JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

e , TRASLADO DE EXEPCIONES
Repiiblica de Colombia ARTICULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-002-2014-00053-00

Demandante/Accionante LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA

NACION- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE DEGUTRIDAD
Demandado/Accionado | (SUPRIMIDO)-

~La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
 conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, corre
traslado a la contraparte de las excepciones propuestas en la contestacion de demanda por la
FIDUPREVISORA |, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina de Apoyo de los
Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama Judicial
www.ramajudicial.gov.co. Hoy TREINTA Y UNO (31) de AGOSTO de dos mil diecisiete (2017)).

¢

EMPIEZA EL TRASLADO: PRIMERO (1) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECISIETE (2017) A
LAS 8:00 A.M.

Secretaria Jyzgado Segupdo Administrativo de Cartagena

VENCE TRASLADO: TRES (3) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECISIETE (2017) A LAS 5:00
P.M.

AM E

Secretaria Juzffado Segund6 Administrativo de Cartagena

v

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.qov.co
Teléfono: 6642718
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Por hoy, por mafiana y por slempre.

! . PAP Fiduprevisora S.A., Defensa Juridica Extinto Departamento Administrativo de Seguridad — DAS -y su Fondo Rotqfclrio

Bogota, D.C.,

} Doctor:

| - JORGE ENRIQUE ROSALES EGEA

| © JUEZ SEGUNDO (02) ADMINISTRATIVO ORAL

"' DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CARTAGENA DE INDIAS
Cartagena de Indias.

REFERENCIA: Radicacién:  13001333300220140005300
Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Luis Henry Gonzélez Ortega
Demandado: Fiduciaria La Previsora S.A. — Como vocera del PAP
Fiduprevisora S.A., Defensa Juridica Extinto
Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS —y su Fondo Rotatorio

’ GERMAN LEON CASTANEDA, mayor de edad, con domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C., identificado
con cédula de ciudadanfa nimero 10.173.129 de Sibaté Cundinamarca, tarjeta profesional nimero 134.235 del
C.S.)., actuando como apoderado especial de la vocera del Patrimonio Auténomo PAP Fiduprevisora S.A.,
Defensa Juridica Extinto Departamento Administrativo de Seguridad — DAS —y su Fondo Rotatorio y de su
i Beneficiaria Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, encontrdndome dentro del término legal, por
| . medio del presente escrito CONTESTO y la demanda en referencia, en los siguientes términos:

: . EN CUANTO A LOS HECHOS

AL HECHO PRIMERO: Es cierto. Segun la documental allegada con la demanda.

AL HECHO SEGUNDO: Es cierto. Segun la documental allegada con la demanda.
AL HECHO TERCERO: Es cierto. Segun la documental allegada con la demanda.

AL HECHO CUARTO: Es cierto. Segun la documental allegada con la demanda.

AL HECHO QUINTO: Es cierto. Segun la documental allegada con la demanda.

AL HECHO SEXTO AL NOVENO: No son hechos. Son transcripciones de normatividad referente a lo que se
reclama por parte del actor.

AL HECHO DECIMO: Que se pruebe. Segtin la documental allegada con la demanda.

i
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' AL HECHO UNDECIMO AL DECIMOQUINTO: No son hechos. Son transcripciones normativas e interpretaciones :
del apoderado judicial del demandante.

AL HECHO DIECISIES: Que se pruebe. Seglin la documental allegada con la demanda

AL HECHO DIECISIETE: Es cierto. Segtn la documental allegada con la demanda.
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AL HECHO DIECIOCHO: No es un hecho, es un requisito de procedibilidad para acudir a la via contencioso
administrativa.

Il.- EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

Respecto de las pretensiones consignadas en el petitum de la demanda, me opongo a todas y cada una de ellas
en consideracién a los siguientes fundamentos de hecho'y de derecho que me permito hacer valer.

ill. MARCO JURIDICO QUE RIGE EL CONFLICTO

3.1. El apoderado del actor, pretende la inaplicacién del articulo 4 del Decreto Nro. 2646 del 29 de noviem-
bre de 2004, en consecuencia, se declare la nulidad del acto administrativo que negd la reclamaci6n del re-
conocimiento como factor salarial de la prima de riesgo, arguyendo que el articulo 4 ibidem, es violatorio de
normas de caracter superior contentivas en el precepto 53 de la Constitucién Politica, que consagra la prima-
l cia de la realidad sobre las formas, el principio de favorabilidad y de irrenunciabilidad a los derechos estable-
cidos en las normas laborales.

3.2 El articulo 42 del Decreto 1933 de 1989, estableci6 |a prima de riesgo, que dice: *(..) PRIMA DE RIESGO. Los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad pertenecientes a las éreas de direccién superior, operativa y
los conductores del rea 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 asignacion bésica. Esta prima no puede percibirse simuiténeamente con la de orden publico {...)".

| 3.3 El Decreto 132 de 1994, por el cual se dictan normas en materia salarial, consagré el pago de prima de
‘ riesgo equivalente al 20% adicional de la asignacion basica mensual y el Decreto 1137 de 1994, en desarrollo
‘ de las normas generales sefialadas en la ley 4 de 1992, la cual cred una prima especial de riesgo para algunos
cargos que ocupaban empleados del extinto DAS, amplidndola a un 30% adicional, de la asignacién basica y
precisando que la misma no constituye factor salarial, la cual en su articulo 12 dispone: “(...) Los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad que desempefien los cargos de Detective Especializado, Detective Profesio-
nal, Detective Agente, Criminalistica Especializado, Criminalistica Profesional y Criminalistica técnico que no estén asig-
nados a tareas administrativas y los Conductores, tendrén derecho a percibir mensualmente una prima especial de ries-
go equivalente al 30% en su asignacion bdsica mensual. Esta prima no constituye factor solarial y no podrd percibirse
simulténeamente con las primas de que tratan el articulo 22, 3¢, 42 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994

[ 8

3.4 Finalmente el Decreto 2646 de noviembre 29 de 1994, dispuso el pago de la prima de riesgo a la totalidad

de los empleados en sus distintos cargos y dreas, en los siguientes términos: “(...) Articulo 1°. Los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad que desempeiien los cargos de Detective Especializado, Detective Profesio-

nal, Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional y Criminalistico técnico que no estén asig-

nados a tareas administrativas y los Conductores, tendrdn derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente

una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacién bdsica mensual. Articulo

22, Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempefien cargos del drea operativa no con-
templados en el articulo anterior y los Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los Directores de Proteccion

y Extranjerfa, el Jefe de la Oficina de Interpol, los Directores y Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Interpol,

los Directores y Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Divisién y Unidad que desempeiien funciones operativas

y el Delegado ante Comité Permanente tendrdn derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente una Prima ..
Especial de Riesgo equivalente al treinta por ciento (30%) de su asignacién bdsica mensual. Articulo 32. Los empleados - e
del Departamento Administrativo de Seguridad que desempeiien cargos de las dreas de Direccién Superior y Administra- ‘
tiva no contemplados en los articulos anteriores, tendrdn derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente

|
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una Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por ciento (15%) de su asignacion bdsica mensual. Articulo 4. La
Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor salarial y no podré percibirse simultaneamente con la
prima de que trata el articulo 22 del Decreto 1933 de 1989y el Decreto 132 de 1994 {...)".

3.5 En el desarrollo normativo que se dio a la prima de riesgo, se enfatizé que la misma no constituye factor
: salarial.

: 3.5.1 Respecto, a liquidacién de prestaciones, el articulo 162 y 172 del Decreto 1933 de 1989, enumeran los

i " factores a tener en cuenta para la liquidacién de las primas de navidad y vacaciones de los empleados del

i DAS, en efecto el articulo 162 prescribe: “(...) FACTORES PARA LIQUIDAR LA PRIMA DE NAVIDAD. Para el reconoci-

! miento y pago de la prima de navidad de que trata el Decreto 3135 de 1968 a los empleados del Departamento Adminis-
trativo de Seguridad, se tendrén en cuenta los siguientes factores: a) La asignacién bdsica mensual sefialada para el
respectivo cargo; b} Los incrementos por antigiiedad; c) La bonificacién por servicios prestados; d) La prima de servicio;
e) La prima de vacaciones; f) El subsidio de alimentacion; g) El auxilio de transporte, h} Los gastos de representacion”.

3.5.2 Por su parte, el precepto 172 Ibidem, dice: “(..) FACTORES PARA LIQUIDAR VACACIONES, PRIMA DE VACA-
CIONES. Para efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacacio-
nes a los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, se tendrdn en cuenta los siguientes factores, siem-
pre que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicia el disfrute de aquélias: a) La asignacion bdsica mensual
sefialas para el respectivo cargo; b) Los incrementos por antigiiedad; c)lo bonificacién por servicios prestados; d) La pri-
ma de servicio; e) El subsidio de alimentacién: f} El auxilio de transporte, g) Los gastos de representacion {...)".

3.5.3 Con las normas transcritas en acapites anteriores, se corrobora que la prima de riesgo no estd incluida
en ninguna de las disposiciones citadas, o sea, no constituye factor salarial.

IV.- RAZONES DE LA DEFENSA

! De antemano solicito, se tengan como argumentos para sustentar la posicién de la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, las consideraciones de derecho manifestadas anteriormente, asf como las
contenidas en cada uno de los decretos y demds actos demandados, las que soporto con los siguientes
argumentos:

l 4.1 PRIMA DE RIESGO: El Gobierno Nacional, esto es, el Presidente de la Republica de Colombia en
i cumplimiento del ejercicio de sus funciones constitucionales de rango administrativo expidié el Decreto 2646
? de noviembre 29 de 1994, mediante el cual prescribié lo siguiente: "ARTICULO lo. Los empleados del
@v Departamento Administrativo de Segundad que desempefien cargos de Detective, Detective Profesional. Detective
Agente Criminalistica Especializado Profesional, Criminalistica Técnico y los Conductores tendrén derecho a percibir
mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco por ciento {35%)
de su asignacién bdsica mensual.

ARTICULO 2o. Los empleados del Departamento Administrativo de Segundad que desempefien cargos de drea operativa
no contemplados en el articulo anterior y los Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los Directores de
Proteccién y extranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los Directores y Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes
de Divisién y Unidad que desempefien funciones operativas y el Delegado ante Comité Permanente tendrén derecho a
percibir mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta por ciento (30%)
de su asignacién bdsica mensual.

ARTICULO 3o0. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempefien cargos de las dreas de

Direccion Superior y Administrativa no contemplados en los articulos anteriores tendrén  derecho o  percibir .
mensualmente y con caordcter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por ciento (15%) de su- .
asignacidn bdsica mensual.” Subraya fuera del texto original. o ‘
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4.1.1 Esta norma se fundament6 en la ley 4° de 1992 y en el articulo 140 de la ley 100 de 1993, con el
proposito de generar un beneficio adicional para aquellos funcionarios, cuya actividad y el cumplimiento
de sus labores implicaba un riesgo excepcional frente a la preservacién de la vida y la de su integridad
familiar. Es decir era una contraprestacion directa al servicio que tales funcionarios desarrollaban.

4.1.2 Efectivamente, el articulo 140 de la ley 100 de 1993, desarrollé lo prescrito por el articulo 4o.
prementado, asi: "ARTICULO 40 ACTIVIDAD: ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. De
conformidad con la Ley 42 de 1992. El Gobierno Nacional expedird el régimen de servidores publicos que laboren en
actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de jubilacién o un nimero menor de semanas de
cotizacion, o ambos requisitos. Se consideran para efecto como actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas
que cumplen algunos sectores tales como el cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer
derechos adquiridos”.

El Gobierno Nacional establecera los puntos porcentuales adicionales de cotizacién a cargo del empleador y
el trabajador, segtin cada actividad.

l 4.1.3 Este beneficio de la prima de riesgo ya habia sido reconocido, previamente al Decreto 2646 de 1994 en
el articulo 4° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1137 de 1994. En efecto, el Decreto 1933 de 23 de
agosto de 1989, disposicion general mediante la cual se reglamentd el régimen prestacional especial para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad prescribié que: "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 operaciones especiales y a los grupos de antiexplosivos, tendrén derecho a percibir mensualmente una
prima de riesgo equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacién bdsica".

4.1.4 Asi las cosas, de acuerdo a las normas analizadas en precedencia y acorde con lo que se desprende de
la informacién documental allegada en la demanda, principalmente el acto administrativo acusado, se puede
concluir que el extinto Departamento Administrativo de Seguridad no incluyé el valor de la prima de riesgo
como factor salarial.

4.1.5 Como se ha plasmado, este beneficio se constituyé de manera habitual y periédica, lo cual,
innegablemente, no constituia, per se en un factor salarial, en virtud de lo dispuesto en lo legal y
jurisprudencialmente.

i
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4.1.6 El extinto DAS fundamenté juridicamente su proceder en el articulo 40 del prementado Decreto 2646
de 1994, pues a la postre dice: "ART/CULO 4o. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor

salarial y no podrd percibirse simuiténeamente con la prima de que trata el articulo 20 del Decreto 1933 de 1989 y el
% Decreto 132 de 1994(...}".

* 4.1.7 El extinto Departamento Administrativo de Seguridad "Das en supresién®, ha negado el reconocimiento
de la prima de riesgo como factor salarial, no obstante las disposiciones legales y pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto. En efecto, en la respuesta cuya nulidad se impetra, manifestd lo siguiente: “Asi
las cosas, es claro que de acuerdo con el marco normativo mencionado, y en especial con lo dispuesto en el articulo 4 del

‘ decreto 2646 antes transcrito que la prima de riesgo que reconoce a favor de los funcionarios del DAS mencionados en el

| articulo 1 ibidem, no constituye factor salarial bajo ninguna circunstancia.

4.1.8 En sentencias del 07 de abril de 2005 (radicado 25000232500020020894701), actor Samuel Antonio
Molano, y del 15 de noviembre de 2011 (radicado 11001031500020110143800), actor José Roldan Sandoval
Sandoval, el Consejo de Estado ha abordado el tema de la incidencia de la prima de riesgo, percibido por los -
servidores del DAS, para efectos de la liquidacién de la pensidn vitalicia de jubilacién, sefialando que por el
] hecho de que la prima de riesgo no tenga el carcter de factor salarial, ello no la excluye de su incidencia en

i la liquidacién de la pensidn vitalicia, indicando lo siguiente: ‘
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“(..) De lo anterior es claro, que el argumento del Tribunal resulta insuficiente y ambiguo, pues si bien es cierto el
fegistador sefiald expresamente en los decretos 1137 del 02 de junio de 1994 y 2646 del 26 de noviembre de 1994, que la
prima de riesgo no constitufa factor salarial, también lo es que dicha prima tiene proyeccion dentro del marco de la
liquidacién de la pensién, pues de conformidad con el articulo 73 del decreto 1848 de 1969 la pension vitalicia de
; jubllacién 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 de liquidar la

pensién de jubilacion del demandante {(..)"

 4.1.8.1 El Tribunal Administrativo Sala de Oralidad del Atlantico, en sentencia del treinta y uno (31) de
octubre de 2014, radicado: 08001333300520130013100, actor: Wenceslao José Mestre Vives, plasmo:

“(...) En este punto advierte la Sala, sin necesidad de mayores elucubraciones, que la disposicion que le da vida a la prima
especial de riesgo, establecio que la citada prima, no constituye factor salarial.

. De otra parte es necesario traer a colacién gue el méximo Tribuna de lo Contencioso Administrativo ha sostenido acerca
i de la inclusién de la prima de riesgo como factor salarial, que solamente debe tenerse en cuenta para efectos de liquidar
| la pension, tal como lo afirmé el A quo.

Estima la Sola oportuno sefialar que en lo que se refiere al reconocimiento de la prima de riesgo de los empleados del
extinto Departamento Administrativo de Seguridad DAS, el H. Consejo de Estado, en un primer momento, atendiendo el

tenor literal de la norma, negé la inclusion de la referencia prestacion para efectos de establecer el ingreso base de
liquidacién, 1BL, de las pensiones a reconocer o favor de los servidores del extinto Departamento de Seguridad, DAS (...)".

(...) Cabe resaitar gue el H. Consejo de Estado ha mantenido invariable la tesis antes expuestad, en la gue se considera la
prima especial de riesgo como factor constitutivo del ingreso base de liquidacion, IBL, de las pensiones de los detectives
del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.

Teniendo mayor relevancia la establecida en sentencia de primero (1) de agosto de dos mil trece {2013}, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.-P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente:
44001233100020080015001, Referencia: 0070-2011, Actor: Héctor Enrique Dugue Blanco, Demandado: Caja Nacional
de Prevision Social, en la cual manifesté: “..Teniendo en cuenta lo anterior, y con lo finalidad de unificar criterios en

torno al asunto especifico de la prima de riesqo de los servidores del Departamento Administrativo de Sequridad, DAS,
como factor para el reconocimiento de las penslones de jubilacién o de vejez de quienes sean sujetos del régimen de

transicién pensional, la Sala en esta ocasidn se permite precisar gue dicha prima si debe ser tenida en cuentd para los
fines indicados...” (Negrillas y subrayas de la Sala).

Ndtese, que el H. Consejo de Estado es categdrico al sefialar que dicha ‘prima debe ser tenida en cuenta solamente como
factor para el reconocimiento de las pensiones de jubilacion o de vejez, lo cual la excluye de ser reconocida como factor
salarial para liquidar prestaciones sociales.

En razén de lo anterior, la Sala llega a la irrefutable conclusion que, toda vez que el actor no se encuentra en la situacion .
. sefialada en precedencia para conceder las suplicas de la demanda, es decir, no estd solicitando liquidacion de pensién,
] no se puede proferir decision diferente a la de confirmar la sentencia de primer grado, y asf se dispondrd en la parte
i resolutiva de lo presente sentencia {...)".

4.1.8.2 De la normatividad que rige el conflicto juridico y la jurisprudencia del Consejo de Estado, se concluye
‘ que si el legislador establecié la prima de riesgo indicando expresamente que esta no constitufa factor
salarial, al no comprometer dicha expresion legislativa, los derechos minimos e irrenunciables establecidos
en la Constitucién Politica — articulo 53, no puede el fallador otorgar incidencia a ésta en la liquidacin de sus
rubros prestacionales contraviniendo la disposicién restrictiva — normativa indicada, solo pudiendo como
hasta ahora lo ha hecho el Consejo de Estado, establecer efecto sobre las pensiones de estos mismos
trabajadores edificando su decisién no en que ella sea o constituya factor salarial, sino que en razén de la :
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normatividad que rige para las pensiones del extinto DAS, y al haberse concluido que no es taxativo el listado
i de factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacién de dicha prestacion de jubilacion.

4.1.8.3 Se concluye, que el efecto de la prima de riesgo de prima de riesgo sobre las pensiones de jubilacion,
la concedié el Consejo de Estado, en razén de la interpretacién de las normas que rigen la pension de
jubilacién, més no, en razén de considerar que su limitacién a no tener naturaleza de factor salarial para la
liquidacién de prestaciones, sea contraria a las normas constitucionales, tal como lo indico la Corte
Constitucional, en sentencia C-279 de 1996.

4.1.8.4 Teniendo en cuenta las argumentaciones anteriores, se tiene que la prima de riesgo reconocida en el
ordenamiento efectivamente es un ingreso laboral pero, se recalca, que la misma no se entrega como
contraprestacion directa del servicio, sino como una retribucion por el hecho que el trabajador asuma un
riesgo en virtud del desarrollo de funciones peligrosas.

!

V. DE LAS EXCEPCIONES

5.1. Integracién Litisconsorcio Necesario e Integracién del Contradictorio

5.1.1 Preceptua el articulo 61 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), el cual esta rigiendo en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo desde el 01 de enero de 2014, lo siguiente:

“(..) Art.61. Litisconsorcio necesario e integracién del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos
juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea
posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciese asi, el juez, en el auto que
admite la demanda, ordenard notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en lo formay
con el término de comparecencia dispuestos pora el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrd la citacion de las mencionadas
personas, de oficio o a peticion de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concederd a los
citados el mismo término para que comparezcan. £l proceso se suspenderd durante dicho término (...)".

5.1.2 El litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la relacién sustancial objeto del litigio,
definida expresamente por la ley o determinada mediante la interpretacion de los hechos y derechos materia
del proceso. En el primer evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo
con fundamento en la relacion objeto del litigio, se impone un andlisis cuidadoso para establecer la naturaleza
del asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un nimero
plural de sujetos.

5.1.3 Para proferir sentencia en contra de las partes, terceros, llamados en garantia o cualquier otra clase de
intervinientes procesales, se requiere no sélo que éstos hayan sido debidamente vinculados al proceso don-
de se les persigue, sino que dentro del mismo se les haya brindado todas las garantias procesales y probato-
rias desde la etapa en que se produce su vinculacién al proceso, y por ende mal podria hacerse extensiva una
condena a quienes no fueron vinculados legalmente al proceso.

5.1.3.1 La figura del litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacion juridico procesal
estd integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo, cuasinecesario o necesario.
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5.1.4 El Litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene por objeto una relacién juridica
g material, Unica e indivisible, que debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que integran la
i parte correspondiente (art. 51 C de P. C. y art. 61 C.G.P), lo cual impone su comparecencia obligatoria al pro-
ceso, por ser un requisito imprescindible para adelantarlo validamente.

5.1.4.1 Sobre el efecto de la falta de integracién del litisconsorcio necesario, la jurisprudencia nacional ha
precisado lo siguiente:

“a) Segun el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil, en armonia con el articulo 51 ibidem, hay relaciones juridicas
sustanciales o pretensiones respecto de las cuales, ya por su propia indole o por mandato de la ley, no es posible hacer
un pronunciamiento judicial de mérito sin la comparecencia plena de las personas que son sujetos de ellas, toda vez que
la sentencia debe comprenderlas a todas y de manera uniforme; se configura de ese modo un litisconsorcio necesario,
que se denomina por activa si tal la pluralidad se hace imperativa en la parte demandante, o por pasiva si foesenla
parte demandadao.

b) Empero, no a toda relacion juridica o pretensién que tenga fuente en un acuerdo de voluntades cabe extender, sin
distingo, la precedente nocién de litisconsorcio necesario; la secuela que deriva su presencia, segun la cual, “la demanda
deberd formularse por todos o dirigirse contra todas...”, sélo encuentra fiel expresién en todas aquellas pretensiones
encaminadas a obtener que se reconozca la existencia, validez, modificacion, disolucién o aiteracién de determinado
acto juridico; por lo tanto, lo que se impone es hacer un cuidadoso examen de la demanda a fin de verificar exactamen-
te, con vista en ella, cudl es la naturaleza y el alcance personal de la relacién sustancial sometida a controversio, para
deducir de alll si el litisconsorcio es o no necesario.” !

5.1.5 Se deduce de todo lo anterior que el litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la
relacién sustancial objeto del litigio, definida expresamente por la ley o determinada mediante la
interpretacién de los hechos y derechos materia del proceso. En el primer evento basta estarse a lo dispuesto
por la ley, pero cuando se trata de establecerlo con fundamento en la relacién objeto del litigio, se impone un
andlisis cuidadoso para establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento de
fondo, sin la comparecencia de un nimero plural de sujetos.

1
'
1
!
)

5.1.5.1 El extinto Departamento Administrativo de Seguridad DAS, fue cerrado definitivamente el 11 de julio
de 2014, mediante Decreto N2 1303 el cual reglamentd el Decreto N2 4057 de 2011.

5.1.5.2 El Decreto N2 1303 del 11 de julio de 2014, contemplé:

QW *(...) Que de acuerdo con el informe presentado por el Director del Departamento Administrativo de Seguridad DAS en
supresién, a la fecha se encuentran cumplidas las actividades sefialadas en Decreto Ley 4057 de 2011, en consecuencia,
en el presente Decreto se define las entidades que recibirdn los procesos judiciales, los archivos, los bienes afectos a los
mismos, asf como otros aspectos propios del cierre definitivo del proceso de supresion.

(...} Articulo 7. Procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales. Los procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales en
curso en los que sea parte el DAS y/o el Fondo Rotatorio del DAS que ain no han sido recibidos por los entidades que
asumieron las funciones, Migracion Colombia, Direccion Nacional de Proteccion, Ministerio de Defensa Nacional - Policia
Nacional y la Fiscalfa General de la Nacién de conformidad con lo sefialado en el numeral 3.2 del articulo 3 del Decreto
Ley 4057 de 2011, serdn entregados a estas entidades por el Director del DAS en proceso de supresidn debidamente
inventariados y mediante acta, para lo cual debe tener en cuenta la naturaleza, objeto o sujeto procesal.

' sala de casacion civil, sentencia del 6 de octubre de 1999. proceso 5224. En esta sentencia la Corte rectificé la posicién : n
jurisprudencial que tenfa en cuanto debla producirse fallo inhibitorio cuando en el tramite de la segunda instancia se -
encontrara la falta de integracién del litisconsorcio necesario de cualquiera de las partes.
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Igualmente, los procesos que tengan relacién con fos servidores publicos del DAS incorporados o otras entidades de la
Rama Ejecutiva deberdn ser asumidos por la entidad receptora {..)

(..) Artlculo 9. Atencién de procesos judiclales posteriores al cierre. Los procesos judiciales, reclamaciones de cardcter
administrativo, laboral y contractual, en los que sea parte el DAS y/o su Fondo Rotatorio al cierre de la supresion del
DAS, serén notificados a las entidades que hayan asumido las funciones, de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto
procesal. Si la funcién no fue asumida por una entidad de la Rama Ejecutiva, serén notificados y asumidos por la Agencia
de Defensa Jurfdica del Estado (...)".

5.1.5.3 Sin embargo mediante la Ley 1753 de 20152, en su articulo 238, dispuso que la Fiduprevisora, sera la
encargada de atender los procesos judiciales y reclamaciones administrativas relacionadas con el extinto
DAS, en los siguientes términos:

“ARTCULO 238. ATENCION DE PROCESOS JUDICIALES Y RECLAMACIONES ADMINISTRATIVAS DEL EXTINTO DAS Y
CONSTITUCION DE FIDUCIA MERCANTIL. Para efecto de dar cumplimiento a lo previsto en los articulos 18 del Decreto
ley 4057 de 2011 y 70 y 9o del Decreto nimero 1303 de 2014, autoricese la creacidn de un patrimonio auténomo
administrado por Fiduciaria La Previsora S.A. con quien el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico suscribird el contrato
de fiducio mercantil respectivo.

Para todos los efectos legales la representacion de dicho patrimonio auténomo la llevard la sociedad fiduciaria, quien se
encargard de la atencién de los procesos judiciales, reclamaciones administrativas, laborales o contractuales en los
cuales sea parte o destinatario el extinto Departamento Administrativo de Sequridad (DAS) o su Fondo Rotatorio, y que
no guarden relacién con funciones trasladadas a entidades receptoras de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto
procesal, o que por cualquier razon carezcan de autoridad administrativa responsable para su atencion.

Los recursos serdn invertidos observando los criterios de seguridad, solidez y rentabilidad de acuerdo con lo que para el
efecto se establezca en el contrato de fiducia mercantil.”

5.1.5.4 Para este propdsito entre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Fiduciaria la Fiduprevisora,
suscribieron contrato de fiducia mercantil No. 6.001-2016, cuyo objeto es el siguiente:

“Constitucién de un patrimonio auténomo para la atencién de los procesos judiciales, pago de sentencias, reclamaciones
administrativas, laborales o contractuales en los cuales sea parte o destinatario el extinto Departamento Administrativo
de Seguridad — D.A.S. y/o su Fondo Rotatorio, que no guarden relacién con funciones trasladadas o entidades receptoras
de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal, o que por cualquier razén carezcan de autoridad administrativa
responsable para su atencion, en cumplimiento del articulo 238 de la ley 1753 de 2015 “Plan Nacional de Desarrollo
2014/2018".

5.1.5.5 Bajo este entendido, conforme a lo dispuesto en el articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, la Agencia no
podrd intervenir dentro de un proceso judicial como parte pasiva o sucesora procesal como tampoco fijar
una posicién auténoma frente a los asuntos relacionados con el extinto DAS, teniendo en cuenta que por el
hecho de la Ley, estos serdn atendidos por el patrimonio auténomo del extinto DAS a cargo de la
FIDUPREVISORA y las decisiones que deben adoptarse en procesos judiciales o conciliaciones, se haran a
través de un Comité Fiduciario, no de manera independiente por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

2por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pals”,
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5.1.5.6 Teniendo en cuenta lo planteado anteriormente, se ruega respetuosamente se desvincule como
entidad sucesora procesal a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado — ANDJE, en virtud del art
i 238 de la Ley 1753 de 2015.

5.1.5.7 Teniendo en cuenta el Decreto N2 1303 del 11 de julio de 2014, en especial los sendos articulos trans-

critos en paragrafo anterior, el competente para asumir como entidad receptora es la Fiscalia General de la
~ Nacién, donde fue incorporado el actor Luis Henry Gonzalez Ortega. O sea, que estamos frente a una misma
i ~ naturaleza, objeto o sujeto procesal, tal como lo exigen el articulo 72 y 92 ibidem.

5.1.5.8 En sintesis, tal imposicién le fue impuesta a la Fiscalla General de la Nacion, conforme a la Ley (Decre-
to N2. 4057 de 2011, reglamentado por el Decreto N¢ 1303 de 2014), configurandose asf la norma procesal
del articulo 61 del C.G.P, para vincularlo como litis consorcio necesario e integracion del contradictorio.

5.1.6 Como corolario, respetuosamente, solicito al sefior Juez (a), se vincule, se notifique y se dé traslado, a
la Fiscalfa General de la Nacién (Representante Legal), como litis consorcio necesario e integracion del con-
tradictorio, conforme a lo normado en el articulo 61 del C.G.P y normas concordantes, tal como se ha expli-
cado a lo largo de la presente contestacién de demanda.

5.1.7 Por ultimo solicito al sefior Juez, se desvincule de la presente demanda a la Agencia Nacional Para la
- Defensa Juridica del Estado, que represento como apoderado especial, teniendo en cuenta el Decreto Ley Ne
| " 4057 de 2011, reglamentado por el Decreto N2 1303 de 2014, por lo anotado a lo largo de éste libelo.

5.2 EXCEPCIONES DE MERITO

| o,
i °o

inexistencia del Derecho Reclamado

Tal como se determiné en el acapite de las razones de la defensa, dentro de las normas concernientes a la
prima de riesgo, no ha tenido cabida el reconocerla como factor salarial, ya sea por falta de indicacion
expresa del Decreto 1933 de 1989, creador de la prima de riesgo, como por la mencién que hacen las normas
posteriores sobre el tema, Decreto 132, 1137 y 2646 todos de 1994, en lo que de manera textual se
i " determind que la prima de riesgo no constituye factor salarial.

! < Inexistencia de la Obligacion

No existe obligacion alguna por parte del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, de reliquidar
las prestaciones sociales de la demandante con la inclusién de la prima de riesgo, por cuanto el legislador
sefialé que esta no constitula un factor salarial.

i
i
!
‘ .

R
N

Buena Fe de parte del Extinto Departamento Administrativo de Seguridad

‘ En su debido momento el extinto Departamento Administrativo de Seguridad, no podia desconocer Ia

f legislacién existente o vigente; como institucion de cardcter publico, tiene la obligacién de someterse al

i imperio de la ley, por ello cumplié con el mandato contenido en las normas enunciadas y pagé la prima de
riesgo tal y como lo establecieron las normas, obrando conforme a la ley y en la creencia de que no se
vulneré derecho alguno.

+* Prescripcion Trienal
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Por hoy, por maiiana y por slempre.

Sélo en el caso que el Despacho resuelva favorablemente a la actora las pretensiones que férmula, invoco la
excepcion de prescripcion para todas aquellas mesadas, derechos laborales que ya hubieran sufrido este
fenémeno por el transcurso del tiempo.

. +» Excepcion Genérica

| Solicito del H. Sefor Juez, se reconozca de manera oficiosa cualquier hecho exceptivo que resulte probado
dentro del proceso y que enerve las pretensiones de la parte actora, conforme a lo reglado en el articulo 306 del
C.P.C., norma aplicable por remisién del canon 164 del Cédigo Contencioso Administrativo.

VI. ACAPITE ESPECIAL

i
!
i
\

6.1 El Decreto 4057 de 2011, dispuso la supresién del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) en
los siguientes términos:

“Articulo 1°. Supresion. Suprimese el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), creado mediante Decreto 1717
del 18 de julio de 1960 y demds disposiciones que lo modificaron o adicionaron.

El proceso de supresion se regird por lo dispuesto en este decreto y las demds disposiciones legales y deberd concluir o
mds tardar en un plazo de dos (2) aflos, contados a partir de la entrada en vigencia del presente decreto. De no ser posi-
ble concluir el proceso en este lapso, el Director para la supresion del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS),
informard al Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, justificando por escrito la ne-
| . cesidad de un plazo mayor y fijaré un cronograma para concluir la supresién, que se adoptaré mediante acto adminis-
trativo. En todo caso, el plozo adicional para la supresién no podré exceder de un (1) afio”.

£l citado Decreto, frente al traslado de funciones dispuso:

“Articulo 3° Traslado de funciones. Las funciones que corresponden 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
i se desprendan de las mismas se trasladan a las siguientes entidades y organismos, asl:

3.1. Las funciones de control migratorio de nacionales y extranjeros y los registros de identificacidn de extranjeros de gue
trata el numeral 10 del artfculo 2° del Decreto 643 de 2004 y las demds disposiciones sobre la materig, se trasladan a la
Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores, que se creard en
decreto separado.

3.2. La funcién comprendida en el numeral 11 del articulo 2° del Decreto 643 de 2004 de Policia Judicial para investiga-
ciones de cardcter criminal, y las demds que se desprendan de la misma, se traslada a lo Fiscolia General de la Nacién en
armonia con lo dispuesto en el articulo 251 de la Constitucién Politica.

~ 3.3. La funcién comprendida en el numeral 12 del articulo 2° del Decreto 643 de 2004 y las demds que se desprendan de
la misma, se traslada al Ministerio de Defensa Nacional —Policia Nacional.

i
#
'
i
'

Una vez culminado el proceso de incorporacién de los servidores del DAS necesarios para la prestacion del servicio a lo
planta de personal del Ministerio de Defensa Policla Nacional, asi como el traslado de los elementos, bienes y equipos, R
las autoridades judiciales continuardn remitiendo los informes y avisos necesarios para que el Ministerio de Defensa ‘
Nacional — Policla Nacional mantenga actualizados los registros delictivos y de identificacion de nacionales y expida los
certificados judiciales. Para el efecto, se suscribiré un acta de inicio por parte del Departamento Administrativo de Segu- .
© ridad (DAS) en supresion y el Ministerio de Defensa Nacional ~ Policio Nacional, el traslado se comunicard a la comuni-
dad en general y a las autoridades correspondientes.

1
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El Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional garantizard que la informacion contenida en las bases de datos
mantenga los niveles de seguridad requeridos de acuerdo o su naturaleza.

Igualmente, en desarrollo de esta funcién el Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional deberd garantizar el acce-
so y consulta a la informacién en linea a lo Fiscalfa General de la Nacién y demds autoridades que ejerzan funciones de
Policla Judicial y autoridades administrativas que en razén a sus funciones y competencias lo requieran; los titulares de
los datos tendrdn acceso a la informacion correspondiente a su certificado Judicial en los mismos términos y condiciones
seflalados en las normas vigentes.

~ 3.4. La funcién comprendida en el numeral 14 del articulo 2° del Decreto 643 de 2004, en el Decreto 1700 de 2010 y las
demds que se desprendan de la misma, se traslada o lo Unidad Administrativa denominada Unidad Nacional de Protec-
cion que se creard en decreto separado.

Parégrafo. Las entidades receptoras de las funciones sustituirdn al Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), en
' Jos comités, juntas y demds instancias en los cuales participa y asiste, a fa entrada en vigencia del presente decreto”.

|

Ahora bien, el plazo previsto para el proceso supresion definido en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 4057 de
2011, fue prorrogado por el Decreto 2404 del 30 de octubre de 2013, hasta el 27 de junio de 2014.

" Posteriormente, mediante Decreto 1180 de 2014, se dispuso como cierre definitivo del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS), en adelante (DAS), el 11 de julio de 2014 (...)".

6.2 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 entidades que recibirian los procesos judiciales y aspectos
propios del cierre definitivo de dicha entidad.

6.2.1.1 El Decreto 1303 de 2014, en su articulo 7° dispuso: “..) los procesos judiciales y conciliaciones
prejudiciales en curso en los que sea parte el DAS y/o el Fondo Rotatorio del DAS que aun no han sido recibidos por los
entidades que asumieron las funciones, Migracién Colombia, Direccién Nacional de Proteccidn, Ministerio de Defensa
Nacional - Policla Nacional y la Fiscalla General de la Nacidn de conformidad con lo sefialado en el numeral 3.2 del
 artlculo 3 del Decreto Ley 4057 de 2011, serdn entregados a estas entidades por el Director del DAS en proceso de
~ supresién debidamente inventariados y mediante acta, para lo cual debe tener en cuenta la naturaleza, objeto o sujeto
procesal.

Iguaimente, los procesos que tengan relacién con los servidores publicos del DAS incorporados a otras entidades de lo
Rama Ejecutiva deberdn ser asumidos por la entidad receptora.

gm/ Los procesos judiclales y concillaciones prejudiciales que no deban ser asumidos por las entidades a las cuales se

: trasladaron funclones o se incorporaron servidores deberdn ser entregados a la Agencia Nacional de Defensa Juridica

i del Estado, para que contintie con la defensa de los intereses del Estado, para efectos de lo cual el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico proveerd los recursos presupuestales necesarios.” (Destacado fuera de texto).

6.3.1.2 De igual forma, el articulo 9° de la citada norma sefiala que los procesos judiciales posteriores al
cierre en los que sea parte el DAS y/o su Fondo Rotatorio, serén notificados a las entidades que hayan
asumido las funciones y “si la funcién no fue asumida por una entidad de la Rama Ejecutiva, serdn notificados y
. asumidos por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado”.

6.3.3 Conforme a lo expuesto, se observa que de conformidad con las normas citadas supra, esta Agencia
recibird los procesos judiciales de aquellos asuntos que no fueron asumidos, mediante el traslado de - e
funciones o a donde se incorporaron servidores, por parte de otras entidades y organismos. '
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. 6.3.4 De igual manera, debe precisarse que la intervencién de la Agencia estd encaminada a continuar con la
defensa de los intereses del Estado en virtud de las normas analizadas en precedencia, sin que haya recibido
un traslado de funciones misionales o incorporacién de personal del suprimido Departamento Administrativo

i de Seguridad (DAS).

* 1 : 6.4 Sobre este particular, los antecedentes administrativos o laborales que pudieran servir como prueba
dentro de la presente accién, reposan acorde con el caso especifico en el Archivo General de la Nacién en
virtud del Decreto 1303 de 2014, articulo 2, o en las entidades en donde se haya incorporado el personal
acorde con lo definido en el artfculo 9° del Decreto 4057 de 2011.

‘ i % * El artfculo 2 del Decreto 1303 de 2014, dice:

“(...) Archivos generales de la entidad. La custodia, conservacién y administracién de los archivos generales del
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS —en procesos de supresién y del Fondo Rotatorio del DAS, a partir del
cierre definitivo del proceso de supresién DAAS, quedardn a cargo del Archivo General de la Nacién.

‘ “ " Los archivos generales serén asumidos por la entidad receptora en el estado en que se encuentren y su entrega se
! J; _ formalizaré mediante acta suscrita por el Director del DAS en supresion y el Director del Archivo General de la Nacidn.

Pardgrafo. El Archivo General de la Nacién queda facultado para expedir las certificaciones laborales y para atender las
peticiones o solicitudes relacionadas con el archivo general que recibe en custodia y administracion {...)".

VII. SOLICITUD

Por todo lo expuesto, y teniendo en cuenta los razonamientos juridicos, constitucionales y legales, solicito al
Despacho DENEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

i
!
!

VIIl. PRUEBAS

Sirvase Sefior Juez tener como pruebas las siguientes:

7.1 DOCUMENTALES
Solicito al Despacho tener como pruebas las siguientes:
1. Todas las que obren en el plenario y las solicitadas u oficiosas en lo que favorezca a la Entidad a la que repre-

: @/ . sento.

7.2 OFICIOSOS

g Solicito respetuosamente al sefior (a) juez, se solicite, los antecedentes administrativos o laborales que
: . pudieran servir como prueba dentro de la presente acci6n, al Archivo General de la Nacién en virtud del
Decreto 1303 de 2014, articulo 2, o en las entidades en donde se haya incorporado el personal acorde con lo
definido en el articulo 9° del Decreto 4057 de 2011, en el presente caso como quiera que el actor fue
incorporado en la Fiscalia General de la Nacién, se deben solicitar los antecedentes administrativos ante esa
i entidad gubernamental.

El articulo 2 del Decreto 1303 de 2014, prescribe:
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“(...) Archivos generales de la entidad. La custodia, conservacién y administracion de los archivos generales
del Departamento Administrativo de Seguridad = DAS- en proceso de supresion y del Fondo Rotatorio del DAS,
" a partir del cierre definitivo del proceso de supresion del DAS, quedardn a cargo del Archivo General de la

Nacidn.

Los archivos generales serén asumidos por la entidad receptora en el estado en que se encuentren y su
. entrega se formalizaré mediante acta suscrita por el Director del DAS en supresidn y el Director del Archivo
- General de la Nacién.

i Pardgrafo. El archivo General de la Nacién queda facultado para expedir las certificaciones laborales y para
' atender las peticiones o solicitudes relacionadas con el archivo general que recibe en custodia y

administracion (...)".

l Lo anterior teniendo en cuenta que la Agencia nacional de defensa Juridica del Estado, en virtud de las

{ competencias asignadas en el Decreto 1303 de 2014, no recibié archivos documentales ni administrativos, razén

. . por la cual no obran en su poder. Sin perjuicio de lo anterior y de requerirlo su Despacho oficiosamente, se
l deberd comunicar en dicho sentido a la Fiscalia General de la Nacién.

VIil.- ANEXOS

1. Lo sefialado en el acdpite de las pruebas.

IX. NOTIFICACIONES

| Acorde con lo previsto en el Articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, para todos los efectos el domicilio

: vinculado con los procesos judiciales que involucren al extinto Departamento Administrativo de Seguridad

' posterior a su cierre, serd la ciudad de Bogota, y las notificaciones de PAP Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica
extinto Departamento Administrativo — D.A.S y su Fondo Rotatorio, podran recibirse en la Calle 72 No. 10-03,
en la ciudad de Bogota.

+ Cordial Saludos,
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