1%,@ 3 REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, quince (15) de julio del afio dos mil veintidds (2022)

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacion: 15759333300220200004900

Demandante: Hom Fredy Alvarado Patifio

Demandado: Fiduciaria La Previsora-Pap Fiduprevisora S.A. Defensa
Juridica Extinto Das y su Fondo Rotatorio

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho! decidir de fondo la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia, mediante sentencia en primera instancia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, el sefior HOM FREDY ALVARADO
PATINO actuando a través de apoderada judicial, solicita que se declare la nulidad
del acto administrativo No. 20190992982041 de diciembre 24 de 2019, mediante
el cual la FIDUCIARIA LA PREVISORA PAP FIFUPREVISORA S.A. DEFENSA
JURIDICA EXTINTO DAS Y SU FONDO ROTATORIO, le nego el derecho a que
la prima especial de riesgo fuera considerada factor salarial para la reliquidaciéon
de las cesantias y sus intereses, que se causaron mientras presté sus servicios al
extinto DAS.

Igualmente pide inaplicar parcialmente por inconstitucional el articulo 14 del
Decreto ley 1933 de 1989, en cuanto no incluyo la prima especial de riesgo, como
factor a tener en cuenta para la liquidaciéon del auxilio de cesantias de los
funcionarios del DAS y ademas la frase “no constituye factor salarial” contenida en
el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1137 de 1994 y articulo 4 del Decreto
2646 de 1994.

Pretende se ordene la reliquidacion y pago de las cesantias y los intereses que se
causaron a su favor desde el 11 de julio de 2002 hasta el 31 de diciembre de
2011, teniendo para el efecto como factor salarial la PRIMA DE RIESGO
devengada por el demandante durante el mencionado periodo.

Igualmente busca que la sentencia se cumpla de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 192 y siguientes del CPACA (fl.3 archivo 02).

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda se sintetizan
de la siguiente forma:

1 Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracion de los
presupuestos procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para que al Juez le
resulte posible proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las pretensiones y excepciones
propuestas. Ellos son: a) demanda en forma; b) competencia; c) capacidad para ser parte; e) capacidad procesal y f)
legitimacion en la causa).
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Sefiala la demanda que el sefior HOM FREDY ALVARADO PATINO prest6 sus
servicios al extinto Departamento Administrativo de Seguridad - DAS,
desempeiiando el cargo de Detective, durante el periodo comprendido entre el 11
de julio de 2002 hasta el 31 de diciembre de 2011, fecha a partir de la cual fue
vinculado a la Fiscalia General de la Nacion, sin solucion de continuidad, tiempo
durante el cual devengoé la prima especial de riesgo creada por el Decreto Ley
1933 de 1989, en el equivalente al 10% de la asignacion mensual, aumentada
luego mediante Decretos 1137 y 2646 de 1994.

Continda indicando que la mencionada prima no fue tenida en cuenta para la
liquidacion de las cesantias y sus intereses.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir del demandante, con la expedicién del acto administrativo demandado se
transgredieron las siguientes disposiciones (fls.5-10 archivo 02):

De orden constitucional: Articulos 4 y 53. Art. 1 del Convenio OIT No. 095 de
1949, ratificado por Colombia mediante la Ley 54 de 1962.

De orden legal: Ley 4 de 1992, articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo,
modificado por el Art. 14 de la Ley 50 de 1990, articulo 42 del Decreto ley 1042 de
1978y articulo 6 del Decreto ley 4057 de 2011.

Manifiesta que la prima especial de riesgo con fundamento en el Art. 4 del Decreto
ley 1933 de 1989, Art. 1 del Decreto 1137 de 1994 y Art. 1, 2 y 3 del Decreto 2646
de 1994, tiene un contenido sustancial dado por la misma constituciéon en el
bloque de constitucionalidad, y es la de constituir factor salarial para todos los
efectos, al reunir los requisitos establecidos en el convenio 95 de 1949, ratificado
por Colombia, mediante la Ley 54 de 1962. Dicho emolumento es una suma de
dinero que habitual (de forma indefinida desde el 28 de agosto de 1989 y
periodicamente (mensualmente) recibieron ciertos servidores publicos del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS., entre ellos el demandante,
hasta que fueron vinculados, sin solucion de continuidad, a otra entidad estatal,
como consecuencia de la supresion de la mencionada entidad.

Indica que el marco normativo colombiano, constitucional y legal ha establecido de
forma clara y precisa el alcance sustancial de lo que se entiende por salario y los
elementos o factores que lo integran, por lo tanto, esta facultad no esta al arbitrio
ni del legislativo, quien debe sujetarse a la Constitucion Politica, ni del ejecutivo,
que debe sujetarse a la Constitucion y a la ley marco o cuadro que le delimita el
campo de accion para fijar el régimen salarial de los servidores publicos.

Por lo anterior, la FIDUPREVISORA S.A. yerra al negar el derecho solicitado,
aduciendo el tenor literal de las normas que sefalan que la prima especial de
riesgo “no constituye factor salarial” por cuanto estos Decretos contravienen
disposiciones de mayor jerarquia, valga decir, leyes de la Republica; y al hacerlo,
es evidente la vulneracioén al orden legal establecido, como en el caso de la Ley 4
de 1992 que de ninguna manera faculta al Gobierno Nacional para que en forma
generalizada, mediante un acto administrativo, establezca motu propio lo que es o
no factor salarial, o sefiale para que efectos es factor salarial.

Con fundamento en lo anterior expresa que como ninguna autoridad administrativa
esta obligada a aplicar una norma establecida en un Decreto que contraria la Ley
lo que procede es hacer uso del instrumento que permite mantener incolume el
orden Legal como lo es la excepcion de ilegalidad.
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5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Fiduciaria la Previsora - PAP Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica Extinto
Das y su Fondo Rotatorio contesté la demanda (archivo 19), manifestando
oponerse a las pretensiones indicando que la entidad no es, ni ha sido liquidador
del extinto Departamento Administrativo de Seguridad - DAS y su
relacion con dicha entidad se limita a su gestion como fiduciario. Dice que la
naturaleza de ese vinculo es con ocasién a la constitucion de un patrimonio
autonomo administrativo y representado por la Fiduciaria, al que se transfieren los
recursos monetarios destinados exclusivamente al cumplimiento de la finalidad y
actividades propias del PAP FIDUPREVISORA S.A.

Expresa que la naturaleza de las obligaciones de la FIDUPREVISORA S.A se
limita la administracion de los recursos fidecomitidos a fin de realizar los pagos a
que hubiere lugar hasta concurrencia de los mismos, atencidbn de procesos
judiciales, entre otros, sin que en ningln momento la fiduciaria asuma la calidad
de empleador, parte, sustituta, representante legal, o subrogataria, de las
obligaciones quetenia a su cargo el Departamento Administrativo de Defensa
DAS, pues las situaciones inherentes a la relacion del extinto DAS y sus usuarios
o exfuncionarios se agotaron con la supresion de dicha entidad y se escapan
del resorte de esta sociedad fiduciaria.

Propuso como excepciones las de ‘Falta de legitimacion en la causa por pasiva’,
“Caducidad por la ausencia de periodicidad de la prestacién del demandante”y la
de “Improcedencia de reconocer la prima de riesgo como factor salarial a ex
funcionarios del extinto DAS.”

6. TRAMITE PROCESAL

La demanda de la referencia fue radicada en la Oficina de reparto el 21 de julio de
2020 (archivo 04) la cual fue inadmitida (archivo 06) ; una vez subsanada (archivo 08), a

través de proveido del 13 de octubre de 2020 fue admitido el medio de control
(archivo 11).

Por auto del 17 de enero de 2022 (archivo 035) se advierte que el asunto objeto de
la litis, es de puro derecho y no se hace necesaria la practica de pruebas, razén
por la cual conforme al numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de
2020, es viable dictar sentencia anticipada, por lo que se abstiene de fijar fecha
para realizar audiencia inicial y ordena correr traslado a las partes por el término
de 10 dias para alegar de conclusion, y el Ministerio Publico emita concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

La entidad demandada Fiduciaria la Previsora - PAP Fiduprevisora S.A.
Defensa Juridica Extinto Das y su Fondo Rotatorio por intermedio de
apoderado, presenta sus alegaciones finales (archivo 38), indicando que el acto
acusado debe mantenerse incélume, pues expresamente los Decretos 1137 y
2646 de 1994 consideraron de manera expresa que la prima de riesgo no
constituye factor salarial y el Consejo de Estado solo se ha referido a la prima de
riesgo como factor salarial, exclusiva y excluyentemente, para liquidar la pensién
de jubilacidén pero no con el alcance que le pretende otorgar la parte actora.

Refiere diversos pronunciamientos de diferentes Tribunales de casos similares en
los que se ha indicado que la prima de riesgo no constituye factor salarial.

La parte demandante no aleg6 de conclusion.



Referencia: Nulidad y restablecimiento
Rad.: 15759333300220200004900
Demandante: Hom Fredy Alvarado Patifio
Demandado: Fiduciaria La Previsora-PAP

La Agente Delegada del Ministerio Publico no rindié concepto en este proceso.
8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si el sefior HOM FREDY
ALVARADO PATINO, tiene derecho a que se le reconozca como factor salarial, la
prima especial de riesgo que percibié con fundamento en los Decretos 1933 de
1989 y 2646 de 1994, como factor para liquidar el auxilio de cesantias y sus
intereses, durante el tiempo en que prestdé sus servicios al extinto DAS
comprendido entre el 11 de julio de 2002 hasta el 31 diciembre de 2011, fecha a
partir de la cual fue incorporado a la Fiscalia General de la Nacion, sin solucién de
continuidad, caso en el cual es menester examinar la legalidad del acto
administrativo que niega el derecho deprecado.

9. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El Decreto 1933 de 1989 establecio el régimen prestacional especial para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, indicando en su
Articulo 1° que les asiste el derecho a las prestaciones sociales previstas para las
entidades de la administracion publica del orden nacional, asi como las que dicho
decreto establece.

Por su parte el articulo 4 del citado Decreto cre6 una prima de riesgo para dichos
funcionarios, asi:

“Articulo 4. Prima de Riesgo. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad pertenecientes a las areas de direccidn superior, operativa y los
conductores del area administrativa, adscritos a los servicios de escolta, a las
unidades de operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos, tendran
derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo equivalente al diez por
ciento (10%) de su asignacion basica.

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

Luego, el Decreto 1137 de 1994 establecié la aludida prima en los siguientes
términos:

“Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempefien los cargos de Detective Especializado, Detective Profesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional y
Criminalistico Técnico que no estén asignados a tareas administrativas y los
Conductores, tendran derecho a percibir mensualmente una prima especial de
riesgo equivalente al 30% de su asignacion basica mensual.

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

Finalmente, el Decreto 2646 de 1994 determinO el caracter permanente de la
prima de riesgo y la establecio de la siguiente manera:

“Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempeiien cargos de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective
Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico
Técnico y los Conductores tendran derecho a percibir mensualmente y con
caracter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco
por ciento (35%) de su asignacion basica mensual.
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Articulo 2°. Los empleados del Departamento Administratrivo de Seguridad que
desemperfien cargos del &rea operativa no contemplados en el articulo anterior y
los Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los Directores de
Proteccion y Extranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los Directores y
Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Divisibn y Unidad que
desempenien funciones operativas y el Delegado ante Comité Permanente tendran
derecho a percibir mensualmente y con caracter permanente una Prima Especial
de Riesgo equivalente al treinta por ciento (30%) de su asignacion basica
mensual.

Articulo 3°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desemperfien cargos de las areas de Direccion Superior y Administrativa no
contemplados en los articulos anteriores, tendran derecho a percibir
mensualmente y con caracter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al quince por ciento (15%) de su asignacién basica mensual.

Paragrafo. El Director y el Subdirector del Departamento no tendran derecho a
percibir la prima de que trata el presente Decreto.

Articulo 4°. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor
salarial y no podra percibirse simultdneamente con la prima de que trata el articulo
2° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.”

Ahora bien el articulo 18 del citado Decreto 1933 de 1989 determind en forma
expresa los factores salariales que se debian tener en cuenta para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren
derecho los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
determinado que serian: la asignacion basica mensual sefialada para el respectivo
cargo, los incrementos por antigliedad, la bonificacion por servicios prestados, la prima de
servicio, el subsidio de alimentacién, el auxilio de transporte, la prima de navidad, los
gastos de representacion, los viaticos que reciban los funcionarios en comision, dentro o
fuera del pais, cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
(180) dias en el ultimo afio de servicio y la prima de vacaciones.

De otra parte, debe precisarse que mediante Decreto 4057 de 2011 se suprime el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y sus funcionarios retirados,
fueron incorporados a otras entidades publicas, como la Fiscalia General de la
Nacion y la Contraloria General de la Republica, entre otras..

De las normas antes transcritas se determina con claridad establecieron entonces
una prima de riesgo de caracter mensual para los empleados del extinto DAS,
disponiendo expresamente que no constituye factor salarial para efectos del pago
del auxilio de cesantias.

Sobre la prima de riesgo, el Consejo de Estado en providencia del afio 20202
determind con respecto a la inclusion como factor salarial del auxilio de cesantias
lo siguiente:

“(...) desde una Optica historica y exegética se puede concluir que la voluntad del
legislador siempre ha sido que la prima de riesgo no constituya factor salarial. Lo
anterior, no obstante la jurisprudencia de esta Corporacion sostenga desde 2013
gue la mentada prestacion si pueda ser catalogada como factor salarial, pero
Unicamente para efectos de determinar el ingreso base de cotizacién de la pension
de jubilacion para aquellos servidores del extinto DAS que devengasen el factor en
comento, es decir:

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Sentencia del 23 de enero de
2020, Radicacién nimero: 08001-23-33-000-2013-00610-01(0886-15).

5



Referencia: Nulidad y restablecimiento
Rad.: 15759333300220200004900
Demandante: Hom Fredy Alvarado Patifio
Demandado: Fiduciaria La Previsora-PAP

e La sentencia de unificacion del 1.° de agosto de 2013 determind que la prima
de riesgo percibida por los empleados del extinto DAS tenia un innegable
caracter salarial al hacer parte de la contraprestacion directa a que tenian
derecho por sus servicios prestados en los diferentes cargos de la entidad,
segun lo previsto en los Decretos 1137 y 2646 de 1994.

e Sin embargo, la providencia en cita solo hizo referencia a la posibilidad de
incluir la prima de riesgo como factor salarial en el cémputo del IBC de la
pension de jubilacién o de vejez de los servidores publicos que laboraban en
el Departamento Administrativo de Seguridad. Ello se advierte al sostenerse
gue la finalidad de la unificacion jurisprudencial en dicha ocasion consistia en:
«[...] unificar criterios en torno al asunto especifico de la prima de riesgo de los
servidores del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, como factor
para el reconocimiento de las pensiones de jubilacion o de vejez de quienes
sean sujetos del régimen de transicion pensional, la Sala en esta ocasion se
permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en cuenta para los fines
indicados. [...]» (Subrayado de la Sala).

e En ese sentido, la prestacion a la que aludioé la sentencia de unificacion se
reitera, fue la pensién de jubilaciéon o la de vejez, prestacion que difiere del
auxilio de cesantia, respecto del cual el legislador determiné taxativamente los
factores salariales bajo los cuales se debe liquidar.

(..)

Dicha postura ha sido adoptada por el Tribunal Administrativo de Boyaca® en
reciente pronunciamiento del 8 de junio de 2022, al considerar que siendo el
legislador quien establecié que la prima especial de riesgo no constituye factor
salarial, no resulta procedente otorgar efectos diferentes a la misma.

Sobre la potestad del legislador para definir que algunas remuneraciones que los
empleados perciben de manera habitual y periédica no sean factor salarial, o sean
tenidas en cuenta para efectos de liquidar sélo algunas prestaciones sociales la
Corte Constitucional* ha referido:

“13.- La Corte Constitucional elaboré en la sentencia C-279 de 1996 un conjunto
de conceptos que se reiteran aqui para declarar la exequibilidad de la disposicién
demandada en el presente proceso. En aquella oportunidad, la Corte
Constitucional analizé dos aspectos. De un lado, si la disposicibn demandada
desconocia los derechos de los trabajadores y, de otro, si vulneraba el derecho a
la igualdad. Respecto del primer asunto, la Corporacién estim6é que tanto la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como la sentada por la Corte
Constitucional - luego de la vigencia de la Constitucion de 1991 - habian reiterado
la tesis segun la cual el Legislador goza de un amplio margen de apreciacion y
puede, en consecuencia, disponer que algunas remuneraciones no se tomen en
cuenta para efectos de liquidar prestaciones sociales.

Subrayé la Corte Constitucional en aquella oportunidad, que la actora habia
confundido dos conceptos cuya distincion era, a su juicio, indispensable: por una
parte, el concepto de régimen salarial, y, por otra, la nociéon de salario. Dijo la
Corte, que mientras el régimen salarial constituye el género, el salario, entretanto,
es la especie. Asi las cosas, agreg0, por virtud de lo dispuesto en la misma
Constitucion y previa una ley marco, el gobierno quedara facultado para fijar el
"régimen salarial" esto es, el conjunto de derechos salariales, no salariales y
prestacionales.” Concluyd la Corte, que el no considerar ciertas primas como factor
salarial no implicaba una lesion de los derechos de los trabajadores (...)"

% Tribunal Administrativo de Boyaca. Magistrada Ponente BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS. Sentencia del 8 de junio de
2022, Radicacion nimero: 15001-33-33-009-2019-00263-01.
4 C-424 de 2006. Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
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10. CASO CONCRETO

En el presente asunto la pretension principal estd encaminada determinar si el
seflor Hom Fredy Alvarado Patifio tiene derecho a que la prima de riesgo que
devengo durante el tiempo en que prestod sus servicios al extinto DAS, sea tenida
en cuenta como factor salarial para efectos de liquidar auxilio de cesantias e
intereses a las cesantias.

Pues bien, conforme a la documental allegada al plenario se encuentra probado
gue el demandante prest6 sus servicios DAS desde el 11 de julio de 2002 hasta el
31 de diciembre de 2011, desempefiando como ultimo cargo el de Detective 208-
07 en la Seccional Boyaca, en calidad de empleado publico, devengando en dicho
periodo de tiempo prima especial de riesgo del 35% de su asignacion bésica
mensual. Igualmente, que a partir del 1° de enero de 2012, fue incorporado sin
solucion de continuidad a la Fiscalia General de la Nacion. (fl. 67 archivo 03).

Aterrizando el supuesto factico propuesto en la demanda y la demostracion de
tales hechos, al marco legal y jurisprudencial antes citado, se arriba a la
conclusién de que la prima de riesgo creada para los funcionarios de la precitada
entidad, no constituye factor salarial para la liquidacion del auxilio de cesantias.

Asi se encuentra establecido por las normas que regulan dicha prima, lo cual se
acompasa con la potestad del Gobierno Nacional establecida en el literal e,
numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, que le permite fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, Fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional
y de la fuerza publica, en consonancia con la Ley 4 de 1992.

Ya se indicé que la Corte Constitucional® explicé la potestad del legislador para
definir que algunas remuneraciones que los empleados perciben de manera
habitual y periddica no sean factor salarial, 0 sean tenidas en cuenta para efectos
de liguidar s6lo algunas prestaciones sociales.

Adicional a lo anterior debe indicarse que no existe regla de unificacion para el
asunto que nos ocupa, pues el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
sélo la ha fijado en relacion con la inclusién de la prima de riesgo como factor
salarial en materia pensional, sin que le sea posible la extension de sus efectos a
asuntos como el de las cesantias como lo ha precisado dicha Corporacion en
diversos pronunciamientos en sede de tutela®.

De otra parte y en lo que refiere a la pretension de que se inaplique por
inconstitucional el articulo 14 del Decreto ley 1933 de 1989 y la frase ‘no
constituye factor salarial” contenida en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto
1137 de 1994 y articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, tampoco se encuentra
llamada a prosperar, pues no se observa vulneracibn a normas de rango
constitucional o del bloque de constitucionalidad que la haga procedente como se
solicita en la demanda, toda vez que se encuentran expedidos conforme a la
potestad que le asiste al legislador.

5 C-424 de 2006. Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

® Consejo De Estado, Seccién Segunda, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Sentencia del 31 de julio
de 2020. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2019-00217-00(1369-19); Consejo De Estado, Seccion Tercera, Consejero
ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE Sentencia del 22 de octubre de 2021. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2021-06314-00(AC).
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Entonces teniendo en cuenta que a través de peticion el demandante solicitd la
inclusion de la prima especial de riesgo como factor salarial para efecto de sus
cesantias y de los intereses causados sobre las mismas, peticibn que le fue
negada a través del oficio No. 20190992982041, bajo el argumento de que la
Fiduprevisora no es empleador del accionante, y las situaciones inherentes a la
relacion del extinto DAS y sus usuarios se agotaron con la supresion de la Entidad
y escapan al resorte de dicha Fiduciaria. Igualmente, que dentro del proceso de
supresion se determinaron las obligaciones pendientes de pago sin que se
encuentre obligacion o acreencia pendiente de pago y en todo caso las normas
gue regulan la prima de riesgo determinan expresamente que no constituye factor
salarial y en caso de serlo ha operado la prescripcion (fls. 22 a 24 archivo 03).

Conforme a lo anterior, esta demostrado de manera suficiente que al accionante
no le asiste el derecho que reclama en la demanda y en esa medida, el acto
enjuiciado no adolece de los vicios de nulidad endilgados, por lo que las
pretensiones deben ser negadas.

11. DE LAS EXCEPCIONES
e Falta de legitimacion por causa pasiva

Argumenta el apoderado de la entidad demandada que no existe responsabilidad
gue pueda ser indilgada al PAP FIDUPREVISORA S.A., DEFENSA JURIDICA
DEL EXTINTO DAS y su FONDO ROTATORIO, como consecuencia de una
accion u omisién, como lo sefiald la propia parte actora en la narraciéon del
sustento factico de su demanda, ante la supresion del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS.

Indica que el empleador oficial del demandante es la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, y seria a esta corporacion a quien corresponde pronunciarse respecto
de las peticiones realizadas por su empleada, pues el Gobierno Nacional suprimié
los empleos de la planta de personal del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS), que tenian asignadas funciones trasladadas y ordend la
incorporacion de los servidores que las cumplian - entre ellos la parte actora- en
las plantas de personal de las entidades y organismos receptores (articulo 6° del
Decreto 4057 de 2011).

A lo anterior agrega que segun lo ordené el articulo 9° del Decreto 4057 de 2011
los archivos que contienen la historia laboral de la parte demandante reposan en
FISCALIA GENERAL DE LA NACION entidad que "sustituyé" como empleador al
extinto Departamento Administrativo de Seguridad DAS.

Finalmente considera que debe ser menester del despacho desvincular del
proceso al Patrimonio Autbnomo PAP Fiduprevisora S.A., Defensa Juridica extinto
Departamento Administrativo de Seguridad — DAS — y su Fondo Rotatorio por la
Falta de legitimacion por causa pasiva y quien debe comparecer dentro de este es
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION. (fls. 9-10 archivo 19).

La parte actora se opuso a la prosperidad de la excepcion en discusion, indicando
que la legitimacién en la causa por pasiva esta dada por mandato legal, en cabeza
de la FIDUCIARIA LA PREVISORA- FIDUPREVISORA SA, en tanto, la isma ley
que creo el Patrimonio Autbnomo para la defensa juridica del D.A.S y su fondo
Rotario, esto es, la ley 1753 de 2015, en el inciso segundo del Art. 238 sefialo:

“Para todos los efectos legales la representacion de dicho patrimonio autbnomo la
llevard la sociedad fiduciaria, quien se encargara de la atencién de los procesos



Referencia: Nulidad y restablecimiento
Rad.: 15759333300220200004900
Demandante: Hom Fredy Alvarado Patifio
Demandado: Fiduciaria La Previsora-PAP

judiciales, reclamaciones administrativas, laborales o contractuales en los cuales
sea parte o destinatario el extinto Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) o su Fondo Rotatorio, y que no guarden relacion con funciones trasladadas
a entidades receptoras de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal, o
gue por cualquier razén carezcan de autoridad administrativa responsable para su
atencion”.

Concluye que como quiera que el objeto de la Litis versa sobre los derechos
laborales de los demandantes, mientras laboraron para el extinto Departamento
Administrativo de Seguridad D.A.S. funcién que no fue trasladada a ninguna de las
entidades receptoras, es la FIDUPREVISORA S.A., la entidad legitimada para
responder por los derechos de su representado. (fls. 2 y 3 archivo 22).

Descendiendo al fondo del asunto que nos ocupa encuentra el Despacho que
respecto de la atencién de procesos judiciales el Decreto 4057 de 2011, “Por el
cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan
unas funciones y se dictan otras disposiciones”, dispuso:

“Articulo 18. Atencidon de Procesos Judiciales y de Cobro Coactivo. Los
procesos judiciales, reclamaciones de caracter administrativo, laboral, contractual
y de cobro coactivo en los que sea parte el DAS y/o su Fondo Rotatorio quedaran
a su cargo hasta la culminacién del proceso de supresion.

Al cierre de la supresion del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) los
procesos y demas reclamaciones en curso seran entregados a las entidades de la
Rama Ejecutiva que hayan asumido las funciones de acuerdo con la naturaleza,
objeto o sujeto procesal.

Si la funcion no fue asumida por una entidad de la Rama Ejecutiva el Gobierno
nacional determinard la entidad de esta Rama que los asumira.

PARAGRAFO. Para los efectos de notificaciones judiciales que surjan posterior a
la vigencia del presente Decreto, se sefiala como domicilio Gnico la ciudad de
Bogota D. C.”

Igualmente, el Decreto 1303 de 2014 “Por el cual se reglamenta el Decreto 4057
de 2011”, en relacion con la atencion de procesos judiciales del extinto DAS
determino:

“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 aln no han sido recibidos por las entidades que
asumieron las funciones, Migracién Colombia, Direccion Nacional de Proteccion,
Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional y la Fiscalia General de la
Nacion de conformidad con lo sefialado en el numeral 3.2., del articulo 3° del
Decreto-ley 4057 de 2011, seran entregados a estas entidades por el Director del
DAS en proceso de supresion debidamente inventariados y mediante acta, para lo
cual debe tener en cuenta la naturaleza, objeto o sujeto procesal.

Igualmente, los procesos que tengan relacion con los servidores publicos del DAS
incorporados a otras entidades de la Rama Ejecutiva deberan ser asumidos por la
entidad receptora.

Los procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales que no deban ser asumidos
por las entidades a las cuales se trasladaron funciones o se incorporaron
servidores deberan ser entregados a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, para que continbe con Crédito Publico proveera los recursos
presupuestales necesarios.
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Los procesos judiciales se entregaran a las citadas entidades teniendo en cuenta
los listados contenidos en los cuadros que hacen parte integral del presente
decreto.

El Acta mediante la cual se hace entrega de los procesos debera contener como
minimo:

1. El nombre e identificacion del demandante o reclamante.
2. El nmero de identificacién del litigob.

3. El valor de las pretensiones iniciales del demandante en el proceso o
conciliacion.

4. El despacho judicial en que cursa o curso el proceso.

5. La Ultima actuacion del proceso.

6. El nombre y direccidon del apoderado que represento al DAS.
7. Entidad que recibe el proceso.

Paragrafo. Con el propésito de garantizar la adecuada defensa del Estado la
entidad que recibe los procesos debera continuar atendiendo la gestion de los
mismos, una vez estos le sean entregados, en los términos sefialados en el
presente decreto.

Articulo 9°. Atencién de procesos judiciales posteriores al cierre. Los procesos
judiciales, reclamaciones de caracter administrativo, laboral y contractual, en los
que sea parte el DAS y/o su Fondo Rotatorio al cierre de la supresion del DAS,
seran 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, seran notificados y asumidos por la Agencia de
Defensa Juridica del Estado.

Paragrafo. Para los efectos de notificaciones judiciales que surjan con
posterioridad, de conformidad con lo previsto en el Decreto-ley 4057 de 2011, se
sefiala como domicilio Unico la ciudad de Bogota D. C.”

Por su parte el articulo 238 de la ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, sefiala:

“ARTICULO 238. Atencion de procesos judiciales y reclamaciones
administrativas del extinto DAS y constitucién de fiducia mercantil. Para
efecto de dar cumplimiento a lo previsto en los articulos 18 del Decreto ley 4057
de 2011y 7°y 9° del Decreto numero 1303 de 2014, autoricese la creacion de un
patrimonio autbnomo administrado por Fiduciaria La Previsora S.A. con quien el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico suscribira el contrato de fiducia mercantil
respectivo.

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

De las normas antes transcritas se determina que los procesos promovidos contra
el DAS, deberan ser entregados a las entidades de la Rama Ejecutiva que hayan
asumido las funciones de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal, y de
esta manera como la Fiscalia General de la Nacion, a donde fue incorporado el
demandante no hace parte de la Rama Ejecutiva, y no puede asumir como
sucesora procesal del DAS en el presente asunto, le corresponde ser atendido por
el Patrimonio Autonomo del extinto DAS a cargo de la Fiduprevisora, y en esa
medida la excepcion propuesta no esta llamada a prosperar.

e Caducidad por la ausencia de periodicidad de la prestacion del
demandante.

La entidad accionada excepciond la caducidad argumentando que teniendo en
cuenta los hechos presentados en la demanda en los cuales se sefala que el
demandante prestd sus servicios al hoy extinto Departamento Administrativo de
Seguridad DAS del 11 de julio de 2002 al 31 de diciembre de 2011, los conceptos
reclamados por parte del demandante, el sefior HOM FREDY ALVARADO
PATINO, no se pueden considerar prestaciones periédicas que lo habiliten para
demandar en cualquier tiempo, porque desde el mismo instante que dejaron de
cancelarse, con ocasion de su retiro de la entidad, el 31 diciembre de 2011,
perdieron cualquier eventual connotacion de periodicidad.

Considera gue al no tratarse de una prestacion periodica y presentarse su retiro el
31 diciembre de 2011, el termino para incoar el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho fenecio, el 31 de abril de 2012, y no con
posterioridad, a pesar de que el demandante haya intentado revivir términos,
solicitando mediante reclamacién administrativa, la liquidacion de sus prestaciones
sociales incluyendo la prima especial de riesgo como factor salarial cuya
respuesta desfavorable se dio mediante oficio N0.20190992982041 del 24 de
diciembre de 2019. (fls. 10y 11 archivo 19).

La parte actora se opuso a la prosperidad de la excepcion en discusion indicando
gue no ha operado el fendbmeno de caducidad de la accién por cuanto la
vinculacién del demandante a la Fiscalia General de la Nacion, se realiz6 por
mandato legal, sin solucidn de continuidad.

Advierte que esta condicidn laboral “vinculacién sin solucién de continuidad”,
es por mandato del Decreto ley 4057 de 2011, categoria laboral, si se le puede
llamar de esa forma, que implica proteccién de los derechos de su mandante y
una de las consecuencias juridicas es que se entiende que no hubo ruptura de la
relacion laboral, maxime cuando el empleador sigue siendo el mismo, esto es la
NACION; por tanto, no ha operado el fendmeno de la caducidad de la accion, en
los términos de la sentencia de unificacién CE- SUJ004 DEL 2016, proferida por el
Consejo de Estado, que sefala que en tratdndose del auxilio de cesantias los
términos de prescripcion y caducidad, empiezan a contabilizarse una vez se
rompa el vinculo laboral, lo cual se reitera no ha sucedido en el caso del
demandante. (fls. 3y 4 archivo 22)

Al respecto, el Despacho recuerda que el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011

sobre la oportunidad para demandar en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 ibidem, dice:

11
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"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 comunicacion, notificacion, ejecucién o publicacién del acto
administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales (...)"

Dicha norma es clara en determinar que la caducidad del medio de control opera
cuando éste no se ejerce dentro de los cuatros (4) meses contados a partir del dia
siguiente a la fecha en que se efectudé la comunicacion, notificacion, ejecucion o
publicacién del respectivo acto.

Ahora bien, el Consejo de Estado frente al tema de las cesantias, ha establecido
como criterio la culminacion o vigencia del vinculo laboral. En tal sentido, ha
precisado que mientras el vinculo laboral del servidor publico se encuentre vigente
se considera que las prestaciones que se pagan con regularidad tienen la
connotacion de periédicas, pero la pierden una vez ocurre la desvinculacion, pues
a partir de ese momento se expide un acto administrativo que define el derecho vy,
por lo tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista por el legislador.
Al respecto, ha indicado’:

“En lo que respecta al argumento de que se trata de una reclamacion de
prestaciones periodicas, la Sala debe precisar que, en efecto, la jurisprudencia de
esta Corporacién ha sido enfatica en sefialar que no opera el fenémeno de la
caducidad para demandar los actos que reconozcan 0 nieguen las mismas; sin
embargo, al producirse la desvinculacion del servicio, se hace un reconocimiento
de prestaciones definitivas y, en tal medida, las prestaciones o reconocimientos
salariales que periédicamente e reconocian y pagaban, bien sea mensual,
trimestral, semestral, anual o quinquenalmente, dejan de tener el caracter de
periddicos, pues ya se ha expedido un acto de reconocimiento definitivo, al
momento de finiquitar la relacién laboral.”

En este orden de ideas, mientras subsista el vinculo laboral, el auxilio de cesantias
tiene la connotacion de periédico pese a que se hagan pagos parciales o se
consignen anualmente a la cuenta de ahorro individual en el respectivo fondo;
igualmente, tales actuaciones no son definitivas pues solo adquieren este caracter
cuando termina la relacion laboral, momento en el cual se efectia la liquidaciéon
final y el pago de la totalidad de la prestacion.

Ahora bien, en el caso que no ocupa 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 denominacion, numero, estructura organica y
orden de precedencia de los departamentos administrativos".

En desarrollo de lo anterior se expidid el Decreto 4057 del 31 de octubre de 2011,
por el cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se
reasignaron unas funciones y se dictaron otras disposiciones, en materia laboral,
este Decreto consagro lo siguiente:

“(...) Articulo 6°. Supresién de empleos y proceso de incorporacion. EI Gobierno
nacional suprimira los empleos de la planta de personal del Departamento

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 13 de febrero de 2014,
Expediente: 1174-2012, Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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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 Nacion hara la correspondiente incorporacion
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 suprimirdn de acuerdo con el plan de supresion que
presente el Director del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) en
supresion, al Gobierno nacional dentro de los (2) dos meses siguientes a la
expediciéon del presente decreto.

Los servidores publicos seran incorporados sin _solucién de continuidad y en la
misma__condicion _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(...). Subraya fuera de texto original.

Conforme a todo lo expuesto es oportuno hacer referencia a la Resolucion 3433
del 29 de diciembre de 2011, por la cual se hace la incorporacion y distribucion en
la Fiscalia General de la Nacion de Servidores del Departamento Administrativo de
Seguridad DAS, en la que se relaciona al sefior HOM FREDY ALVARADO
PATINO, como como Asistente de Investigacion criminalistica V asignado a la
Direccion Seccional CTI Tunja, asi mismo el articulo segundo de la citada
resolucion reza: “Las incorporaciones directas ordenadas en el presente acto
administrativo se realiza sin solucién de continuidad para todos los efectos legales y no
requieren de posesion.” (fls.68-71; Arch.09).

De igual forma es de tener en cuenta la certificacion laboral expedida por la
Fiscalia General de la Nacion, calendada el 23 de diciembre de 2019 y obrante a
(fls. 58-60; archivo 09), en la que se indica que consultado el sistema de Informacion
Administrativo y Financiero SIAF, el sefior HOM FREDY ALVARADO PATINO,
desempeiria el cargo de Técnico Investigador I.

Entonces, conforme a los elementos de juicio que obran en el proceso, el
despacho concluye que la relacién laboral no ha culminado como quiera que la
vinculacion del demandante a la Fiscalia General de la Nacién, se realiz6 por
mandato legal, sin solucién de continuidad y por lo tanto, el interesado podia
discutir el monto, contenido y alcance del derecho al auxilio de cesantias tanto en
sede administrativa como judicial en cualquier tiempo. Con fundamento en lo
anteriormente expuesto, el Despacho encuentra que en el sub lite no se configura
la excepcion propuesta por la demandada.

12.CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021, que dispone que salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, norma que fue
adicionada en sentido de establecer que la sentencia dispondra sobre la condena
en costas cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta
carencia de fundamento legal, interpretado por el Tribunal Administrativo de
Boyaca, M.P. José Ascension Fernandez Osorio, en sentencia de fecha 28 de
octubre de 2021, al decir que la condena en costas solo puede imponerse cuando
de forma evidente la demanda o su oposicion carezca de sustento juridico.

En este orden, esta instancia no impondra condena en costas como quiera que la
tesis de la parte actora conté con sustento argumentativo, pese a que no fue
aceptada por el Despacho, suerte que siguen las agencias en derecho.
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13.DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial
de Sogamoso, “Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley”

FALLA:

Primero.- Declarar no probadas las excepciones de “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva”y “Caducidad por la ausencia de periodicidad de la prestacion
del demandante, propuestas por pasiva.

Segundo.- Negar las pretensiones de la demanda.
Tercero.- Sin condena en costas en esta instancia.

Cuarto.- En firme esta providencia, archivese el expediente, previa liquidacion de
gastos y devolucion de excedentes, si hay lugar.

AREL

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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