- TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
] ¢ E;:‘;JUSLCIaldor de la Judicatura SIG C MA
. s s SENTENCIA No.100/2021

Republica de Colombia L
SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D.T.y C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-002-2014-00053-02
Demandante LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA

DAS SUPRIMIDO- FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. EN
REPRESENTACION DEL PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DE SEGURIDAD "DAS",

Tema Prima de riesgo- Factor Salarial

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Demandado

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia del 9 de agosto de 2018 proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvid
negar las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA?2
3.1.1. Pretensioness3.

PRIMERO: Que previa inaplicaciéon del articulo 4 del Decreto No. 2646 de 29 de
noviembre de 1994, por ser manifiestamente violatorio de normas de cardacter
Superior contenidos en el articulo 53 C.N. que consagra la primacia de la
realidad sobre las formas, el principio de favorabilidad y de irrenunciabilidad a
los derechos establecidos en las normas laborales, LA NACION-DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS (EN PROCESO DE SUPRESION), se declare
la nulidad del acto administrativo particular nUmero E-2000,27,1- 201318079,

'En aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ que
autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.

2Fols. 1-16 (Doc. 1-29 Cdno 1. Exp. Digital)

3 Fols. 3-4 C. (Doc. 4-5 Cdno 1. Exp. Digital)
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notificado el 18/10/2013, mediante el cual se negd el reconocimiento como

factor salarial de la denominada "Prima de Riesgo".

SEGUNDO: Consecuencialmente, a fitulo de restablecimiento del derecho se le
reconozca y pague, debidamente indexada, la reliquidacion de todas las
primas, legales y extralegales, prima de servicio, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses a las cesantias, causadas
desde el nacimiento del derecho y las que se causen a futuro y el reqjuste de
los aportes a la seguridad, social reliquidados todos con el salario realmente
devengado en el que quede integrada la prima de riesgo.

TERCERO: Que la sentencia se dé cumplimiento en los términos de los articulos
192 CPACA.

CUARTA: Que se condene en costas a la entidad demandada.
3.1.1. Hechos4.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

El sefior LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA laboré en el Departamento
Administrativo de Seguridad- DAS, desde el 5 de mayo de 1987 al 31 de
diciembre de 2011, desempenando el cargo de detective 13 de drea
operativa de la Seccional Bolivar y percibiendo una asignacion bdsica de
$1.620.872.

Explica que, ademds del salario devengado le era cancelada cada mes la
prima de riesgo, equivalente al 35% de su asignacion bdsica mensual, que fue
ordenada en el Decreto No. 1933 de 1989, concebida para los empleados del
DAS como una confraprestacion directa del servicio que no fue excluida como
factor constitutivo de salario. Sin embargo, indica que el Decreto No. 2646 de
1994 en su articulo 4 se extralimitd al consignar que la prima de riesgo no podia
constituir un factor salarial, desconociendo de esta forma el derecho adquirido
en la norma antes citada y por ende, debe inaplicarse conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Afirma que, durante toda la relacidon laboral el DAS liquidd las primas y
prestaciones sociales causadas, como son: prima de servicio, vacaciones,

4Fols. 1-3 C. (Doc. 1-3 Cdno 1. Exp. Digital)
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prima de vacaciones, prima de navidad, bonificacion por servicios prestados,

cesantias e intereses a las cesantias, sin incluir el porcentaje correspondiente a
la prima de riesgo, por lo que debe incorporarse como factor salarial y
reliquidar las prestaciones periddicas relacionada.

En razén a lo anterior, solicitdé a la enfidad demandada el reconocimiento de
la prima de riesgo como factor salarial para todos los efectos legales y que
consecuencialmente se reajustaran y pagaran todas los emolumentos que ello
implica.

Como respuesta el DAS por acto administrativo No. E-2000,27,1-201318079, le
negod el reconocimiento solicitado y en el mismo no se le indico cuales recursos
procedian con lo que se le negd la posibilidad de interponerlos, quedando
agotada de esta manera la via gubernativa.

3.1.2. Normas violadas y concepto de violacion:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes: articulos 53, 58,
93,230y 241 de la Constitucidon Nacional; articulo 127 del Codigo Sustantivo del
Trabajo; articulo 4 del Decreto 1933 de 1989.

En el concepto de violacidn, el apoderado de la parte actora expuso que la
enfidad demandada desconoce o preceptuado en la constitucion nacional
y en las leyes sustanciales, como quiera que la exclusion de la prima de riesgos
como factor salarial, desconoce derechos laborales adquiridos, extingue
derechos laborales e ignora el principio de la realidad sobre las formas.
Ademds, desatiente la jurisprudencia que en este sentido adoptd el Consejo
de estado en sentencia de Unificacion del 1 de agosto de dos mil frece (2013),
la Seccion Segunda, CP. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 44001-23-31-000-2008-
00150-01 (0070-11)

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDAS

La demandada DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD “DAS EN
SUPRESION” contestd la demanda manifestando que se opone a las
pretensiones de la demanda; en cuanto a los hechos sostuvo que 1os mismos
son ciertos con excepcion de lo relacionado con el reconocimiento de la prima
de riesgo como factor salarial.

5Fols. 51-66 (Doc. 69-84 Cdno 1. Exp. Digital)
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De acuerdo al Decreto 2646 de 1994, el Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1137

de 1994, la prima de riesgo, no se incluyd como factor salarial, a pesar de
constituirse de manera habitual y periddica, no constituia per se en un factor
salarial, en virtud de los dispuesto en la ley.

Que la prima de riesgo sobre la pension de jubilacion, la concedid el Consejo
de Estado, en razdn de la interpretacion de las normas que rigen la pension de
jubilacién, mds no, en razén de considerar que su limitaciobn a no tener
naturaleza de factor salarial para la liquidacion de prestaciones; sea contraria
a las normas constitucionales, tal como lo indicé la Corte Constitucional, en
sentencia C- 279 de 1996.

Indica que el acto acusado no es un acto definifivo, no es un acto susceptible
de ser demandado judicialmente, es decir, no relne los presupuestos
necesarios para que se considere un acto administrativo definitivo, por el
contrario, es un acto de trdmite, no susceptible de control jurisdiccional.

Como excepciones de fondo propuso las siguientes: (i) inepta Demanda por
inexistencia del acto administrativo; (i) caducidad del medio de control; (iii)
falta de legitimacion en la causa por pasiva; (iv) falta de Interés para pedir.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 9 de agosto de 2018, el Juez Segundo
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, concediendo las pretensiones de la demanda, asi:

“PRIMERO: INAPLICAR por inconstitucional, con efectos inter partes, las disposiciones
normativas contenidas en el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 para el caso concreto
del reconocimiento y pago de Prima de Riesgo como factor salarial deprecada por el
sefior LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA, por las precisas razones expuestas en la
considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio E-2000,27,1-201318079 de fecha 8 de octubre
de 2013, proferido por la Subdirectora de Talento Humano del DAS en proceso de
supresion, que negod el pago de las prestaciones con la inclusion del 35% de prima de
riesgo como factor salarial, solicitada por el sefior LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA,
conforme a los considerandos esbozados en precedencia.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracidn anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho, se condena a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. EN REPRESENTACION DEL

¢ Fols. 300-302 reverso (Doc. 156-161 Cdno 2. Exp. Digital)
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PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE

SEGURIDAD "DAS", a reconocery pagar al sefior LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA, la suma
que resulte como diferencia por todos los conceptos prestacionales relacionados en la
peticion aludida, dejados de percibir, entre el 30 de septiembre de 2010 y el 31 de
diciembre de 2011, incluyendo en el cémputo la denominada Prima de Riesgo,
exceptuado las cesantias definitivas sobre las cuales no operd el fendmeno prescriptivo,
conforme a lo expuesto en esta sentencia.

CUARTO: Ahora, las sumas de dinero que resulten de la condena explicada en las
precedentes lineas, por el concepto indicado, se ajustardn a valor presente de acuerdo
con la férmula adoptada por el Consejo de Estado, segun la cual:

R = Rh* indice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que el
valor de las diferencias salariales y prestacionales dejadas de percibir, por el guarismo
que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(que corresponde al vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice
inicial (vigente para la fecha en que se causaron las sumas adeudadas).

Ahora bien, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicard por afo, o
fraccién de afio, para cada una de las prestaciones debidas. La entidad demandada
deberd cumplir esta.- decisién en los términos de los articulos 189 y 192 del CPACA.

QUINTO: DECLARAR probada, de oficio, la excepcidn de prescripcion respecto de las
diferencias prestacionales dejadas de percibir con anterioridad al 30 de septiembre de
2010, salvo las cesantias por lo expuesto en la considerativa de esta providencia

SEXTO: El despacho se ABSTIENE de imponer condena en costas.

SEPTIMO: Por secretaria del Juzgado, una vez ejecutoriada esta sentencia, se remitirdn
los oficios correspondientes a la entfidad demandada para su cumplimiento, y se
devolverd a la parte demandante el remanente de los gastos ordinarios del proceso, si
a ello hubiere lugar, previas las constancias de rigor legal.

OCTAVO: ARCHIVAR el expediente previas las anotaciones de rigor en el sistema de
justicia siglo XXI”

Sostuvo que, no se presenta la falta de legitimacién en el presente, por cuanto
es el Patrimonio auténomo el llamado a responder por las condenas u
obligaciones que emanen del extinto DAS.

Realizdé un recuento normativo vy jurisprudencial sobre la prima de riesgo, que lo
llevd a concluir que es procedente inaplicar por inconstitucional, la disposicion
contenida en el Decreto 2646 de 1994 y por tanto, la prima de riesgo debe ser
tomada como factor salarial para la reliquidacion de los demds emolumentos
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que resulten. Asimismo, encontré que se configura la prescripcion de las

diferencias dejadas de percibir antes del 30 de septiembre de 2010.

3.4. RECURSO DE APELACION?

Fiduprevisora S.A., como vocera del Patrimonio Autdénomo PAP, Defensa
Juridica Extinto Departamento Administrativo de Seguridad - DAS — y su Fondo
Rotatorio, que fue vinculada al proceso como sucesora procesal del DAS,
presentd recurso de apelacion solicitando que se revoque la sentencia de
primera instancia, argumentando que el operador juridico no tuvo en cuenta
la sentencia C-590 del 08 de junio de 2005. Alega que la providencia dictada
por el Juez Segundo Administrativo adolece de defecto sustantivo por la
intferpretacion indebida de las normas juridicas que establecieron
expresamente que la prima de riesgo, pues la misma no constituya factor
salarial. Sostuvo, que el Juez en su providencia se fundamentd en un
precedente judicial no vinculante del Consejo de Estado, puesto que el mismo
solo es aplicable a la reliquidacion pensional, el que a su juicio es un tema
distintfo al que se debate.

En el escrito de apelacion, el impugnante hace un recuento normativo de las
leyes y decretos que regulan el tema de la prima de riesgo, para concluir que
la misma no constituye factor salarial. Lo anterior, fundamentado
principalmente en los articulos 16 y 17 del Decreto 1933/89, en el que se
describen los factores a tener en cuenta para la liquidacion de las prestaciones
sociales de los empleados del DAS.

El recurrente adujo que se debe tener en cuenta la estructura del Estado Social
de Derecho, respecto al ordenamiento juridico, debido a que la normatividad
gue ha regulado la situacion del aporte accionante es uniforme al considerar
expresamente que la prima de riesgo no es un factor salarial.

Por Ultimo, manifiesta que al vincular a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en este proceso, se configura una indebida representacion,
pues solo podrd intervenir como parte pasiva o sucesora procesal frente a los
asuntos relacionados con el extinto DAS |la FIDUPREVISORA S.A. Sin embargo,
esboza que en el caso sub judice, se estd frente a una accidén de nulidad y
restablecimiento del derecho, donde el actor fue incorporado a la Fiscalia
General de la Nacién una vez fue suprimido el DAS, por lo que existid una
sustitucion patronal y no una terminacién de la relaciéon laboral, de ahi que

7 Fols. 307-323 (Doc. 165-181 Cdno 2. Exp. Digital)
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cualquier carga prestacional, debe ser asumida por esta Ultima entidad; En

razéon a lo anterior estima que se presenta su falta de legitimaciéon por pasiva.
3.5. ACTUACION PROCESAL.

El proceso en referencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 8 de febrero de 2019s, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
recurso el 26 de abril de 20199; vy, se corrid traslado para alegar de conclusion
el 09 de septiembre de 201910,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante!l: Presentd sus alegatos solicitando que se confirmara
la sentencia de primera instancia.

3.6.2. Parte demandada'2: Reafirmod los argumentos expuesto en el recurso de
apelacion.

3.6.3. Ministerio PUblico'3: Solicitd sea confirmada la sentencia impugnada, por
encontrarse ajustada al ordenamiento juridico y por dar prevalencia a los
derechos fundamentales del demandante.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,

impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.
Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en

segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacién con

8 Fol. 333 (Doc. 2 Cdno 3. Exp. Digital)

? Fol. 335 y reverso (Doc. 4 Cdno 3 Exp. Digital)

10 Fol. 339 (Doc. 10 Cdno 3. Exp. Digital)

11 Fols. 358-368 (Doc. 26-36 Cdno 2. Exp. Digital)

12 Fols. 348-357 (Doc. 16-25 Cdno 3. Exp. Digital)

13 Fols. 369-371 reverso (Doc. 37-42 Cdno 3. Exp. Digital)
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los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y

328 del C.G.P.
5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar:

sTiene derecho la parte demandante a que se le reconozca la
reliquidacion de sus prestaciones sociales, con la inclusion de la prima de
riesgo¢

5.3. Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia teniendo en cuenta que
la prima de riesgo, al ser percibida en forma permanente y mensual por el senor
LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA como ex empleado del Departamento
Administrativo de Seguridad, tiene el cardcter de ser factor salarial y, por ende,
debe ser incluida en la liquidacion de las prestaciones sociales del
demandante, asi como lo ha senalado la jurisprudencia Unificada del Consejo
de Estado; en consecuencia, se encuentra ajustado a derecho la declaratoria
de nulidad del acto acusado.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. Normatividad que regula la prima de riesgo

La prima de riesgo para los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS fue creada por el Decreto 1933 de 1989. En su Articulo 4 el
mencionado Decreto dispuso:

“Articulo 4°. Prima de riesgo. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad pertenecientes a las dreas de direccidn superior, operativa y los conductores
del drea administrativa, adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de
operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos, tendrdn derecho a percibir
mensualmente una prima de riesgo equivalente al diez por ciento (10%) de su
asignacioén bdsica.

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "B", Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Bogotd, D.C., once (11) de
mayo de dos mil veinte (2020)., Radicacion nUmero: 20001-23-31-000-2011-00341-01(2001-13)
Actor: RICARDO JOSE CORRALES, Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA.
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Esta prima no puede percibirse simultdneamente con la de orden publico.”

El Decreto 1137 de 1994 por su parte dispuso en su Articulo 1 lo siguientes:

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

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

El Decreto 2646 de 1994 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempenen cargos de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective
Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico Técnico 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
asignacioén bdsica mensual.

ARTICULO 2°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempenen cargos del 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 Division y Unidad que desempenen 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 asignacion bdsica mensual.

ARTICULO 30. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempenen cargos de las dreas de Direccion Superior y Administrativa no
contemplados en los articulos anteriores, tendrdn derecho a percibir mensualmente y
con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por
ciento (15%) de su asignacidén bdsica mensual.

PARAGRAFO. El Director y el Subdirector del Departamento no tendrdn derecho a
percibir la prima de que frata el presente Decreto.

ARTICULO 4o. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor salarial
y no podrd percibirse simultdneamente con la prima de que trata el articulo 20 del
Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.”
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El andlisis de estas disposiciones permite concluir que la prima de riesgo

inicialmente fue reconocida al personal que estaba desempenando tareas
operativas y con el tiempo se extendié a la totalidad del personal, guedando
diferenciados, solamente, en cuanto al porcentaje que le corresponde a cada
uno dependiendo del cargo. La norma prevé que la prima de riesgo tiene dos
caracteristicas que resultan relevantes al momento de definir su naturaleza, su
caracter mensual y su cardcter permanente.

Ademds de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la prima de riesgo se
reconocia a un determinado grupo de servidores publicos en virtud de la labor
cumplida, sin consideraciones subjetivas o de ofra naturaleza distinta a la
naturaleza de su servicio. Que, aunque se haya definido en el Inciso final del
arficulo 1° del Decreto 1137 de 1994 y el Articulo 4° del Decreto 2646 de 1994
que la prima de riesgo no tendria un cardcter salarial, ello no puede
desconocer el principio de primacia de la realidad a efecto de desnaturalizar
una determinada prestacion.

El Consejo de Estado, mediante sentencia de unificacion del 1° de agosto de
2013, proferida por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado's, hace referencia al cardcter salarial de
la prima de riesgo para efectos de la liquidacion de la mesada pensional. Al
respecto expone:

“En efecto, la Sala reitera en esta oportunidad que lo que subyace a todo vinculo
laboral es una relacién de equivalencia de valores prestacionales’s, eminentemente
conmutativa, en la que el trabajador suministra al empleador su fuerza, representada
en la labor propiamente desarrollada y lo que éste recibe a cambio como
contraprestacion, sea en especies o en dinero. Tal contraprestacion, debe decirse, no
puede desatender los valores constitucionales, principios y derechos a la igualdad, la
garantia a una remuneracién minima, vital, mévil y proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo, a lgirrenunciabilidad a los beneficios minimos y a la primacia de la realidad
sobre las formas.

Es precisamente este Ultimo principio, la primacia de la realidad sobre las formas, el que
en este caso permite advertir que la prima de riesgo, de los empleados del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, si goza del cardcter de factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal condicién en la
medida en que, como quedd visto, la referida prima constituye en forma visible una
retribucion directa y constante a los detectives, criminalisticos y conductores en
atencioén a las caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban.

15 Consejo de Estado, seccién segunda, expediente 44001-23-31-000-2008-00150-01 (0070-
2011), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

16 Ver sentencia C-521de 16 de noviembre de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Teniendo en cuenta el cardcter ordinario y fijo de la citada prestacion, a juicio de la

Sala no hay duda gue la misma constituye salario, entendido este Ultimo como todo lo
que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacién directa del
servicio lo que, en la prdctica le permite satisfacer sus necesidades propias y familiares
de donde, debe decirse, adquieren vital importancia los valores constitucionales a un
orden laboral justo y a la dignidad humana.

Una interpretacion distinta vulneraria las prerrogativas que el constituyente de 199117
estableci6 como marco de referencia, tendiente a garantizar el desarrollo y
efectivizacion del derecho fundamental al trabajo, entre ellas la remuneracién minima,
vital y movil y los principios de favorabilidad y primacia de la realidad sobre las formas.

Y, en segundo lugar, porque las mismas disposiciones que prevén la prima de riesgo a
favor del personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, le confieren un
cardcter periddico y permanente en tanto sefalan en su tenor literal que: “Los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempenen cargos
de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective Agente, (...) tendrdn
derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de
Riesgo.”18

Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente y mensual por los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, la prima de riesgo
tiene un innegable cardcter salarial, tal como lo prevé el mismo legislador extraordinario
en los Decretos 1137 y 2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo con la definicion de
salario vista en precedencia, no hay duda que, la referida prestacion hacia parte de la
contraprestacion directa que percibian los empleados del DAS, por los servicios
prestados como detectives, agentes, criminalisticos o conductores.” (Subrayas fuera del
texto).

Dicha providencia, incluye la prima de riesgo como factor constitutivo del
ingreso base de liquidacion de la pension de los detectives y demds
funcionarios que se rigen por el régimen especial, toda vez que Ia misma
constituye salario, entendido este Ultimo como todo lo que recibe el trabajador
en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio.

Es necesario precisar, que con posterioridad a esta sentencia de unificacion no
se ha proferido ningun cambio jurisprudencial.

17 «ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los frabajadores; remuneracién minima vital y maévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabagjo; estabilidad en el empleo; irenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos.»

18 Articulo 1 del Decreto 2646 de 1994.
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5.5.

5.5.1.

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica e Colombia SENTENCIA No. 100/2021

SIGCMA
SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-002-2014-00053-02
CASO CONCRETO

Hechos relevantes probados:

El demandante elevd reclamacion administrativa el 30 de septiembre de
2013, solicitando se reliquide sus prestaciones sociales con la inclusidon de
la prima de riesgo'?.

La subdirectora de Talento Humano, Por medio de Oficio N° E-2000,27,1-
201319079 del 11 de octubre de 2013 da respuesta a la solicitud incoada
por el actor, en la que reitera que la primera de riesgo no es un factor
salarial?o,

Certificado del 8 de octubre de 2013 expedido por el Coordinador Grupo
Administracion de Personal, en el que se hace constar que el senor LUIS
HENRY GONZALEZ ORTEGA, laboré en ésta entidad desde 5 de noviembre
de 1987 hasta el 31 de diciembre de 2011, desempenando como Ultimo
cargo detective especializado 206-13, asignado a la seccional Bolivar
con sede en Cartagena, con una asignacion mensual de $1.620.872,00 y
devengando la prima de riesgo?!.

Certificado de liquidacion de haberes pagados al actor entre 2008 a
2010, entre ellos la prima de riesgo22.

5.5.2 Andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el presente asunto se demanda la nulidad del acto administrativo nimero
E-2000,27,1-201318079, mediante el cual se negd la reliquidacion de las
prestaciones sociales del sefor LUIS HENRY GONZALEZ ORTEGA, con inclusion
de la prima de riesgo.

En sentencia de primera instancia, el A Quo consideré que habia lugar a
inaplicar el articulo 4 del decreto 2646 del 1994 y declarar la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio No. E-2310,18-201318079, en virtud del
principio de primacia de la realidad sobre la forma, foda vez que la prima de
riesgo si constituye un verdadero factor salarial.

19 Fols. 18-19 (Doc. 32-33 Cdno 1. Exp. Digital)

20 Fols. 20 reverso (Doc. 34-35 Cdno 1. Exp. Digital)
21 Fols. 24 (Doc. 41 Cdno 1. Exp. Digital)

22 Fols. 25-28 (Doc. 42-45 Cdno 1. Exp. Digital)
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La FIDUPREVISORA S.A, manifestd su desacuerdo con la decision, e inferpuso

recurso de apelacion indicando que en primera instancia no se tuvo en cuenta
la sentencia C-590 del 08 de junio de 2005; enconfrandose que el Juez en su
providencia se fundamenté en un precedente judicial no vinculante del
Consejo de Estado, puesto que el mismo solo es aplicable a la reliquidacion
pensional. Se mantuvo en la afirmacién de que la prima de riesgo no constituye
factor salarial, por lo que no se deben reliquidar las prestaciones del actor.

También expuso, que existe una indebida representacion de la parte
demandada, por cuanto es la Fiscalia General de Ia Nacion la responsable de
las prestaciones sociales del actor y en ese sentido solicita su desvinculacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, procede esta Corporacion a resolver el caso
bajo estudio, verificando, (i) le asiste razén a la demandada en cuanto a la
desvinculacion que solicita para luego proceder a (i) estudiar si tiene derecho
el demandante a reclamar la prima de riesgo como factor para reliquidar sus
prestaciones sociales.

En relacion al primer punto, observa esta Corporacidon que no existe
congruencia entre lo decidido por el Juez de primera instancia y el recurso de
apelacion, dado que en la sentencia no se hizo alusion alguna a la
representacion de la parte demandada, toda vez que esa decision fue
adoptada con anterioridad y se encuentra en firme23,

Se evidencia en el expediente, que por auto del 3 de mayo de 2017 (fol. 260-
262) el A Quo decidié desvincular a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado y vinculé a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera
Patrimonio Autdbnomo de Remanentes Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS. Posteriormente, en audiencia inicial de fecha 16 de
noviembre de 2017 (fol. 284-285), en lo que respecta a que deberia integrarse
al contradictorio a la Fiscalia General de la Nacion, resolvid el A Quo
despachar de manera desfavorable esa excepcion denominada integracion
litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio, decisidon contra la cual
propuso recurso de apelacion el apoderado de la FIDUPREVISORA S.A.

2 La cual ademds ya ha sido decantada por el H. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SALA PLENA - SECCION TERCERA. Consejero ponente: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogotd D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil quince
(2015). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-2002-01809-01(42523) A
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El conocimiento de dicho recurso le fue asignado a este Despacho, que

determind no admitirlo (fol. 291-292), precisamente porque los argumentos del
recurrente controvertion una decision debidamente ejecutoriada y que
adicionalmente, no debian estudiarse las excepciones planteadas por ser
extempordneas, teniendo en cuenta que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
como vocera Pafrimonio Autbnomo de Remanentes Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS fue vinculada al proceso como sucesora
procesal y por tanto tomo el proceso en el estado que lo enconftrd.

Asi las cosas, se ordend al juzgado que se pronunciard acerca de las
excepciones propuestas en la contestacion radicada en su momento por el
DAS, tal como procedio a efectuarlo el juzgado, por este motivo, la Sala se
abstendrd de estudiar la situacidon de la representacion de la entidad extinta y
solo entrard a analizar la excepcion de falta de legitimacion por pasiva.

Esgrimié el juzgador de primera instancia, en lo relativo a la falta de
legitimacion por pasiva que: “es el Pafrimonio Autdonomo de Remanente del
DAS quien asumid la obligacion luego de la supresion, de responder por Ias
condenas que se impusieran contra el DAS en supresion, entonces queda la
responsabilidad en cabeza del Patrimonio Autbnomo de Remanente”

Frente a lo anterior, se encuentra conforme este Tribunal, como quiera que la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera Pafrimonio Auténomo de
Remanentes Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, si se encuentra
obligada a concurrir al proceso, dado que si fiene conexidon con la situacion
factica constitutiva del litigo, fanto contractualmente, en razén al contrato de
Fiducia Mercantil No. 6.001 — 2016 que suscribid, como legalmente ya que por
disposicion de ley es el érgano encargado de pagar la condena a que pudiera
llegarse en esta instancia, como se desprende del articulo 238 de la Ley 1753
de 2015 y el articulo 1 de Decreto 108 de 2016; por lo tanto no encuentra
asidero los reparos arguidos.

Ahora bien, frente al derecho el demandante a reclamar la prima de riesgo
como factor para reliquidar sus prestaciones sociales se encuentra que, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994, la prima
de riesgo no constituye factor salarial; sin embargo, el Consejo de Estado,
mediante sentencia de unificacion, ha determinado que, la prima de riesgo es
uno de los factores que se debe tener en cuenta para el cdlculo del ingreso
base de liquidacion de las pensiones; que, el hecho de que no se tenga en
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cuenta como factor salarial, no es dbice para que la misma no se incluya al

momento de realizar la liquidacion la cesantias.

Asi las cosas, segun lo expuesto por el Consejo de Estado la prima de riesgo es
factor salarial para efectos pensionales, pero a pesar que no indica de manera
especifica con relacion a la liquidacion de las prestaciones sociales, debe
ddrsele una aplicacion extensiva a lo manifestado por el alto Tribunal
Contencioso, en el entendido que el mismo razonamiento que hizo la
Corporacion para tener en cuenta la prima de riesgo como factor para el
ingreso base de liquidaciéon pensional, debe ser aplicado para la liquidacion
de las prestaciones sociales, teniendo en cuenta que se trata de una suma que
se recibe de manera periddica y habitual, quedando claro con la sentencia
de unificaciéon la naturaleza salarial de la prima de riesgo.

En consecuencia, el actor, apoyado en la sentencia de unificacion proferida
por el Consejo de Estado, tiene derecho a la reliquidacion de las prestaciones
sociales con la inclusidon de la prima de riesgo, foda vez que la misma fue
recibida de manera habitual y periddica, ya que que el mismo ostentd el cargo
de detective especializado 206-13 en el suprimido Departamento
Administrativo de Seguridad y devengaba la prima de riesgo desde la vigencia
del Decreto 1933 de 1986.

Asi las cosas, tfeniendo en cuenta que el argumento del recurso de apelacion,
consiste en que la normatividad no le da el cardcter de factor salarial ala prima
de riesgo, esa circunstancia, no desvanece las consideraciones de la
providencia de primera instancia, por lo tanto, la Corporacién, comparte la
intferpretacion extensiva que se hace de la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado, que establece a la prima de riesgo como factor en el
ingreso base de liquidacion para el reconocimiento pensional.

Ahora bien, atendiendo que en la sentencia de primera instancia se declara la
inaplicacién por inconstitucional del articulo 4 del Decreto 2646 de 1994; esta
Corporacion, con relacion a la excepcion de Inconstitucionalidad, explica
que ésta es una prerrogativa otorgada a los jueces y a los servidores publicos
que en funcién administrativa, puedan entfrar a dejar de aplicar una norma
porque se considera inconstitucional, consagrado en el articulo 4° de la
Constitucion Politica, ahora para que esta opere es necesario que se observe
una flagrante oposicidn entre las normas constitucionales y la norma cuya
inaplicacion por esta via se pretende, asi lo ha establecido el Honorable
Consejo de Estado en los siguientes términos:
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“La excepcién de inconstitucionalidad es uno de los mecanismos de control

establecidos para garantizar la supremacia de la Constitucion, cuyo fundamento
deviene del articulo 4° superior y faculta a todas las autoridades administrativas y
judiciales para que, en la resolucidon de una situacion particular y concreta, inapliquen
una disposicion legal o reglamentaria por ser contraria a la Constitucion. La Corte
Constitucional establecié que para inaplicar las normas contrarias a la Carta Politica, se
debe verificar que el contenido de la disposicion sobre la que se predica la
inconstitucionalidad sea evidentemente contrario a la Constitucion. De tal manera que,
el concepto de incompatibilidad es elemento esencial para que la inaplicacion sea
procedente, ya que, de no existir, quien estd llamado a aplicar la ley no puede
argumentar la inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento. En este
sentido, valiéndose del significado del vocablo incompatibilidad, la Corte ha dicho que
son incompatibles dos normas que, dada su mutua contradiccidn, no pueden imperar
ni aplicarse al mismo tiempo, razén por la cual una debe ceder ante la ofra; en la
materia que se estudia, tal concepto corresponde a una oposicion tan grave entre la
disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento constitucional que aquella y éste no
puedan regir en forma simultdnea. Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos
de la proposicion ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo
superflua cualquier elaboracién juridica que busque establecer o demostrar que
existe”’24

En el caso en estudio, el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 no le confiere el
cardcter de factor salarial a la prima especial de riesgo, 1o que en principio
impediria que la misma sea tenida en cuenta al momento de liquidar las
prestaciones sociales con la inclusion de dicha prima; no obstante, esta
Corporacioén, considera que el A quo actud correctamente al inaplicar la
referida norma, en ejercicio de la excepcidon de inconstitucionalidad, prevista
en el articulo 4 de la Constitucion Politica, y para la cual se encuentra facultado
segun lo dispuesto en el art. 148 del CPACA, toda vez, que la misma vulnera el
derecho a laigualdad del demandante.

En esta oportunidad cabe resaltar que, enlo que se refiere ala procedencia del
reconocimiento de la prima de riesgo, como factor para reliquidar las
prestaciones sociales de los empleados del DAS, no existe un criterio uniforme,
por lo que el Consejo de Estado ha expuesto que:

“En el sub lite se observa que el tutelante alega que la providencia objeto de reproche
adolece de desconocimiento del precedente, como quiera que el Consejo de Estado,
en sentencia de unificacién de 1° de agosto de 2013, concluyd que la prima de riesgo
devengada por el personal del entonces DAS se debia tener en cuenta para efectos

24 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS Bogotd, D.C., Quince (15) de marzo
de dos mil doce (2012) Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00072-01(17719) Actor: JOSE
ALBERTO CASTRO HOYOS Y CIA S.C.A. CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES.
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pensionales, lo que, a su juicio, no resultaba aplicable para el cdlculo de ofras

prestaciones sociales, sin embargo, los magistrados accionados confirmaron la decision
de acceder a las pretensiones ordinarias con fundamento en una interpretacion
extensiva de lo planteado en el referido fallo de unificacién.

Al respecto, resulta oportuno anotar que, en efecto, la seccion segunda del Consejo
de Estado, a través de la providencia enunciada en el pdrrafo precedente, unificd su
criterio respecto de sila prima de riesgo que devengaba el personal del extinguido DAS
debia hacer parte del ingreso base de liquidacién de la pensidn de jubilacién, en el
sentido de ordenar su inclusidén por tener la naturaleza de factor salarial. En ese fallo se
dijo: {....)

De lo anterior se colige que en la providencia acusada, los senores magistrados de la
subseccion B de la seccidn segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
acogieron la sentencia de unificacién de 1° de agosto de 2013, en la que esta
Corporacion precisé que la prima de riesgo que devengaban los empleados del
extinguido DAS tiene naturaleza salarial para efectos de reconocimientos pensionales,
debido a que, bajo la dptica de los principios laborales de primacia de la realidad sobre
las formalidades, irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y remuneracion
minima vital y maévil, consideraron que dicha postura también puede aplicarse para
liquidar las demds prestaciones sociales de los mentados servidores y, en esa medida,
no es dable atribuirles desconocimiento del precedente ni de las garantias superiores
del actor, mdxime cuando en su argumentacion colmaron los criterios de suficiencia y
fransparencia en el deber de motivar las decisiones judiciales. Por consiguiente, no se
advierte trasgresion de las garantias superiores a la igualdad y debido proceso del actor,
por cuanto los magistrados accionados determinaron que aunque el mentado fallo de
unificacion se refirié a la prima de riesgo como factor salarial Unicamente para efectos
de la liquidacién de las pensiones de jubilacién de los funcionarios del entonces DAS, al
devengar de manera periédica dicho emolumento es procedente ordenar su inclusion
con el propdsito de calcular otras prestaciones sociales, dado que ello le otorga a dicho
factor cardcter salarial.

Sobre el particular, esta Sala reitera su criterio en cuanto a que el ejercicio del
razonamiento que efectua el juez natural, al construir la decision judicial, hace parte de
su autonomia e independencia, dmbito que debe ser respetado por el de tutela
cuando no observa vulneracion de los derechos constitucionales fundamentales, que
haga necesaria su intervencion.

En ese orden de ideas, comoquiera que los magistrados accionados soportaron su
decisiéon en la jurisprudencia del Consejo de Estado que estimaron aplicable (sentencia
de unificacion de 1° de agosto de 2013), no incurrieron en desconocimiento del
precedente.

A partir de los anteriores prolegdmenos, comoquiera que la sentencia de 12 de marzo
de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccién B de la
seccion segunda), con la cual se desatd en segunda instancia la demanda de nulidad
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y restablecimiento del derecho 11001-33-35-009-2014-00183-02, no adolece de

desconocimiento del precedente, se impone negar el amparo deprecado 25

Corolario de lo expuesto, para dar respuesta al problema juridico, esta
Corporacion, ddndole una aplicacion extensiva a lo manifestado por el
Consejo de Estado en la sentencia transcrita, sostiene que la prima de riesgo
debe ser tenida en cuenta para la liquidacidon de las prestaciones sociales,
toda vez que se trata de una suma que la accionante recibe de manera
periddica y habitual, que, aunque el Decreto 2646 de 1994 le niegue la
condicion de factor salarial, si constituye una retribucion directa a la prestacion
del servicio. En este sentido, se confirmard la sentencia de primera instancia.

5.5.3 De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En este caso en particular, el Tribunal condenard en costas a la parte vencida,
esto es, la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandada, conforme a lo
establecido en los articulos 188 del CPACA vy del 365 -366 del CGP, las cuales

25 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B, Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER Bogotd, D. C., nueve (9) de
sepfiembre de dos mil veinte (2020). Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2020-03672-00(AC)
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seran liquidadas por el juez de primera instancia conforme las normas aqui

planteadas.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala virtual No.037 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; seafl pAYvhsaui GAWh '
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