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SALA DE DECISION No. 2

Cartagena de Indias D.Ty C., diecinueve ({19} diciembre de Dos Mil Diecisiete
(2017)

Accién Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13-001-33-33-012-2014-00069-01
Demandante EMETERIO PARAMO RONDON
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS
Demandado (SUPRIMIDO) hoy PATRIMONIO AUTONOMO

FIDUPREVISORA S.A. (sucesor procesal)
Magisirado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Tema Prima de Riesgo - factor salarial

L PRON IAMIENTO

Incumbe a la Salq, resolver la apelacién interpuesta, por la parte demandada,
contra la sentencia del 27 de junio de 20164, proferida por el Juzgado Décimo
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se declard
la nulidad del acto administrativo acusado y se condend a la Fiduciaria La
Previsora $.A. a reliquidar las prestaciones sociales que se hubieren causado a
favor del accionante.

I ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por EMETERIO PARAMO RONDON, por
conducto de apoderado judicial.

2.2. Demandado

La accién estd dirigida en contra de la sociedad FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
como sucesores procesales de la NACION- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD -DAS {SUPRIMIDO)

2.3. La demanda?,

La presente accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue instaurada
por el seflor EMETERIO PARAMO RONDON, por conductoc de apoderado
judicial, con el objeto que se declare la nulidad del acto administrativo nOmero
E-2310-18-2013317736, nofificado el 11/10/2013, mediante el cual se negé el
reconocimiento como factor salarial de la denominada “Prima de Riesgo”
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Como consecuencia de la anterior, solicita las siguientes declaraciones,

2.4. Pretensiones

"PRIMERQO: Que previa inaplicacién del articulo 4° dei decreto Nro. 2646
de 29 de noviembre de 1994, por ser manifiestamente violatoric de
normas de cardcter Superior contenidos en el articulo 53 C.N. gue
consagra la primacia de la realidad sobre las formas, el principio de
favorabilidad y de irenunciabilidad a los derechos establecidos sobre Ias
normas laborales, LA NACION - DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD DAS (EN PROCESO DE SUPRESION]), se declare la nulidad del
acto administrativo particular nimero E-2310, 18-201317736, nofificado el
11/10/2013, mediante el cual se negé el reconocimiento como factor
salarial de la denominada "Prima de Riesgo”.

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

TERCERQ: Que la sentencia se dé cumplimiento en los términos de los
articulos 192 y 195 del CPACA.

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

2.5. Hechos

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante expone los
siguientes:

El accionante laboré al servicic del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD -DAS entre el 21 de Abril de 1998 y el 31 de diciembre de 2011,
ocupando el cargo de conductor 05 del Area Administrativa y devengando la
suma de $ 1.045.155.00 como asignacién bdsica.

Estando al servicio del DAS, mensualmente le era pagada una prima
denominada “prima de riesgo”, ordenada por el Decreto 1933 del 23 de
agosto de 1989, reglamentada, complementada y aumentada por los
Decretos 132, 1137 y 2646 de 1994. Las normas que consagran la creacién de la
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prima senglan no desconocen su naturaleza salarial, y colocan como Unica
limitacién el que no concurra con la prima de orden publico.

El Decreto 2646 de 1994 establece las categorias de cargos en el DAS con
derecho a percibir la prima con cardcter permanente v en forma mensual la
prima de riesgo, al tiempo que determina el porcentaje de la asignacién
basica para su reliquidacion. Este decreto se extralimité al indicar que la prima
de riesgo no se constituye como factor salarial, desconociendo el derecho
adquirido y contemplado por el Decreto 1933 de 1989.

La prima de riesgo percibida por el accionante era equivalente a un 35% de su
asignacion basica mensual.

Durante toda la relacién laborai, el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD liquidé las primas y prestaciones sociales sin incluir el porcentaje
correspondiente a la prima de riesgo, por lo que debe ser incorporada como
factor salarial y reliquidadas las prestaciones periddicas relacionadas, asi como
tampoco ha proferido acto administrativo que dé cuenta de la liquidaciéon
definitiva de las prestaciones sociales por retiro.

Que elevé reclamacion administrativa dirigida al DAS en proceso de supresion
el 30 de septiembre de 2013, se solicitd el reconocimiento como factor salarial
para todos los efectos legales de la prima de riesgo contemplada en el
Decreto 2646 de 1994 y que consecuencialmente se reajustaran y pagaran
todas las primas y prestaciones sociales causadas v ias que se causen a futuro,
como son las primas de navidad, bonificaciones por servicios prestados,
vacaciones, primas de vacaciones, primas de servicios, primas de antigiedad,
cesantias e intereses de cesantias, liquidadas todas con el salario realmente
devengado en el que quede incluida la prima de riesgo.

En el acto administrativo particular nimero E-2310,18-201317734 notificado el 11
de octubre de 2013, le fue negado el reconocimiento solicitado y en el mismo
no se le indicé cudles recursos procedian, quedando agotada la via
gubernativa.,

2.6. Normas Violadas y Concepto De Violacién

Constitucidn Politica X Articulos 4, 53y 93
Cédigo Sustantivo de trabajo : Articulo 127

Como cargo de nulidad del acto administrativo ha sido propuesto el de
violacién de las normas en las que deberia fundarse. Considera que la
interpretacion restrictiva que se ha dado al concepto de salario resulta en
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contradiccién de lajurisprudencia e invoca diversos pronunciamientos fanto de
la Corte Constitucional2 como del Consejo de Estados sobre el particular.

En esencia, considera que la prima de riesgo al fratarse de un emolumenio
devengado en forma permanente, habitual y como contraprestacion por la
prestacién del servicio vy a favor de todos los servidores del DAS, se hace
necesario tenerle como factor salarial incluso para efectos prestacionales. Ello
ha sido reconocido por el Consejo de Estado? para efecto de tener en cuenta
la prima de riesgo como parte del 1BL para efecto de la liquidacion del monto
de las pensiones de los servidores del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD.

El cardcter salarial de la prima de riesgo ha sido igualmente reconocido por la
Sala de Consulta v servicio Civil en concepto No. 1393 del 18 de julio de 2002.

En consecuencia, el Articulo 4 del Decreto 26446 de 1994 debe ser inaplicado en
tanto resulta incompatible con la Constitucion Politica.

Al tenerse en cuenta la evolucidn normativa de la Prima de Riesgo, se observa
que el Decreto 1933 de 1994 no la excluyd como constitutiva de salario.

Lo dispuesto en los decreto 132, 1137 y 2646 de 1994 al excluir expresamente la
prima de riesgo como factor salarial, vulneran el principio constitucional de
respeto a los derechos adquiridos que contempla el Articulo 58, asi como fa
prohibicién que establece el Articulo 53 de extinguir los derechos adquiridos
mediante leyes posteriores.

En virfud de lo anterior, se configura la posibilidad de la inaplicacién por via de
excepcién de inconstitucionalidad en los términos del Ardiculo 4 de la
Constitucion Politica.

Tal incongruencia incluso se evidencia en el Decreto 4057 del 31 de octubre de
2011 “Por el cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad
[DAS), se reasignan unas funciones y se dictan ofras disposiciones”. que
reconoce tacitamente el cardcter salarial de la prima de riesgo al punto de
incorporarla en la asignacién bésica, constituyéndola como factor satarial para
todos los efectos legales y asi no desmejorar las condiciones salariales del
personal que se habria de incorporar a las enfidades receptoras.

2 Corte Constitucional - Sentencia SU-995 de 1999.

3 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda. C.P.Dr.
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN. Radicado 76001-23-31-000-2007-0024%-01 {0953-10)

4 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda. C.P.Dr,
GERARDO ARENAS MONSALVE. Radicado 44001-23-31-000-2008-00150-01 {0070-11)
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2.7. Contestacién de lo Demanda®

Lo demandada DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD “DAS EN
SUPRESION" contestd la demanda, argumentando lo siguiente:

Con relacién a los hechos manifiesta que no le constan y se atiene a lo
probado y se opone a las pretensiones, porgue la prima de riesgo no constituye
factor satarial.

Razones de g Defensa

De acuerdo al decreto 2646 de 1994, el decreto 1933 de 1989 y el decreto 1137
de 1994, la prima de riesgo, no se incluyé 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 jubilacidn, la concedidé el Consejo
de Estado, en razén de la interpretacidn de las normas que rigen la pension de
jubilacién, mds no, en razén de considerar que su limitacidn a no tener
naturaleza de factor salarial para la liquidacién de prestaciones; sea contraria
a las normas constitucionales, tal como lo indico la Corte Constitucional, en
sentencia C- 279 de 199%94.

Excepciones

* Inepta Demanda por inexistencia del acto administrativo

Que mediante Acto Administrativo No. E-2310,18-201317736 el extinto DAS, el 11
de octubre de 2013, negd el reconocimiento de la prima de riesgo como factor
salarial en la liquidacion de las prestaciones sociales, porque de o contrario
estaria en contravia de los preceptos normativos y legales.

Que el demandante acudié a un derecho de peticién para que la enfidad le
reconociera y le liquidara como factor salarial, la prima de resgo
plurimencionada, cuando existian unos procedimientos establecidos para la
obtencién de los objetivos buscados por el mismo, procedimiento que resulta
improcedente del silencio administrativo negativo, que manifiesta el
demandante se produjo por la no contestacion de su derecho de peticién y
del cual se pide su nulidad, no es un acto definitivo, ni es de aquellos contra los
cudles se pueda accionar por via administrativa, por el principio de la
especialidad de la competencia. En conclusién, el acto acusado, no retine los
presupuestos necesarios para que se considere un acto administrativo

5 Folio 51-65 Cuademo No. |
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definitivo, por el contrario es un acto de trdmite, no susceptible de conirol
jurisdiccional.

e Caducidad

Dentro de la oportunidad procesal, probaran que el acto administrativo
definitivo mediante el cual se reconocid y cancelaron las prestaciones sociales
al accionante, contra el cual debid incoarse administrativamente fue emitido y
comunicado y/o notificado con mucha antelacién al término establecido de
cuatro meses.

e Falta de legitimacion en la causa por pasiva

Explicando que no estd obligada a reconocer ningun otro emolumento laboral,
en virtud que la misma no constituye factor salarial.

o Falta de Interés para pedir

No le asiste razones fdcticas ni juridicas a la demandante para solicitar el
incremento de las prestaciones sociales, por cuanto ya se dijo, la Prima de
Riesgo no constituye factor salarial.

lll. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®

La Juez de primera instancia teniendo en cuenta los pronunciamientos del
Consejo de Estado, enconiré que resulta procedente reconocer el caracter
salarial a la prima de riesgo devengada por los servidores del DAS; en
consecuencia, al confrontar el contenido del Oficio No. E-2310,18-201317736
de 11 de octubre de 2013, con las disposiciones que se invocan como
vulneradas, tuvo por configurado el cargo de nulidad de violacion de norma
superior.

Al estar probado el cargo de nulidad, se accedié a la pretension
correspondiente de la demanda y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordend a la sociedad FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en calidad de vocero del
Patimonio Auténomo PAP Fiduprevisora S.A.- Defensa juridica del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS y su Fondo Rotatorio y de su
beneficiaria la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, reliquidar las
prestaciones sociales que se hubieren causado a favor del accionante,
incluyendo la prima de riesgos, por el tiempo que estuvo vinculado al extinto
DAS desde el 30 de septiembre de 2010 al 31 de diciembre de 2011, por haber
operado el fenémeno prescriptivo, salvo lo comrespondiente a las cesantias

6 Folios 283-289 cuademo No. 1
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sobre los cuales no es aplicable, porque no habia operado la prescripcion ya
gue la solicitud la reqlizé dentro de los 3 anos siguientes a la finalizacién del

vinculo.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante?. El motivo de su inconformidad es la condena en costas,
al considerar que no comparte la tasacion del porcentaje del 2%, porque ello
resulta indigno para la profesion de abogado, pues tuvo que desplazarse de
civdad, realizé con diligencia y cuidado todo el tramite del proceso. Ademds,
que el Consejo Superior de la Judicatura mediante el Acuerdo 1887 de 26 de
junio de 2003, indicé que las agencias en derecho en proceso de
caracteristicas similares, pueden ser hasta un 20% del valor de las prestaciones.

Fiduprevisora $.A8, Solicita se revoque la sentencia de primera instancia, toda
vez que el juez de primera instancia no tuvo en cuenta la sentencia C- 590 de
2005, configurdndose un defecto sustantivo, puesto que los jueces dentro de la
esfera de sus competencias, cuentan con autonomia e independencia para
interpretar y aplicar las normas juridicas, dicha facultad no es absoluta, por
tratarse de una atribucién reglada, emanada de la funcién publica, la misma
se encuentra limitada por el orden juridico preestablecido principalmente por
los valores, principios, derechos y garantias que identifican al Estado Social de
Derecho. Con fundamento en lo anterior, el defecto sustantivo también se
presenta cuando se interpreta una norma en forma incompatible con las
circunstancias facticas, y por tanto, la exegesis por el juez resulta a todas luces
improcedente.

Indica que la sentencia recurrida adolece de defecto sustantivo por la
interpretacién indebida de las normas juridicas que establecieron
expresamente que la Prima de Riesgo no constituia factor salarial; como se
advierte en la sentencia la determinacién que el Consejo de Estado toma
como referencia la prima de riesgo como factor salarial para la pensién, la hizo
extensiva aduciendo que el mismo razonamiento que hizo el alfo tibunal
contencioso para la pensiones, es perfectamente aplicable para las
prestaciones y ese fue el argumento para implicar las normas contenidas en los
decretos que crearon y reglamentaron la prima de riesgo.

Finalmente solicita se revoque integramente, el fallo de 27 de junio de 2016,
proferido por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, y en su lugar se denieguen las pretensiones de la demanda.

7 Folios 303-304 Cuademo No. 2
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Con un acdpite especial explica que el Gobierno expidio el Decreto 1303 de 11
de julio de 2014, por medio del cual reglomenté el Decreto 4057 de 2011,
definiendo entre otros, las entidades que recibirian los procesos judiciales, tos
archivos, los bienes afectos a los mismos, asi como otros aspectos propios del
cierre definitivo del proceso de supresién. Que mediante la Ley 1753 de 2015,
en su articulo 238 se dispuso que la Fiduprevisora serd la encargada de atender
los procesos judiciales y reclamaciones administrativas relacionadas con el
extinto DAS.

Que el sefor Emeterio Paramo Ronddn, fue incorporado a la Fiscalia General
de la Nacién, por tal circunstancia, ta A quo debié decretar la sucesidn
procesal del extinto DAS en cabeza del ente en mencion; pero la juez
mediante auto de 23 de febrero de 2016 resolvid un recurso de reposicion
presentado contra la decisién, en virtud del cual se ordend desvincular a la
Fiscalic General de la Nacién y se reconocidé como sucesor procesal a la
Agencia nacional de defensa juridica del Estado, tomando como base el fallo
proferido por el Consejo de Estado, siendo que esa decisién se adopté en un
proceso de Reparacién Directa, por parte de la seccidn tercera del alto
tribunal contencioso, pero en este caso es una nulidad y restablecimiento del
derecho, donde el actor fue incorporadoe a la Fiscalia General de la Nacién, lo
que se origind fue una sustitucién patronal y no una terminacion de la relacion
laboral.

V. IRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA,

Se admitid el recurso de apelacion interpuesto por ambas partes por avto del
19 de diciembre de 201649, mediante auto de 21 de febrero de 2017 se corrio
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion??.

VI. ALEGATOS Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

6.1. Parte Demandanie!'!: Reitera los argumentos esbozados en el recurso de
alzada, relativo a no estar de acuerdo con el porcentaje fijado como costas.

4.2. Parte Demandada'2: insiste en los argumentos expuesto en el recurso de
apelacién, enfatizando en el hecho que el A quo, no tuvo en cuenta los
planteamientos juridicos esbozados por la entidad.

9 Folio 5 Cuaderno de 2° Instancia
WFolio ¢ Cuaderno de 2° Instancia
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6.3. Ministerio PUblico'3: El Agente del Ministerio Publico rindié concepto,
solicitando se confirme la sentencia de primera instancia, indicando que la
prima de riesgo ostenta una naturaleza salarial por ser esta un beneficio
recibido por el trabagjador de manera habitual, periddica y como
contraprestacién por la actividad de alto riesgo desplegada, por ello, debe
primar la realidad sobre las formalidades, como lo dispone el articulo 53 de la
Carta Politica, asi como el principio de favorabilidad en materia laboral, frente
a las disposiciones establecidas en las normas regiamentarias, ya que la
redlidad indica que por fratarse de una contraprestacién, directa del servicio,
pagada en forma habitual, debe y tiene cardcter salarial, asi se le haya
estipulado lo contrario en los decretos mencionados.

Vil ER NE

7.1 Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de Contencioso Administrativo, por tratarse del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho con sentencia de primera
instancia la cual fue apelada.

El estudio de la Sala, se contraerd solo y en cuanto respecta al objeto de Ia
apeiacién.

7.2. Actos administrativos demandados.

o Nulidad del acto administrativo nimero E- 2310-18-201317734, mediante
el cual se negé la prima de riesgo.

7.3. Problema juridico.

Atendiendo que en la sentencia se declaré la nulidad del acto acusado, se
ordend la reliquidacion de las prestaciones sociales que se hubieren causado a
favor del demandante, incluyendo la prima de riesgo y teniendo en cuenta los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion de la parte demandada, es

1 Folios 22-24



Repiblics de Colombia SENTENCIA No. 78/2017 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 2

@ Conaelo Superior de Ia pudicutura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

decir, que dicha prima no constituye factor salarial, el centro de debate se
contrae a determinar,

5Si el demandante tiene derecho a la reliquidacion de las prestaciones sociales
con la inclusidon de la prima de riesgo?

Con relacién a los fundamentos del recurso de apelacidn interpuesto por la
parte demandante, se establecerd lo siguiente:

3Es el recurso de apelacién contra la sentencia el medio idoneo para
controvertir la tasacién de las agencias en derecho fijadas por el juez en la
sentencia de primera instancia®

7.4 Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia recurida, toda vez que se comparte los
argumentos de la providencia, donde se decreta la nulidad del acto acusado,
toda vez que la prima de riesgo, debe ser incluida en la liquidacion de las
prestaciones sociales del demandante, asi como lo ha sehalado la
jurisprudencia unificada del Consejo de Estado .

Revocar la tasacién de las agencias en derecho, toda vez que no es o
sentencia la oportunidad procesal para sehalarias, porque de conformidad
con el articulo 346 del C.G.P. numeral 5°, el monto de las agencias en derecho
solo puede controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion
contra el auto que aprueba la liquidacion de costas.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a continuacion y
para solventar el mérito del sub examine, se hard alusion a los temas alegados
en el proceso, a saber: (i} antecedente jurisprudencial y normativo sobre la
prima riesgo, (i) caso concreto; (iii) conclusion.

7.5. Antecedente jurisprudencial y normativo sobre la prima de riesgo

7.5.1. Normatividad

La prima de riesgo para los empleados del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD 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 direccién
superior, operativa y los conductores del drea administrafiva, adscritos a
los servicios de escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los
grupos antiexplosivos, tendrén derecho a percibir mensualmente una

10
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prima de riesgo equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacion
bdsica.

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:

“Arficulo 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 bdsica mensual.

Esta prima no constituye factor salarial y no podrd percibirse
simultédneamente 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 10 siguiente:

11

“ARTICULO 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad que desempefien cargos de Detectlive 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 mensudal.

ARTICULO 2°. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad que desempenien 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 Divisién y Unidad que desempenen funciones operativas y el
Delegado ante Comité Pemanente tendrén derecho a percibir
mensualmente y con caracter 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
Segunidad que desempenen cargos de los dreas de Direccién 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
asignacién bdsica mensual.
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PARAGRAFQ. El Director y el Subdirector del Departamento no tendrdn
derecho a percibir la prima de que trata 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 vy el Decreto 132 de
1994."

El andlisis de estas disposiciones permite concluir que la prima de riesgo
iniciaimente fue reconocida al personal que estaba desempenando fareas
operativas y con el tiempo se extendié a la totalidad del personal, quedando
solamente diferencias en cuanto al porcentgje. La norma prevé gue la prima
de riesgo tiene dos caracteristicas que resultan relevantes al momenio de
aefinir su naturaleza, su cardcter 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 otra naturaleza distinta a la
naturaleza de su servicio.

Aungue se haya definido en el Inciso final del Articulo 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 prestacién.

7.5.2._Jurisprudencia

Por su parte el Consejo de Estado mediante sentencia de unificacion del 1° de
agosto de 2013, proferida por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado'4, se refiere sobre el cardcter salarial de la
prima de riesgo para efectos de la liguidacién de la mesada pensional. Se
procede citar el siguiente aparte:

“En efecto, la Sala reitera en esta oporfunidad que lo que subyace a fodo
vinculo laboral es una relacion de equivalencia de valores
prestacionales's, eminentemente conmuiafiva, en la que el frabajador
suministra al empleador su fuerza, representada en la labor propiamente
desarrollada y lo que éste recibe a cambio como contraprestacién, sea en
especies o en dinero. Tal coniraprestacién, debe decirse, no puede
desatender los valores constitucionales, principios y derechos a la

14 Consejo de Estado, seccion segunda, expediente 44001-23-31-000-2008-00150-01 (0070-
2011}, C.P. Gerardo Arenas Monsaive.,

Ver sentencia C-521de 16 de noviembre de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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SIGCMA

igualdad, la garantia a una remuneracién minima, vital, mévil y
proporcional a la canfidad y calidad de frabdgjo, a la jrenunciabilidad a

los beneficios minimos y a la primacia de la reolidad 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 Departamenio Administrativo de Seguridad, DAS, si

goza del cardcter de factor salarial, independieniemente de que el
Decrefo 2646 de 1994 le niegue tal condicién en la medida en que, como

queds visto, la referida prima constituye en forma visible una refribucién
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 po hagy dudg gue Ig fifuye sala entendidc
gcibe el trabgjad dinei n especie

i irecta del servicio lo que, en la practica le

permite safisfacer sus necesidades propias y famillares de donde, debe

decirse, adquieren vital imporlancia los valores constitucionales a un
orden laboral justo y a la dignidad humana.

Una interpretacién distinta vulneraria las prerogativas que el constituyente
de 19916 establecié como marco de referencia, tendiente a garantizar el
desarrollo y efectivizacién del derecho fundamental al trabajo, entre ellas
la remuneracién minima, vital y mévil 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 Deparlamento Administrativo de
Seguridad, DAS, le confieren un cardcter periédico y permanenie en tanto
senalan en su tenor literal que: “Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad que desempefien cargos de Detective
Especializado, Detective Profesional, Detective Agente, (...) tendrdn
erecho a perciblr m a racter permanenie una Prima

Especial de Riesgo."i7

Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente y mensual
por los empleados del Deparfamenfo Adminisirativo de Seguridad, DAS, la

I%ARTICULO 53. El Congreso expedird el estaiuto del frabajo. La ley comespondiente
tendrd en cuenta por lo menos ios siguientes principios minimos fundamentaies: igualdad
de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y moévil, proporcional
a la cantidad y calidad de frabagjo; estabilidad en el empleo; irenunciabiidad a los
beneficios minimos establecidos.n

17 Articulo | del Decreto 2646 de 1994,

13
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prima de riesgo tiene un innegable cardcter salarial, tal como lo prevé el
mismo legislador exfraordinario 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, crimingalisticos o conductores.” (Negrillas y
subrayas fuera del texio).

Dicha providencia, incluye la prima de riesgo como factor constitutivo del
ingreso base de liquidacién de la pensién de los detectives que se rigen por el
régimen especial, precisdndose que con posterioridad a esta sentencia de
unificacién no se ha proferido ningun cambio jurisprudencial.

7.6. Caso concreto.

En el caso sub examine, la parte demandante, pretende se reliquide y paguen
las diferencias dejadas de percibir en sus prestaciones sociales, por no haberse
incluido la prima de riesgo.

7.6.1. Hechos probados

« B demandante laboré como conductor 317-05 entre el 21 de abril de
1998 vy el 31 de diciembre de 2011, devengado una asignacién basica
de $ 1.045.155.00, y una prima de riesgo equivalente al 35% sobre ia
asignacién basica mensual. {folio 27)

« El demandante elevé reclamacion administrativa el 30 de septiembre de
2013, solicitando se reliquide sus prestaciones sociales con la inclusién de
la prima de riesgo. {folios 18-19)

e El director de Talento Humano, certifica que el senor Emeterio Paramo
Rondon, para los afios 2008, 2009, 2010 y 2011, devengé prima de riesgo
en el porcentaje del 35% (folios 28-33)

Frente a los argumentos esgrimidos en el recurso de apetacién, la Sala resalta,
que de acverdo con la normatividad anotada en el acdpite de antecedentes
jurisprudenciales y normativos, se evidencia que la prima de riesgo no
constituye factor salarial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4° del
Decreto 2646 de 1994; pero el Consejo de Estado, mediante sentencia de
unificacion, establece la tesis que dentro de los factores que se deben tener
en cuenia para el ingreso base de liquidacion de una prestacién pensional es
o prima de riesgo, que a pesar queé no se tenga en cuenta como factor

14
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salarial, no es Obice para que no se incluya al momento de redlizar la
liquidacién pensional.

Es decir, que atendiendo a 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 relacién a la liquidacidn de las prestaciones
sociales, debe ddrsele una aplicacién extensiva a lo manifestado por el alio
Tribunal Contencioso, en el entendido que el mismo razonamiento que hizo la
Corporacién para tener en cuenta la prima de riesgo como factor para el
ingreso base de liquidacién pensional, debe ser aplicado para la liquidacion de
las prestaciones sociales, teniendo en cuenta que el argumento es que se trata
de una suma que se recibe de manera periédica y habitual, quedando claro
con la sentencia de unificacién la naturaleza salarial de la prima de riesgo.

En consecuencia, el actor apoyados en la sentencia de unificaciéon proferida
por el Consejo de Estado, tiene derecho a la reliquidacién de las prestaciones
sociales con la inclusidn de la prima de riesgo, toda vez que la misma fue
recibida de manera habitual y periddica por el actor, tal como lo demuestran
las certificaciones expedidas por el Subdirector de Talento Humano (folios 28-
31

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el argumento del recurso de apelacién,
consiste en que la normatividad no le da el caracter de factor salarial a la
prima de riesgo, esa circunstancia, no desvanece las consideraciones de la
providencia de primera instancia, por lo tanto, la Corporacién, comparte la
interpretaciéon 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 liquidacién para el reconocimiento pensional.

De otro lado, pero dentro del mismo contexto, esta Corporacidn, advierte que
los argumentos expuestos en el recurso de apelacidn relativo a la
desvinculacidn de la Nacién - Fiscalia General de la Nacién como sucesor
procesal del extinto DAS, no serdn analizados, toda vez que los mismos no
atacan la sentencia recurrida, sino el auto de fecha 23 de febrero de 20148,
por lo tanto, dichas elucubraciones no son admisible como fundamento del
recurso de dalzada, atendiendo que el fallo no decide sobre dicha
desvinculacién.

7.9. Recurso interpuesto por la parte demandante

La parte actora como fundamento de su recurso expuso que el motivo de su
inconformidad es la condena en costas, al considerar que no comparte la

18 Folio 227-229 Cuaderno No. 2
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tasacién del porcentaje del 2%, porque ello resulta indigno para la profesion de
abogado, pues tuvo que desplazarse de ciudad, realizé con diligencia y
cuidado todo el trémite del proceso. Ademds, que el Consejo Superior de la
Judicatura mediante el Acuerdo 1887 de 26 de junio de 2003, indicd que las
agencias en derecho en proceso de caracteristicas similares, pueden ser hasta
un 20% del valor de Ias prestaciones.

Sobre el particular, esta Sala advierte que de conformidad con el articulo 366
del C.G.P. numeral 5°, el monto de las agencias en derecho solo puede
controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelaciéon contra el auto
que aprueba la liquidacion de costas.

Asi las cosas, no era en la sentencia donde debian tasarse las agencias en
derechos, pues no era la etapa procescal procedente, puesto que dicha
tasacién se hace mediante auto, que puede se objetado o aprobado y el auto
que aprueba la liquidacién de las agencias en derecho, es apelable, siendo en
esa oportunidad cuando se puede confrovertir la mencionada tasacion.

Por lo tanto. se revocard la tasacion fijada no por lo argumento del recurrente,
sino porque procesalmente no es la sentencia donde deben fijarse las agencias
en derecho; luego entonces, cuando se realice la liquidacién de costas si el
demandante no estd de acuerdo, podrd interponer el recurso O recursos
pertinentes y en ese momento tendra competencia este Tribunal para resolver
sobre este tépico; este mismo argumento se aplica para el evento en que el
demandado reparo sobre la misma tasacion.

o Excepcién de Inconstitucionalidad

Con relacién a la excepcidn de Inconstitucionalidad esta es una
prerrogativa otorgada a los jueces y a los servidores publicos que en
funcién administrativa, puedan entrar a dejor de aplicar una norma
porque se considera inconstitucional, consagrado en el articulo 4° de la
Constitucién Politica, ahora para que esta opere es necesario que se
observe una flagrante oposicidn entre las normas constitucionales y la
norma cuya inaplicacién por esta via se pretende, asi lo ha establecido el
Honorable Consejo de Estado en los siguientes términos:

“la excepcién de inconstitucionalidad es uno de los mecanismos de control
establecidos para garantizar la supremacia de la Constitucién, cuyo
fundamento deviene del articulo 4° superior y faculta a todas las autoridades
adminisfrativas y judiciales para que, en la resolucién de una situacion
particular y concreta, inapliquen una disposicidn legal o reglamentaria por
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ser contraria a la Constitucidn. La Corte Constitucional establecié que para
inaplicar los normas contrarios a la Carta Politica, se debe verificar que el
contenido de o disposicion sobre la que se predica la inconstitucionalidad
sea evidentemente contraric a la Constitucién. De tal manera que, el
concepto de incompatibilidod es elemento esencial para que lo
inaplicacién sea procedente, ya que, de no existir, quien estd llamado a
aplicar la ley no puede argumentar la inconstitucionalidad de Ia 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 contradiccién, 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 comesponde a una oposicidén tan
grave enfre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento
consfitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultdnea. Asf
las cosas, el antagonismo entre los dos exfremos de la proposicién ha de ser
tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo superflua
cualquier elaboracion juridica que busque establecer o demostrar que
existe"19

En el caso en estudio, el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 no le confiere
el carGcter de factor salarial a la pima especial de riesgo, lo que en
principio impedirfa que la misma sea tenida en cuenta al momento de
liquidar las prestaciones sociales con la inclusidn de dicha prima, no
obstante, esta Corporacion, considera que el A quo debiéd inaplicar la
referida norma, en ejercicio de la excepcién de inconstitucionalidad,
prevista en el articulo 4 de la Constitucion Politica, toda vez, que su
aplicacion en este asunto, vulneraria su derecho a la igualdad, asi las
cosas, la aplicacién prevista en el decreto antes mencionado se reitera
que se vulneraria el derecho a la igualdad del demandante lo que hace
necesario su inaplicacién.

7.10 Conclusién

En este orden de ideas, se concluye que la sentencia recurida se adicionara,
en el sentido de inaplicar por inconstitucionalidad el articulo 4 del Decreto 2644
de 1994, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia

""CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS Bogotq, D.C.. Quince (15} de
marzo de dos mil doce {2012} Radicacion nimero: 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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En torno a la naturaleza de la prima de riesgo, concluye la Sala, teniendo en
cuenta lo expresado en precedencio, dicha prestacion si goza de una
naturaleza salarial intrinseca lo que permite que, sea tenida en cuenta como
factor salarial para efectos de establecer la liquidaciéon de la prestacion
sociales de los servidores del extinto Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS. '

En este orden de ideas, se concluye que la sentencia recunida se confimard,
manteniendo lo decidido a titulo de restablecimiento del derecho, es decir, la
reliquidacion de las prestaciones sociales, con la inclusién de la prima de riesgo
como factor salarial equivalente al 35% sobre su asignacion basica mensual, por
el fiempo que estuvo vinculado al exfinto DAS, fidndose los efectos fiscales de la
sentencia desde el 30 de septiembre de 2010, por haber operado la prescripcion
trienal, salvo las cesantias que no han prescrito.

VIIl._COSTAS

Si bien el articulo 188 del CPACA, establece que quien pierda un proceso debe
ser condenado en costas, salvo que se ventile un interés publico y su
liquidacion y ejecucién se rige por el Cédigo de Procedimiento Civil hoy
Cédigo General del Proceso, esta Ultima normatividad en el articulo 365,
establece que podrd abstenerse de condenar en costas, pero en todo caso se
debe justificar porque.

En el caso sub examine, a pesar de no haber prosperado el recurso, considera
esta Corporacién que no hay lugar a lo condena en costas porque le permitié
al juzgador de esta instancia rectificar la falencias contenidas en la decisién de
primera instancia, por ello, no se genera la liquidacion de costas en esta
instancia, ya que gracias al recurso se pudo adicionar la providencia.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesio, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por avtoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de inaplicar

por inconstitucionalidad el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia

18



e

L XS

é‘ c«_.u""“’-’“‘s’i';:‘m.m;uis_rm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
u Republica de Colombia SENTENCIA No. 78/2017
SALA DE DECISION No. 2

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el numeral séptimo de la sentencia, en el
sentido que no es procedente la tasacion de las agencias en derecho en esta
providencia, por lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: En lo demds CONFIRMAR sentencia del 27 de junio de 2016, proferida
por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia, por las consideraciones expuestas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al juzgado
de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia se discutio aé~aQr Ia Sala en sesién
ordinaria de la fecha, tal compg 7\ ﬁ el Acta de Swja No, 98

AW TP
EDGAR ALEXI VASQUE%ONTRER S Lufs

Magistrado
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