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Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto : Cotizacion Prima de Riesgo DAS

Expediente No. : 11001 33 42 054 2021 00127 00

Demandante : JUAN CARLOS VALENCIA LAITON

Demandado : FIDUPREVISORA S.A. en condicion de vocera del

PATRIMONIO AUTONOMO PUBLICO PAP FIDUPREVISORA
S.A. DEFENSA JURIDICA DEL EXTINTO DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DAS Y SU FONDO ROTATORIO

Se encuentra el expediente al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponda, en el proceso iniciado por el senor JUAN CARLOS VALENCIA
LAITON, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 91.206.688 de
Bucaramanga (Santander), por intermedio de apoderado, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de la
FIDUPREVISORA S.A. en condicién de vocera del PATRIMONIO AUTONOMO
PUBLICO PAP FIDUPREVISORA S.A. DEFENSA JURIDICA DEL EXTINTO
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DAS Y SU FONDO ROTATORIO. Sin
encontrarse causal de nulidad que invalide lo actuado y cumplidos los
presupuestos y las ritualidades procesales se procede a efectuar el analisis

juridico del sub lite, de la siguiente manera:

1. DEMANDA

1.1. Pretensiones:

“Primero. Decldrese la nulidad del oficio radicado nro. 20200992539651 del
14 de septiembre de 2020, suscrito por ERIKA SANCHEZ MONROY,
Coordinadora Unidad de Gestion PAP Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica
extinto DAS y su Fondo Rotatorio, recibido por el suscrito apoderado a través de
correo electrénico el 21 de septiembre de 2020.

Segundo. Como consecuencia de la declaracién de nulidad del anterior acto
administrativo y a titulo de restablecimiento del derecho, condénese a
Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica extinto DAS y su Fondo Rotatorio que
realice el pago a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP o a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, segtun sea el caso, de los aportes que
debia realizar el empleador al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones de que trata el pardgrafo 4° del articulo 2° de la Ley 860 de 2003,
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correspondientes al sernior Juan Carlos Valencia Laiton, asumiendo ademds el
valor que en su momento le correspondia al demandante como trabajador, en
atencién a las disposiciones del inciso 2° del articulo 22 de la Ley 100 de 1993,
dentro de los siguientes extremos temporales: 01 de enero de 2004 y 30 de
mayo de 20089.

Tercero. Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenard dar aplicacién a los
articulos 187, 192y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Cuarto. Sean pagadas las costas y agencias en derecho que resultaren del
proceso”.

1.2. Relacion Factica:

Como sustento factico relaciono6 los siguientes:

- El sefior Juan Carlos Valencia Laiton trabajo como servidor publico al servicio
del Departamento Administrativo de Seguridad DAS desde el 16 de octubre de
1984 y el 30 de mayo de 2009, ocupando diferentes cargos de detective del DAS y
a partir de la vigencia del Decreto 2646 de 1994 comenzo a percibir la prima de

riesgo mensualmente.

- A través de la Resolucion Nro. AMB 10602 del 11 de marzo de 2008 la extinta
Caja Nacional de Prevision Social Cajanal E.I.C.E reconoci6 y ordené el pago de
una pension de vejez al demandante con el promedio de los tltimos diez (10) afios
de cotizacion, teniendo en cuenta como factores salariales la asignacion basica y

la bonificacién por servicios prestados.

-Por medio de derecho de peticion de 24 de julio de 2020 el accionante solicité al
Archivo General de la Nacion que certificara si el DAS habia realizado el pago de
los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones de que trata el
paragrafo 4° del articulo 2° de la ley 860 de 2003 en relaciéon con la prima de

riesgo, percibida mensualmente.

-El Archivo General de la Nacion a través de oficio No. 2-2020-06707 del 19 de
agosto de 2020, dio respuesta a la peticion indicando que el DAS no habia
realizado el pago de los aportes referidos a la prima de riesgo, percibida

mensualmente.

-El 28 de agosto de 2020 el demandante radicé ante la Fiduprevisora S.A. en
condicion de vocera del Patrimonio Autonomo Publico PAP Fiduprevisora S.A. del
extinto Departamento Administrativo DAS derecho de peticion con el fin de que se
efectuaran los pagos totales (empleador y trabajador) de las cotizaciones para

pension que sobre la prima de riesgo, entre otros.
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-Mediante Oficio No. 20200992539651 del 14 de septiembre de 2020 la
Coordinadora Unidad de Gestion PAP Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica extinto

DAS y su Fondo Rotatorio nego lo solicitado por el actor.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

La parte actora considera que las disposiciones legales violadas son:

-Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29 y 53 de la Constitucion Politica de
Colombia.

- Articulos 17, 22 y 23 de la Ley 100 de 1993.

- Articulo 9° del Decreto 1303 de 2014.

Indic6 que la decision de la entidad demandada en negar el pago de los aportes
para pension sobre la prima de riesgo que le corresponde al demandante, no le
permite mejorar sus condiciones econémicas y en ese sentido vulnera los
derechos fundamentales del actor, pues esta coartando el derecho que tiene del
disfrute de su pension adquirida con el trabajo durante 22 afos, en donde realiz6
actividades de exposicion a alto riesgo que le correspondian por haber sido

servidor publico y haber percibido mensualmente dicha prima de riesgo.

Sostuvo que la entidad accionada viola las disposiciones contenidas en el articulo
22 de la Ley 100 de 1993 segun la cual dispone que el empleador es el
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores, que debe
realizar los descuentos y pagar las cotizaciones de ley en los plazos legales.
Adicionalmente indica que el empleador sera responsable por la totalidad del
aporte cuando no hubiese realizado los descuentos al trabajador; empero la
entidad desconoce palmariamente sin ninguna justificacion su deber legal sin un

sustento valido.

Asegur6 que el acto administrativo demandado esta incurso en la causal de falsa
motivacion por cuanto la entidad demandada omitio tener en cuenta el hecho que
en efecto el demandante labor6 al servicio del DAS, que los aportes que ordena la
Ley 860 de 2003 no fueron materializados y que ello es culpa del empleador; sin
tener justificacion alguna y que a pesar de poder arreglar dicho yerro no lo hizo
sin tener en cuenta lo dispuesto por la ley; asi como de tener una interpretacion

errada de los hechos reales que cobijaban el caso particular.
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2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El 12 de febrero de 2021, la Fiduprevisora S.A. en condicion de vocera del
Patrimonio Autonomo Publico PAP Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica del
Extinto Departamento Administrativo DAS y su Fondo Rotatorio contesté la
demanda en la que se opuso a las pretensiones por carecer de fundamentos

facticos y juridicos.

Sostuvo que la parte actora no aporté la carga probatoria con la cual pudiera
demostrar una presunta responsabilidad del extinto departamento administrativo
de seguridad DAS por una supuesta indebida liquidacién prestacional, al omitir
la liquidacion de la prima especial de riesgo, que segun el accionante tiene
derecho sin tener en cuenta que el Decreto ley 4057 del 31 de octubre de 2011
expedido por el presidente de la Republica de Colombia, dispuso la supresion del
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS y que sus funciones fueron

trasladas a otras entidades.

Adujo que el articulo 238° de la Ley 1753 del 9 de junio de 2015, por el cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, autoriz6 la creacion de un
Patrimonio Autonomo administrado por FIDUPREVISORA S.A., para la atencion
de procesos judiciales, pago de sentencias, reclamaciones administrativas,
laborales o contractuales, en las cuales sea parte o destinatario el extinto
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-. y/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 que por cualquier razéon carezcan de

autoridad administrativa responsable para su atencion.

De tal suerte 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, atencion de procesos
judiciales, entre otros, sin que en ningin momento la fiduciaria asuma la calidad
de empleador, parte, sustituta, representante legal, o subrogataria, de las
obligaciones que tenia 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.

Finalmente propuso como excepciones previas las de indebido agotamiento del
requisito de procedibilidad, falta de legitimacion en la causa por pasiva, inepta

demanda y caducidad.
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3. Convoca a sentencia anticipada

Mediante auto del 24 de septiembre de 2021, se indico que en atencion a que las
partes no solicitaron la practica de pruebas y solicitaron se tuvieran en cuenta

las pruebas aportadas en la demanda y sus contestaciones, se dispuso:

1. Convocar a sentencia anticipada.

2. Otorgar valor probatorio a las pruebas documentales aportadas por las
partes.

3. Fijar el litigio en los siguientes términos: “la legalidad del oficio No.
20200992539651 del 14 de septiembre de 2020, suscrito por la
Coordinadora de la Unidad de Gestion PAP Fiduprevisora S.A. Defensa
Juridica del extinto DAS y su Fondo Rotatorio, por medio del cual se negé
el pago de las cotizaciones para pension del demandante sobre la
prima de riesgo. Asimismo, determinar si el accionante tiene derecho o
no a que la entidad demandada realice el pago a la UGPP o Colpensiones,
de los aportes que debia realizar el empleador al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, -sobre la prima de riesgo -de que trata
el pardagrafo 4 del articulo 2 de la Ley 860 de 2003 a su nombre, asumiendo
ademds el valor que en su momento le correspondia al demandante
como trabajador, por el periodo comprendido entre el 01 de enero de 2004
y el 30 de mayo de 2009”.

4. Se corri6 traslado por el término de 10 dias para que las partes

presentaran alegatos de conclusion.

4. Alegatos de conclusion.

4.1 El apoderado de la parte demandante ratific6 la argumentacion factica y
juridica de la demanda e indicé que cada uno de los hechos narrados en la
demanda tuvieron el respectivo soporte documental que acredité cada uno
de estos, pruebas documentales que no fueron desconocidas ni tachadas de

falsas en la contestacion de la demanda.

Insisti6o en que la empleadora del demandante el DAS, no desconté ni pagod los
aportes pensionales que sobre la prima de riesgo debia realizar en atencion a

las disposiciones del paragrafo 4° del articulo 2° de la Ley 860 de 2003.

4.2 La entidad demanda presento su escrito de alegaciones finales ratificando
los argumentos de la contestacion de la demanda y sefialando que el acto
acusado debe mantenerse incolume, pues expresamente los Decretos 1137 y

2646 de 1994 consideraron de manera expresa que la prima de riesgo no
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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 pension

de jubilacion y no con el alcance que le pretende otorgar la parte actora.

Adujo que el Consejo de Estado ha considerado que la prima de riesgo es factor
salarial; no obstante, debe aclararse que tal situacién lo refiri6 tunica,
exclusiva y excluyentemente en relacion con la liquidacion de la pension de
jubilacion, pero de manera alguna lo extendi6 a la forma como debe liquidarse

para el evento pretendido por la parte actora, prestaciones sociales.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Despacho es competente para conocer y decidir el asunto, de conformidad con
lo establecido en el numeral 2° del articulo 155 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema juridico

Corresponde asi al Despacho determinar si al demandante le asiste derecho o no
a que la entidad demandada realice el pago a la UGPP o Colpensiones, de los
aportes que debia realizar el empleador al Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones, -sobre la prima de riesgo -de que trata el paragrafo 4 del
articulo 2 de la Ley 860 de 2003 a su nombre, asumiendo ademas el valor que
en su momento le correspondia al demandante como trabajador, por el

periodo comprendido entre el 01 de enero de 2004 y el 30 de mayo de 2009.

3. Acto Administrativo Demandado

En el presente caso se controvierte la legalidad del Oficio No. 20200992539651
del 14 de septiembre de 2020, suscrito por la Coordinadora Unidad de Gestion
PAP Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica extinto DAS y su Fondo Rotatorio, por
medio del cual se nego el reconocimiento y pago de la cotizacion en pension de la

prima de riesgo del demandante.
4. De las Excepciones propuestas por la entidad demandada.
A través de proveido de 25 de junio de 2021 el Despacho resolvio las excepciones

previas denominadas indebido agotamiento del requisito de procedibilidad e

inepta demanda, e indicé que respecto de las demas excepciones por no estar
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enumeradas en el articulo 100 del Codigo General del Proceso serian estudiadas

al momento de dictar el respectivo fallo.

4.1. Legitimacion en la causa por pasiva.

La apoderada de la entidad demandada propuso la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, por considerar que si bien es cierto el
empleador oficial del demandante era el extinto Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS), cabe resaltar que PAP Fiduprevisora S.A., Defensa Juridica del
extinto DAS y su Fondo Rotatorio, no es ni ha sido su liquidador de manera que,
su relacion con la entidad extinta se limita Unica y exclusivamente como
administrador Fiduciario con ocasion a la constitucion de un Patrimonio
Autonomo administrado y representado por la Fiduciaria La previsora S.A., en la
que se transfieren los recursos monetarios destinados exclusivamente al
cumplimiento de la finalidad y actividades propias de PAP Fiduprevisora S.A.,

Defensa Juridica del extinto DAS y su Fondo Rotatorio.

Frente a este punto el Despacho advierte desde ya que dicha excepcion no tiene
vocacion de prosperidad en tanto, el articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, «por la
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018», regula:

«Articulo 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 7° y 9° del Decreto nimero 1303 de 2014, autoricese la creacién de un
patrimonio auténomo administrado por Fiduciaria La Previsora S.A. con quien el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico suscribird el contrato de fiducia mercantil

respectivo.

Para todos los efectos legales la representacion de dicho patrimonio auténomo la
llevara 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 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.

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.»

En esa medida, es la Fiduciaria La Previsora S.A. quien cuenta con las facultades
legales para atender y responder por 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

en ese sentido, se encuentra legitimada para conocer del asunto bajo estudio.



Juzgado Cincuenta y Cuatro (54) Administrativo del Circuito de Bogotd
Expediente No. 11001 33 42 054 2021 00127 00

Actor: Juan Carlos Valencia Laiton

Demandada: Fiduprevisora SA

Ahora bien, el honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero ponente doctor
William Hernandez Goémez (Proceso No. 08001-23-33-000-2013-00610-01(0886-

15)), en sentencia de 23 de enero de 2020, sostuvo que:

“De acuerdo con lo anterior, la subseccion concluye que por expresa disposicion legal
la Fiduprevisora S.A. en su calidad de vocera del Patrimonio Auténomo constituido
para la defensa de la entidad extinguida es la sucesora procesal del suprimido
Departamento Administrativo de Seguridad y, en consecuencia, tiene legitimacion en
la causa por pasiva para conocer de los procesos que no guardan relacién con
aquellas funciones trasladadas a otras entidades de la Rama Ejecutiva, motivo por
el que se requiere su vinculacion a la presente controversia.”

Asi las cosas, esta excepcion no esta llamada a prosperar en la medida en que la
Fiduciaria La Previsora S.A. si cuenta con las facultades legales y reglamentarias
para responder por la defensa de la entidad extinguida es la sucesora procesal del

suprimido Departamento Administrativo de Seguridad-DAS.

4.2. Caducidad de la accion.

Advierte la parte demandada que los conceptos reclamados por parte del
demandante no se pueden considerar prestaciones periodicas que lo habiliten
para demandar en cualquier tiempo, porque desde el mismo instante que dejaron
de pagarse, con ocasion de su retiro de la entidad, esto es el 01 de junio de 2009,
perdieron cualquier eventual connotacion de periodicidad, por lo cual y teniendo
en cuenta que la demanda fue radicada hasta el 28 de septiembre de 2020 no

hay lugar a duda a que se configur6 la caducidad de la accion.

Al respecto, encuentra el Despacho que el asunto objeto de controversia se
suscita en determinar si la prima de riesgo es factor salarial para efectuar
cotizaciones en pension, y como quiera que esta ultima es una prestacion
periodica no es objeto de estudio respecto del fenomeno de la caducidad; sin
perjuicio de que las omisiones como las falencias en el pago de aportes al sistema
de pensiones pueden ser reclamadas por el interesado en cualquier tiempo,
incluso después de reconocido el derecho, situacion que ha sido reiterativa por

las Altas Cortes.

Frente a ello, el honorable Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha

sostenido lo siguiente:

“dado el cardcter irrenunciable e imprescriptible de los derechos pensionales (como
los discutidos en este caso), y en atencion al cardcter fundamental de los derechos
vinculados a las controversias concernientes a los extremos esenciales de la
seguridad social, los actos que niegan prestaciones periddicas no se encuentran
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sujetos a la regla de caducidad que impone su demanda dentro de los cuatro meses
siguientes a su publicacion™

En ese sentido, la excepcion de caducidad no prospera y se niega.

5. Marco normativo

Para efectos de dilucidar la cuestion litigiosa el Despacho procede a establecer el
marco juridico aplicable, de tal suerte que sea factible determinar los efectos

juridicos que deban ser tenidos en cuenta.
5.1. Del régimen Prestacional de los Detectives del DAS.

Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S., para
efectos de prestaciones sociales se regian por lo estipulado en el Decreto 1933

de 1989, que a la letra dice:

“Art. 1°: Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad DAS
tendran derecho a las prestaciones sociales previstas para las entidades
publicas del orden nacional en los decretos 3135 de 1.968; 1848 de 1.969;
1045 de 1.978, 451 de 1984, articulo 3° y en los que adicionan, modifican,
reforman o contemplan y, ademadas, a las que este decreto establece”

Seguidamente se establece en el articulo 10 de la mencionada norma:

“Pensién de jubilacion. Las normas generales sobre pension de jubilacion
previstas para los empleados de la administracién ptblica del orden nacional
se aplicaran a los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad

(...).

“Los empleados que cumplan funciones de dactiloscopista en los cargos de
Detectives, Agente Profesional Especializado, se regiran por lo establecido en
cuanto al Régimen de Pensién vitalicia de jubilacion por el Decreto 1047 de
1978, cuyas normas serdn igualmente aplicables al personal de Detectives en
sus distintos grados y denominaciones”. (Subrayado fuera de texto)

Ahora bien, el articulo 18 de éste Decreto constituye la norma que consagra los
factores salariales a tener en cuenta al momento de liquidar la pension de

jubilaciéon de un ex funcionario del DAS, y senala:

“ARTICULO 18. Factores para la liquidaciéon de cesantia y pensiones. 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 se tendrdn en cuenta para su liquidacion, los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual sefialada para el respectivo cargo.
b) Los incrementos por antigtiedad.
c) Bonificaciéon por servicios prestados.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero ponente doctor Gustavo Eduardo Gémez

Aranguren (Proceso No. 76001 2331 000 2008 00342 01 (2203-10)), en sentencia de 17 de agosto de 2011.
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d) La prima de servicios.

e) El subsidio de alimentacién.

f) El auxilio de transporte.

g) La prima de navidad.

h) Los gastos de representacion.

i) Los vidticos que reciban los funcionarios en comision.
j) La prima de vacaciones.”

De esta manera queda claro que efectivamente existe un régimen especial en
materia de prestaciones sociales para los funcionarios del Departamento
Administrativo de Seguridad -D.A.S.-, pues como se observa, hay una regulacion

particular en cuanto a edad, tiempo de servicio, monto y factores.

Ahora bien, la Ley 100 de 1993 en su articulo 140 establece una pension especial
para las actividades de alto riesgo de los servidores publicos de conformidad con
la Ley 4° de 1992, pension esta que esta reglamentada por el Decreto 1835 de
1994 en sus articulos 2° y 4°, en la cual se concluye que los servidores que
estuviesen vinculados a la entidad antes de la entrada en vigencia de la Ley 100,

se regirian por las normas vigentes con anterioridad a esta.

Al respecto el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, preceptia:

“ARTICULO 140. Actividades de alto riesgo de los servidores publicos. De
conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno Nacional expedird el
régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo,
teniendo en cuenta una menor edad de jubilacion o un numero menor de
semanas de cotizacién, o ambos requisitos. Se consideran para este 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.”

Por su parte, los articulos 2° y 4° del Decreto 1835 de 1994, por el cual se

reglamentan las actividades de alto riesgo de los servidores publicos, consagran:

“Articulo 2°. Actividades de alto riesgo. En desarrollo del articulo 140 de la
Ley 100 de 1993, sélo se consideran actividades de alto riesgo las
siguientes:

1. En el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS: Personal de
detectives en sus distintos grados y denominaciones de especializado,
profesional y agente. {(...)

Articulo 4°. Régimen de transicion. Los funcionarios de las entidades
senialadas en este capitulo que laboren en las actividades descritas
en el numeral 1° del articulo 2° de este Decreto, que estuviesen
vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no tendrdan
condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder
a la pension de vejez o jubilacidn, el tiempo de servicio requerido o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de esta pension, a las
existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la
Ley 100 de 1993.” (Subraya y negrillas fuera de texto)
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5.2. De la prima de riesgo de los detectives del DAS.

Ahora bien, en cuanto a la prima de riesgo es preciso indicar que el Decreto 1933
de 1989 contemploé en su articulo 4 una prima de riesgo en las siguientes

condiciones:

«Articulo 4. Prima de riesgo.Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad pertenecientes a las dreas de direccion
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 asignacién bdasica. Esta
prima no puede percibirse simultdneamente con la de orden ptblico.»

Luego, el Decreto 1137 de 1994 previo la prima de riesgo con caracter

permanente para algunos empleados del DAS, asi:

«Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desempenien 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
asignaciéon bdsica mensual.

Esta prima no constituye factor salarialy no podrd percibirse
simultaneamente con las primas de que tratan los articulos 2°, 3° y 4° del
Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.» (Resaltado fuera del
texto)

Finalmente, tanto el articulo 4 del Decreto 1933 de 1989 como el Decreto 1137 de
1994 fueron derogados por el Decreto 2646 de 1994, de la siguiente manera:

«Articulo 1lo. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad que desemperien cargos de Detective Especializado, Detective
Profesional, Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico
Profesional, Criminalistico Técnico y los Conductores tendran 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 20. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desemperien cargos del drea 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 Division y
Unidad que desemperien funciones operativas y el Delegado ante Comité
Permanente tendran 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 30. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desemperien cargos de las dreas de Direccion Superior y Administrativa
no contemplados en los articulos anteriores, tendran derecho a percibir
mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al quince por ciento (15%) de su asignacion bdasica mensual.
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Paragrafo. El Director y el Subdirector del Departamento no tendrdn
derecho a percibir la prima de que trata el presente Decreto.

Articulo 4o0.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.

Articulo 50. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion,
deroga el articulo 4o del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1137 de 1994.»
(Resaltado fuera del texto)

Asi las cosas, y de las normas antes mencionadas se puede concluir que para los
empleados del DAS se dispuso expresamente que la prima de riesgo no constituye

factor salarial.

Sin embargo, el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente doctor Gerardo Arenas
Monsalve, en sentencia de unificacion de 01 de agosto de 2013 (Proceso No.
44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11)) indicoé que, respecto de la prima de
riesgo para los detectives del DAS, esta misma si se tendria en cuenta como
factor para el reconocimiento de las pensiones de jubilacion o de vejez de quienes
sean sujetos del régimen de transicion pensional, es decir, le dio la connotacion
de factor salarial a la prima de riesgo, no obstante solo lo hizo en materia
pensional al considerar que la misma hace parte de la contraprestacion directa a
que tenian derecho por sus servicios prestados en los diferentes cargos de la

entidad, segiin lo previsto en los Decretos 1137 y 2646 de 1994.

Al respecto es preciso resaltar:

“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 quedéd
visto, la referida prima constituye en forma visible una retribucioén directa y
constante a los detectives, criminalisticos y conductores en atencién a las
caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban.

Teniendo en cuenta el cardcter ordinario y fijo de la citada prestacién, a
juicio de la Sala no hay duda que la misma constituye salario, entendido
este ultimo como todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion 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 199110 estableci6 como marco de referencia, tendiente a garantizar el
desarrollo y efectivizacion del derecho fundamental al trabajo, entre ellas la
remuneracion minima, vital y moévil 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
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Seguridad, DAS, le confieren un cardcter periédico y permanente en tanto
sefialan en su tenor literal que: “Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad que desemperfien cargos de Detective
Especializado, Detective Profesional, Detective Agente, (...) tendrdan derecho
a percibir mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de
Riesgo.”.

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 definicién de salario vista en precedencia, no hay
duda que, la referida prestacién hacia parte de la contraprestacion directa
que percibian los empleados del DAS, por los servicios prestados como
detectives, agentes, criminalisticos o conductores.

Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la
naturaleza de la prima de riesgo, concluye la Sala, teniendo en
cuenta lo expresado en precedencia, dicha prestacion si goza de una
naturaleza salarial intrinseca lo que permite que, en casos similares
al presente, sea tenida en cuenta como factor salarial para efectos
de establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacion de la
prestacion pensional de los servidores del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS.” (Resaltado fuera del texto).

Conforme a la jurisprudencia antes citada, es preciso concluir que la prima de
riesgo frente a los detectives del DAS si es un factor salarial que debe tenerse en
cuenta al momento de liquidar la pension de jubilacion o vejez de quienes sean

sujetos del régimen de transicion pensional.

5.3. Del cobro de los factores salariales no cotizados por el empleador.

En cuanto a las cotizaciones que debi6 efectuar el empleador frente a los factores

salariales objeto de cotizaciones a pension la Ley 100 de 1993 ha dispuesto:

“ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador serd
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su
servicio. Para tal efecto, descontard del salario de cada afiliado, al momento
de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias
que expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y trasladara estas
sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes
a su aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno.

El empleador responderad por la totalidad del aporte aun en el evento de que
no hubiere efectuado el descuento al trabajador.

ARTICULO 23. SANCION MORATORIA. Los aportes que no se consignen
dentro de los plazos senalados para el efecto, generardn un interés
moratorio a cargo del empleador, igual al que rige para el impuesto sobre la
renta y complementarios. Estos intereses se abonardn en el fondo de
reparto correspondiente o en las cuentas individuales de ahorro pensional
de los respectivos afiliados, segun sea el caso.

Los ordenadores del gasto de las entidades del sector publico que sin justa
causa no dispongan la consignacion oportuna de los aportes, incurriran en
causal de mala conducta, que sera sancionada con arreglo al régimen
disciplinario vigente.

En todas las entidades del sector publico serd obligatorio incluir en el
presupuesto las partidas necesarias para el pago del aporte patronal a la
Seguridad Social, como requisito para la presentacion, tramite y estudio por
parte de la autoridad correspondiente.
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ARTICULO 24. ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidades
administradoras de los diferentes regimenes adelantar las acciones de
cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador de
conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para
tal efecto, la liquidacién mediante la cual la administradora determine el
valor adeudado, prestard mérito ejecutivo.”

Es decir que, el empleador esta obligado a efectuar las cotizaciones a pension de
los trabajadores que tiene a su cargo y que, en todo caso, de no realizarlo en
debida forma, respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no

hubiere efectuado el descuento al trabajador.

Asimismo, la norma dispuso una sanciéon moratoria si en tal caso no se efectua
las cotizaciones en el término dispuesto para ello y quien debera hacer ese cobro
de las cotizaciones no efectuadas sera las entidades administradoras de los

diferentes regimenes.

Frente a este ultimo postulado, la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones
ha sostenido que “el empleador al no afiliar o incumplir con el pago de las
respectivas cotizaciones desconoce su obligacion legal y reglamentaria, al igual que
vulnera el derecho fundamental a la seguridad social del trabajador, el cual no
puede verse afectado por una obligacion que incumple quien lo contrata, mdxime
cuando las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias, conforme con lo
dispuesto antes en el Acuerdo 049 de 1990 y luego en la Ley 100 de 1993, pueden
iniciar el cobro ejecutivo por los incumplimientos legales en los que incurran los
empleadores, como por ejemplo ante la omisién en la afiliacién y/o la omision en el
pago de aportes a la seguridad social de sus trabajadores, lo cual esta regulado

como una obligacion general de los empleadores™.

6. Caso concreto.

En el presente caso, advierte el Despacho que a través de la Resolucion No.
10602 de 11 de marzo de 2008 la extinta Caja Nacional de Prevision Social
EI.C.E. hoy Unidad Administrativa especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP reconocio y ordenod el
pago de una pension de vejez al demandante, teniendo en cuenta para el efecto el
promedio de los ultimos diez anos de cotizacién con los factores salariales de
asignacion basica, bonificacion por servicios prestados y prima de riesgo para los

anos 2003, 2004 y 2005.

No obstante, el demandante pretende que la PAP Fiduprevisora S.A., Defensa
Juridica del extinto DAS y su Fondo Rotatorio realice el pago de las cotizaciones a

pension respecto del factor salarial denominado prima de riesgo, segin el cual

2 Corte Constitucional, sentencia de Tutela T-064 de 26 de febrero de 2018.
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fue percibido mensualmente desde el afno 1994 y sobre el cual debid efectuarse
sus cotizaciones desde ese mismo ano, hasta el 01 de junio de 2009 que fue

aceptada su renuncia.

De acuerdo con lo manifestado en lineas anteriores, para el Despacho no hay

duda que la prima de riesgo si es un factor salarial determinante para liquidar y

pagar la pension de jubilacion y vejez frente a los detectives que laboraron al
servicio del Departamento Administrativo de Seguridad DAS; por lo que, si en su
momento el empleador no efectud las cotizaciones por los anos correspondientes,

es preciso ordenar su pago.

Asi las cosas, del material probatorio obrante en el expediente se puede deducir
que el sefior Juan Carlos Valencia Laiton laboré al servicio del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS desde el 16 de octubre de 1984 hasta el 01 de
junio de 2009, siendo nombrado en el Cargo de Detective del DAS 4115-03 en la

planta de Investigadores.

Es decir que, el demandante desde que inici6 a prestar sus servicios al DAS
siempre tuvo la calidad de detective de la institucién; ademas, de las
certificaciones laborales que obran en el expediente digital (folios 48 a 58
Documento 2) puede observarse que desde el ano 1994 hasta el ano 2009 (fecha

de retiro) percibiéo mensualmente el factor salarial denominad prima de riesgo.

En razén a lo anterior, no queda duda para el Despacho que el extinto
Departamento Administrativo de Seguridad DAS debi6 cotizar para pension del

demandante, el factor denominado prima de riesgo por cuanto fue percibido

mensualmente, no solo para los anos 2003, 2004 y 2005, sino desde la fecha en

que empez0 a percibirse dicho emolumento.

De tal manera que, al omitirse las cotizaciones a pension de la prima de riesgo es
procedente ordenar su pago a la Unidad Administrativa especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP quien
reconocio la pension del actor, para que a su vez esta misma realice los tramites

internos pertinentes.

Es de aclarar que conforme lo establece el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, por

haber sido una omisién del empleador, este tendra a su cargo el pago total de la

obligacion respecto de las cotizaciones a pension de la prima de riesgo del senor

Juan Carlos Valencia Laiton desde el afno 1994 hasta el 01 de junio de 2009

fecha de retiro de la institucion.
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De acuerdo con lo anterior, las pretensiones estan llamadas a prosperar en tanto
se desvirtuo la legalidad del acto administrativo que lo amparaba y en su lugar,
se ordenara restablecer el derecho del demandante en el sentido de ordenar que
la entidad demandada realice el pago de las cotizaciones a pension faltantes

respecto de la prima de riesgo percibida mensualmente por el actor.

Esta providencia debera cumplirse en los términos previstos en los articulos 187,
192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 y se ordenara pagar los intereses en los

términos establecidos en esa misma normatividad.

7. Costas

Considerando que no observé una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la
actuacion surtida por parte de la parte demandanda y que los argumentos de la
defensa estuvieron racionalmente fundamentados en un estudio eminentemente

juridico, no procede la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cuatro (54) Administrativo
del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. DECLARAR probada las excepciones de “falta de legitimacion en la
causa por pasiva” y “Caducidad” propuestas por la entidad demandada, por las

razones antes dichas.

SEGUNDO. DECLARAR no probadas las excepciones de fondo propuestas por la
Fiduprevisora S.A. en condicion de vocera del Patrimonio Auténomo Publico PAP
Fiduprevisora S.A. del extinto Departamento Administrativo DAS, de conformidad

con lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del Oficio No. 20200992539651 del 14 de
septiembre de 2020, suscrito por la Coordinadora Unidad de Gestion PAP
Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica extinto DAS y su Fondo Rotatorio, por medio
del cual se nego el reconocimiento y pago de la cotizacion en pension de la prima

de riesgo del senor Juan Carlos Valencia Laiton.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la FIDUPREVISORA S.A. en
condicion de vocera del PATRIMONIO AUTONOMO PUBLICO PAP
FIDUPREVISORA S.A. DEFENSA JURIDICA DEL EXTINTO DEPARTAMENTO
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ADMINISTRATIVO DAS Y SU FONDO ROTATORIO, a efectuar el pago completo

y a su cargo de las cotizaciones a pension faltantes frente a la prima de riesgo

(cotizaciones de empleador y trabajador) percibida por el senor JUAN CARLOS
VALENCIA LAITON, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 91.206.688
de Bucaramanga (Santander), desde el ano de 1994 hasta el 01 de junio de 2009,
fecha de aceptacion de renuncia, de acuerdo a lo establecido en el articulo 22 de

la Ley 100 de 1993.

QUINTO: Dese cumplimiento a esta sentencia, dentro de los términos previstos
en los articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEPTIMO: Sin condena en costas.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor, excepto

los ya causados y previas las anotaciones a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASES,

i AANIND ?m/v\ﬁ/‘
TANIA INES JAIMES MARTINEZ
JUEZA

3 anielospitia@hotmail.com / jucavala70@hotmail.com y
jucavalab50@gmail.com /

notjudicial@fiduprevisora.com.co /
papextintodas@fiduprevisora.com.co

rarvict@hotmail.com / noti.riverosvictoriaabo@gmail.com
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