia Nacional.

En este contexto, .se advierte que aunque como no existié un acto de liquidacion
de prestaciones sociales definitivas, la supresién del DAS implicé la finalizacion
del vinculo laboral del accionante bajo el régimen de carrera administrativa
dispuesto para dicha entidad.

En consecuencia, se tiene que la controversia sobre la inclusién de la prima de
riesgo como factor salarial prestacional no se trasladé a la Policia Nacional, toda
vez que la vinculacién del accionante a esta entidad receptora implicé un cambio
en su régimen laboral que tiene como fundamento una medida de restructuracion
de la administracién publica.

Lo anterior, conlleva a concluir que la Policia Nacional no es la entidad llamada a
responder por la controversia laboral presentada entre el accionante y el DAS,
maxime si se tiene en cuenta que la reclamacién administrativa fue radicada ante
esta Ultima entidad y fue resulta por la Directora de Talento Humano de la misma a
través del acto administrativo acusado el 20 de noviembre 2013.

La jurisprudencia del Consejo de Estado® ha definido la legitimacion material en la
causa en los siguientes términos:

(...) (Por su parte, la legitimacion material, en cambio, supone la conexién entre las
partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora
porque dieron lugar a la produccién del dafio. En un sujeto procesal que se encuentra
legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrird, al mismo tiempo,
legitimacion material, pues ésta solamente es predicable de quienes participaron
realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda o, en
general, de los titulares de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por
consiguiente, el analisis sobre la legitimacién material en la causa se contrae a
dilucidar si existe, o no, relacién real de la parte demandada o de la demandante con
la pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de

8 La Corte Constitucional ha considerado que la citada figura tiene como finalidad “amparar a los asalariados
contra un imprevisto e intempestivo fin del contrato de trabajo producido por el traspaso o cambio de dominio
o de administracion de la empresa”.

Asi mismo, ha sostenido que para estructurar la sustitucién patronal se requiere la presencia de tres
requisitos: (i) un cambio de empleador; (ji) la continuidad de la empresa o afinidad en sus operaciones; y (iii) la
continuidad del trabajador. Sentencia T 254 - 2018.

® CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota D.C., 17 de
enero de 2017 Expedienﬁe 52001233300020150006601 (0047-2016)
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tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito
favorable a unao aotra®®. (...)

En consecuencia, se tiene que en el presente caso se configura una falta de
legitimacion material en la causa por pasiva de la Policia Nacional para responder
por las pretensiones de la demanda, toda vez que (i) no fue la entidad encargada
de expedir el acto administrativo demando, (ii) no tuvo la oportunidad de
pronunciarse frente a la reclamacion administrativa presentada por el accionante y
(iii) en el régimen de restructuracion administrativa consagrado en el Decreto 4057
de 2011 no se estableci6 que las entidades receptoras responderian por las
controversias laborales surgidas entre el DAS en supresién y sus ex servidores.

Las anteriores circunstancias cobran mayor relevancia si se tiene en cuenta que la
peticion presentada por el accionante se radicé ante el DAS con posterioridad a su
vinculacion a la Policia Nacional.

De otro lado, si en gracia de discusion se aceptase que en razén a la
incorporaciéon dispuesta por el Decreto 4057 de 2011 la Policia Nacional se
encontrara legitimada para responder por las obligaciones laborales no
reconocidas a los ex servidores del DAS se advierte que la pretension del
accionante se encontraria afectada por el fenébmeno de la prescripcion.

En efecto, en el presente caso resulta claro que a partir de la vinculacioén laboral
del accionante a la Policia Nacional el 2 de febrero de 2012 dej6 de percibir la
prima de riesgo en los términos previstos en el Decreto 2646 de 1994 en razén de
la supresidn del régimen de carrera administrativo del DAS.

De esta forma, a partir de la vinculacion a la entidad receptora el accionante se
vinculé6 al régimen de la Policia Nacional y la prima de riesgo empez6 a
devengarse como parte de la asignacion basica de en los términos previstos por
el ya citado articulo 7 el Decreto 4057 de 2011.

En consecuencia el accionante contaba con el término de 3 afios contados a partir
de la presentacion de la solicitud de reconocimiento administrativa el 12 de
noviembre de 2013 para solicitar la reliquidacion pretendida en sede judicial
teniendo en cuenta que conforme a lo estipulado por el articulo 102'" del Decreto
1848 de 1968 la reclamacion del derecho “interrumpe la prescripcién, pero solo
por un lapso igual’.

Finalmente, es necesario reiterar que la pretension formulada con la demanda en
el sentido de obtener el reconocimiento de la prima de riesgo como factor de
liquidacion prestacional luego de la vinculacion del accionante a la Policia
Nacional resulta improcedente.

0 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de 03 de febrero de 2010 Rad.19526 M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Reiterada por esta Seccion -
SUBSECCION “A" - Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogotd D.C.,
veinticinco (25) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacion niumero: 05001-23-31-000-2000-02571-01(1275-
08). Actor: OSCAR ARANGO ALVAREZ.

1 ARTICULO 102.- Prescripcién 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) afos, 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 prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual
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En primer término, porque el accionante no ha efectuado una reclamaciéon en
dicho sentido frente a la entidad receptora y en segundo lugar en razén a que la
vinculacién del accionante al régimen de la Policia Nacional implicé a que la prima
de riesgo entrara a formar parte de su asignacion basica.

En meérito de todo lo expuesto al comprobarse la falta de legitimaciéon material en
la causa de la Policia Nacional se procedera a negar las pretensiones de la
demanda.

9. Costas.

Si bien el articulo 188 del CPACA sefala que en la sentencia el juez “dispondra”
sobre la condena en costas, conforme a los criterios establecidos por el
precedente del Consejo de Estado dicho precepto impone al operador judicial en
cada caso particular debe observar la procedencia e improcedencia de dicha
condena conforme se acredite probatoriamente su causacion (providencia del 27
de enero de 2017 Expediente 2400-14)12

En el caso de autos no se encuentra debidamente probado en el expediente la
causacion de las costas que se solicitan, por lo tanto las mismas deberan negarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Cali, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda con fundamento en las
consideraciones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: NEGAR la condena en costas.

TERCERO: LIQUIDAR los gastos del proceso en firme esta providencia, devolver
los remanentes si los hubiere y archivar las diligencias, previas las anotaciones
respectivas en el programa Justicia XXI.

NOTIFIQUES

PAOLA ANDREA GARTNER HENAO
Juez

'2 Dijo la citada sentencia: “Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte vencida esteé
revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas del
procedimiento; cuando por ejemplo: i) sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcion, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; i) se
aduzcan calidades inexistentes; iii) se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o
con propositos dolosos o fraudulentos; iv) se obstruya, por accion u omision, la practica de pruebas; se
entorpezca el desarrolio normal y expedito del proceso; o v) se hagan transcripciones o citas deliberadamente
inexactas (articulo 79 CGP)”



