TRIBL {{AL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, ocho ! +3) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
SA! A PRIMERA DE DECISION CRAL

MAGISTRADO PONENTE: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
M.CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION:  70-001-33-33-008-2014-00135-01

DEMANDANTE: EDIMER JACOME SANABRIA

DEMANDADO: '*AS EN SUPRESION

TEMA: Reliquidacion de las prestaciones sociales con inclusién de

i: prima de riesgo como factor salarial — DAS-.
OBJETO DE LA DECISION. |

Decide la Sala, la apelacién interpuesta por la parte de mandante en oposicién a la
sentencia del 05 de noviembre de 2015, proferida por el JUZGADO OCTAVO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, que negé las stplicas

de la demanda,
1. ANTECEDENTES:

1.1 LA DEMANDA.

El sefior EDIMER JACOMt SANABRIA, por conducto de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de convrol de NULIDAD Y RESTAL;LECIMIENTO DEL DERECHO
instauré demanda en contra del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD
“DAS” EN SUPRESION, preientando las siguientes, PRETENSIONES":

Que se declare la nulidad del oficio N° E-2310, 18-201316777 del 19 de septiembre de

"Fol. 68y 69 C.1.
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2013, proferido por el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGU RIDAD “DAS” EN
SUPRESION.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, la entidad demandada reconozca e

incluya la prima de riesgo como factor salarial.

Que se reliquide todas las prestaciones sociales que el actor percibié durante el
tiempo que labord para la entidad demandada, teniendo en cuenta la prima de riesgo
como factor salarial y en consecuencia le cancele la diferencia obtenida debidamente

indexada.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que:

El demandante laboré para el DAS desde el dia 25 de enero de 1994 hasta el 31 de

diciembre de 2011, desempefiando el cargo de detective.

Asegura que durante el tiempo que laboré para la entidad demandada, esta nunca
tuvo en cuenta el monto recibido por concepto de prima de riesgo al momento de

liquidar sus prestaciones sociales.

Alega que a través de peticidn solicité al DAS EN SU PRESION el reconocimiento de la
prima de riesgo como factor salarial y por ende las reliquidacion de sus prestaciones;
tal peticién le fue negada a través de oficio N° E-2310,18-201316777 del dia 19 de

septiembre, enviado el dia 23 de septiembre de la misma anualidad.

Narra que por lo anterior, solicité audiencia de conciliacién ante la procuraduria
respectiva, sin embargo en dicha audiencia el DAS en supresién mantuvo su posicion,

negando sus pretensiones, por ello decidié acudir ante la:administracion de justicia.

Como NORMAS VIOLADAS sefiala el demandante, los articulos 1, 2 y 3 del decreto
2646 de 1994, el inciso tercero del articulo 7 del decreto 4057 de 2011, articulos 10y

102 de la ley 1437 de 2011, articulos 4, 13,29 y 53 de la Constitucién Politica.

En el CONCEPTO DE LA VIOLACION, expresa el actor que la entidad demandada

desconocié las normas citadas, puesto que el DAS EN LIQUIDACION no incluyé el
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porcentaje de prima especial dentro de la liquidacién de todas las prestaciones
sociales; asi cito la sentencia del Consejo de Estado del 12 de julio de 2012, en la cual
el alto tribunal indica que si bien la prima de riesgo no se encuentra enlistada en el
articulo 18 de decreto 1933 de 1969 y que el el decreto 2646 de 1994 afirmé que no
tiene naturaleza salarial, debe ser incluida por ser una prima devengada sin importar
su especie. Agrega que atendiendo al principio de igualdad, el Consejo de Estado ha
fallado a través de sentencias de tutela situaciones similares, estableciendo que se
desconoce el precedente j(.udicial si no se incluye la prima de riesgo como factor

salarial.

El demandante cita el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual establece
que no solo la remuneracién fija o variable constituye salario, sino todo lo que recibe
en dinero o en especie, tales como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales

etc.

Concluye el actor estableciendo que la prima de riesgo se debe incluir como factor
salarial para efectos de liquidaciéon atendiendo a los principios de igualdad y

favorabilidad.
1.2 ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacién de la demanda: 22 de abril de 2014 (fol. 8 C. Ppal.).

e Admisién de la demanda: 29 de mayo de 2014 (fol. 14 C. Ppal.).

e Notificacién a las partes: viernes 30 de mayo de 2014 (fol. 16 C. Ppal.).

o Contestacién de ia demanda: 20 de abril de 2015 (fol. 46 C. Ppal.).

e Audiencia inicial: 16 de junio de 2015 (fol. 75 al 77 C. Ppal.).

¢ Sentencia de primera instancia: 05 de noviembre de 2015 (fol. 98 al 103 C.
Ppal.). '

e Recurso de apelacién: 17 de noviembre de 2015 (fol. 106 al 135 C. Ppal.).

e auto que concede el recurso: 09 de diciembre de 2015 (fol. 136 al 138 C.

Ppal.).
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e Auto que admite el recurso de apelacién: 27 de enero de 2016 (fol. 4 C. de
Apelacion).
e Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 18 de febrero

de 2016 (fol. 12 C. de Apelacion).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada contestd, manifestando que se opone a cada una de las
declaraciones y condenas solicitadas por la parte actora i:or carecer de fundamentos
juridicos atendibles. Ademds aseguré que los hechos 1 y 2 son ciertos, afirmando lo
dicho por el demandante; respecto a los hechos 4,5y 6 dijo que no le constan y que

el hecho 3 es parcialmente cierto.

En cuanto a los fundamentos juridicos de la defensa, el demandante cit6 los articulos
1, 4, 16, 17,18 y 19 del decreto 1933 de 1989, “por el cual se expide el régimen
prestacional especial para los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad”, seguidamente cité los articulos 1, 2, 3,4 del decreto 1137 de 1994; del
anterior cuerpo normativo concluyé que si bien ahi se reconoce la prima especial de
riesgo, en ninguna estd incluida como factor salarial, por ello no existen argumentos
que permitan afirmar que esta se debié haber incluido para efectos de liquidar las

prestaciones sociales del actor.

La entidad demandada también cit6 sentencia del Consejo de Estado de fecha 10 de
noviembre de 2010, en la cual el alto tribunal concluye que la prima especial solo se
debe tener en cuenta para efectos de liquidacién de pensién; esta posicién, asegura
el demandante, fue acogida por el Tribunal Administrativo del Atlantico a través de

fallo del 9 de junio de 2014.

Por dltimo, el DAS EN LIQUIDACION precisé que el Decreto 2646 de 1994 goza de
legalidad, pues el Consejo de Estado no ha proferido fallo alguno declarando la

nulidad del mismo, por lo tanto es aplicable en su tenor.
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1.4 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA APELADA.

El Juez de primera instancia, luego de resumir los antecedentes de la demanda,
estableci6 que, de acuerdo con las pruebas aportadas, el acto administrativo acusado
no se encuentra incurso en la causal de anulacidn, por tal motivo no tienen vocacién

de prosperar las pretensiones del demandante.

El a quo reiterd que los empleados del antiguo DAS, debido a la actividad de riesgo
que desempefiaban, percibfan dentro de su remuneracién una prima especial, la cual
regulo el gobierno nacional. Seguidamente realizé una breve evolucién en cuanto a
la normatividad que regula lé mencionada prima, partiendo del Decreto 1933 de 1989,
hasta el decreto 2646 del 29 de noviembre de 1944, agrego que el Consejo de Estado,
seccion segunda, subseccion A, con ponencia del Doctor Alfonso Vargas Rincén,
establecié que se incluia la prima especial como factor salarial para efectos de
reconocer y pagar la pension a los empleados del DAS, no para el reconocimiento y

pago de las prestaciones sociales.

En cuanto al caso en coﬁcreto, encuentra el juez de primera instancia que
efectivamente el actor estuvo vinculado al antiguo DAS desde el 25 de enero de 1994,
hasta el 31 de diciembre de 2011, que los factores salariales que se tuvieron en cuenta
para liquidar sus prestaciones sociales se hicieron de acuerdo al Decreto 2646 de
1994. De acuerdo a lo anterior, asegura el a quo que al actor se le debié aplicar los
Decretos 2646 de 1994, 1933 de 1989 y 1137 de 1994; como en efecto lo hizo la entidad
demandada; que el articulo 18 del Decreto 1933 de 1989 establece los factores
salariales que se deben tener en cuenta para liquidar prestaciones sociales. Agrega
que el articulo 4 del decreto 2646 de 1994 reza que la prima especial no constituye

factor salarial.

Por dltimo, el juez de prin’jéra instancia afirmé que no estd probada la causal de
anulacién del acto acusado, por cuanto este se encuentra ajustado a derecho, pues
la entidad demandada liquidé las prestaciones sociales conforme los anteriormente
mencionados, aunado a ello que el actor estaba cobijado por un régimen especial,

por lo tanto no se le podia aplicar de manera concomitante disposiciones del régimen
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general, pues se vulneraria el principio de inescindibilid:d de la norma.

-

En consecuencia de lo anterior, el a quo condend en costas a la parte demandante y

fij6 agencias en derecho en un 2%.
1.5 LA APELACION:

El demandante presentd recurso de apelacién contra la decisién adoptada por el A

quo en el siguiente sentido:

Primeramente cité concepto N° 1393 del 18 de julio de.?poz, emitido por el Consejo
de Estado, en el cual el alto tribunal hace referencia al c&ncepto de salario, citando el
articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogad'o por el articulo 14 de la ley
50 de 1990, de igual forma cita el articulo 42 del decreto 1042 de 1978; de la anterior
normatividad concluye el recurrente que todo aquello que reciba el trabajador como
contraprestacion de su trabajo, debe tenerse en cuenta para efectos de liquidacién

de sus prestaciones.

Sefialé que aunque en principio el Consejo de Estado negaba la inclusion de la prima
de riesgo como factor salarial en el decreto 2646 de 1994, posteriormente dicha tesis
fue replanteada por la seccién segunda, a través del consejero ponente Gerardo
Arenas Monsalve, quien expresé que si bien el maxitiio érgano de la jurisdiccion
contenciosa habia contemplado la prima especial como factor salarial solo para
reliquidar pensiones, era porque en ese momento solo s2 demandaba para reliquidar
lamisma, por lo que debe darse una aplicacién extensiva para reliquidar prestaciones

sociales.

De igual forma cit6 sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, Magistrado
Ponente Jorge Ivan Duque Gutiérrez, en la cual establece que es vélido tener en
cuenta todas las sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica
como contraprestacion directa de su servicio, indistintamente de la denominacidén
que se le dé. El demandante también cité dentro del recurso de apelacién, sentencia

del Consejo de Estado, Magistrado Ponente Victor Haernando Alvaro Ardila, quien

1]
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puntualiza que el hecho de que la prima de riesgo se cancele de forma habitual y

periddica, la se convierte en factor salarial.

Finalmente, el demandante asegura que el Consejo de Estado se ha referido sobre el
principio de primacia de la realidad sobre las formas, estableciendo que si bien la
prima de riesgo no constituye factor salarial segun el decreto 1646 de 1994, esta

contribuye una retribucién directa y constante.
1.6 ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

Tanto la parte demandante como la demandada no presentaron alegatos de

conclusién. El Ministerio Pt_jblico no rindié concepto.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la apelacién interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo establecido en el articulo

153 del C.P.A.C.A.
2.1 PROBLEMA JURIDICO."

De conformidad con los antecedentes reconstruidos, entra el Tribunal a establecer,
ési hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo acusado, con el objeto de que
le sea reconocida la prima de riesgo, al actor, como factor salarial, para efectos de

liquidar sus prestaciones sociales?
2.2 GENERALIDADES DE LA PRIMA DE RIESGO.

La prima de riesgo como emolumento de orden laboral, percibido en el régimen
especial del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, por algunos empleados
de dicha entidad - cargos de detective especializado, profesional o agente,
criminalistico especializado, profesional o técnico y los conductores -, ha sido asunto

de discusién y deliberacion en estrados judiciales.
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e . . . . rd (-]
Normativamente su consagracion viene establecida inicialmente en el articulo 4 del

Decreto 1933 de 1989, en los siguientes términos:

“ARTICULO 40. PRIMA DE RIESGO. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
pertenecientes a las dreas de direccién superior, operativa y los conductores del drea
administrativa, adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de operaciones especiales y a
los grupos antiexplosivos, tendrdn derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo
equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacién bdsica.

Esta prima no puede percibirse simultdneamente con la de order: publico.”

Posteriormente, el decreto 2646 de 1994, dispuso el pago de la prima de riesgo a

todos los empleados del DAS:
4
“ARTICULO 30. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desemperien cargos de las 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.

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.” .

En cuanto a su marco normativo, este Tribunal con miras a su definicién, recurre a lo
dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, que en sentencia del 10 de noviembre

de 20102, senalé:

“la prima de Riesgo tuvo su origen en el Decreto 1933 de 23 de agosto de 1989, disposicion
general mediante la cual se reglamentd el régimen prestaci'bnal especial para los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad, la cual indic6 que los empleados de la entidad en
mencién, 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 de antiexplosivos, “tendrdn derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo
equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacion bdsica”.

Que posteriormente, el Decreto 132 de 17 de enero de 1994, ctorgo a los servidores publicos que
prestan servicios de conductor a los Ministros y Directores de Departamento Administrativo,
una prima mensual de riesgo equivalente al 20% de su asignacién bdsica mensual, “la cual no
tendrd cardcter salarial”. - r

Que el Decreto 1137 de 2 de junio de 1994, creo una prima especial de riesgo con cardcter
permanente para los empleados del DAS que desempefier: fos cargos de detective especializado,
profesional o agente, o criminalistico especializado, profesional o técnico que no estén
asignados a tareas administrativas y los conductores quienes “tendrdn derecho a percibir
mensualmente una prima especial de riesgo equivalente al 30% de su asignacién bdsica mensual”

2 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccién A. Expediente con radicacién interna 0568-08.
C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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El inciso 2° del articulo 1° sefialé:

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

Ahora, el Decreto 2646 de 29 de noviembre de 1994, por el cual se establecié la prima especial de
riesgo para los empleados del DAS, en su articulo 1° preceptud que los empleados que
desempefien cargos de detective especializado, profesional o agente, criminalistico
especializado, profesional o técnico y los conductores “tendrdn derecho a percibir
mensualmente y con cardcter permanente una prima especial de riesgo equivalente al treinta y
cinco (35%) de su asignacién bdsica mensual.”

Asi mismo, en el articulo 4tb de la norma en mencién se indicé:

“La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor salarial y no podrd percibirse
simultdneamente con la prima de que trata los articulos 2° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto
132 de 1994”

En este sentido, bajo una interpretacién literal, Iégica e histérica de los supuestos
normativos, se observa que la prima de riego, desde éu creacion, mediante Decreto
1933 de 1989, asi como su desarrollo a través de los Decretos 132y 1137 de 1994 y
concretizacion final, en el Decreto 2646 de 1994, si bien se asume como un aparte
contraprestacional por los servicios prestados, limitado a ciertos empleados del DAS,
no ha sido considerado, expresamente, como factor salarial, lo que conllevaria a la

negativa de las pretensiones de la demanda.

Sin embargo, este Tribunal, no puede pasar por inadvertido, que el Honorable Consejo
de Estado, mediante sentericia de unificacién de 1° de agosto de 20133, replanted su
posicion jurisprudencial, dirigida a la negativa del reconocimiento de la prima de riesgo,

como factor salarial, para scstener lo contrario, en el siguiente marco decisional:

“Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al asunto
especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las pensiones de jubilacién o de vejez
de quienes sean sujetos del régimen de transicién pensional, la Sala en esta ocasién se
permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacién, ha entendido por
salario la remuneracién que percibe el trabajador por la prestacién de un servicio a favor del
empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no sélo estd integrado por una
remuneracién bdsica u ordinaria sino también, por todo lo que bajo cualquier otra
denominacion o concepto, en dinero o en especies, ingrese al patrimonio del trabajador en

3 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente con radicacién interna_0o70-20m. C. P. Dr.
Gerardo Arenas Monsalve.
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razén a la prestacion de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual y periédica
perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste percibe lo que incide de
manera directa en la forma c6mo se establecen los ingresos base de cotizacién y liquidacion
de una prestacion pensionat

En efecto, la Sala reitera en esta oportunidad que lo que subyace a todo vinculo laboral es
una relacién de equivalencia de valores prestacionales, 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 0 en
dinero. Tal contraprestacién, 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, ala irrenunciabilidad 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’vdel cardcter de factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal condicién en la medida en
que, como queda visto, la referida prima constituye en forma visible una retribucion directa
y constante a los detectives, criminalisticos y conductoresien atencion a las caracteristicas
especiales de la labor que desarrollaban. '

Teniendo en cuenta el cardcter ordinario y fijo de la citada prestacion, a juicio de la Sala no
hay duda que la misma constituye salario, entendido este t'timo como todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacién. directa del servicio lo que, en la
préctica 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 interpretacién distinta vulneraria las prerrogativas que el constituyente de 1991
establecié como marco de referencia, tendiente a garantizar el desarrollo y efectivizacion 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 Departamento Administrativo de 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 desempefien cargos de Detective
Especializado, Detective Profesional, Detective Agente, (...) tendrdn 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 1137y
2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo con la definicién de salario vista en precedencia, no
hay duda que, la referida prestacion hacia parte de la contraprestacién 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
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tenida en cuenta como factor salarial para efectos de establecer el ingreso base de cotizacién
y liquidacién de la prestacién pensional de los servidores del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS.”

De alli que, ante la nueva sub regla establecida por el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, se tiene que la prima de riesgo, goza de una naturaleza salarial
intrinseca. No obstante, a raiz de lo manifestado y atendiendo a que la situacién
resuelta en dicha oportunidad, consistia en un asunto de reliquidacién pensional, se
gest6 una controversia diferencial, en definir si el juicio de factor liquidatario pensional,

se veia reflejado en reclamaciones sobre prestaciones sociales como factor salarial.

Esta nueva inquietud, asumid distintas posiciones judiciales en favor y en contra,
precisandose por los primeros, que al definir el Consejo de Estado, que la prima de
riesgo, tenfa una naturaleza salarial intrinseca, tal planteamiento solo era verificable, en
asuntos’ en los que se discute un reconocimiento o reliquidaciéon pensional, situacién
confrontada con aquellos que afirmaban, que la sentencia de unificacién, de manera
clara sefiald, que la prima de riesgo, fuera de ser discutida en escenarios de valoracién

pensional, su contenido es de factor salarial, para todos los casos.

No empece, en sede de tutela, el Honorable Consejo de Estado, ha asumido una
posicion judicial dirigida a reafirmar, que la prima de riesgo es un factor salarial, para
todos los efectos, no importando, si su reclamacion se fragua, exclusivamente, en

asuntos pensionales o si también se erige en eventos de prestaciones sociales.

Sobre lo manifestado, la Alta Corporacién, en sentencia del 16 de abril de 20154, refirié:

“Examinado lo anteriory las inconformidades de la actora, se considera necesario aclarar que
si bien es cierto que la pro.\fidencia en la que se fundamenté el ad quem en el fallo en censura,
hacia referencia a un asunto de reliquidacién pensional, también lo es que en la misma, la Alta
Corporacién Judicial fue precisa en establecer que dicha prima se constituye en un factor
salarial por haber sido percibida en forma constante como una retribucion directa del

trabajo.

En efecto, en la sentencia de 1° de agosto de 2013, la Seccién Segunda de esta Corporacién
unificé criterios en torno a la prima de riesgo como factor para el reconocimiento de la
pensién de jubilacién de trabajadores del DAS (...)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Expediente con radicacion
N° 2014-04249-00. C. P. Dra. Maria Elizabeth Garcfa Gonzélez.
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Asi las cosas, es claro que la Sala Primera de Oralidad Jel Tribunal Administrativo de
Antioquia acerté en la intérpretacién efectuada en la sentencia de 4 de noviembre de 2014,
acusada, pues es evidente que aunque el legislador consagré la prima de riesgo como una
prestacion que no constituia factor salarial, lo cierto es quc. al efectuarse un examen frente
al cardcter de la misma, en consonancia con la Jurisprudericia de esta Corporacién Judicial asi
como con el principio de la primacia de la realidad sobre las formas y el de favorabilidad en
materia laboral, dicha prima si constituye factor salarial.

En efecto, todas aquellas sumas que percibe el trabajador independientemente de la
denominacién que se les dé, tales como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigliedad, prima
de riesgo, entre otros, si son percibidas de manera habitual y periédica como
contraprestacién directa por los servicios del trabajador, son consideradas factores
salariales por ostentar el cardcter de éste, tal como ocurrid en el sub examine con la
pluricitada prima de riesgo, la cual se le pagé al trabajador en forma periédica en virtud de
sus servicios laborales.”

Decisién judicial, que a su vez es confirmada, en sentencia del 6 de agosto de 2015°, en

la cual se senalé:

“Lo anterior significa que aun cuando los Decretos 1933 de;1989 y 2646 de 1994, excluyeron
la prima de riesgo como factor salarial, la realidad del asunto ensefia que la prestacién es una
erogacién habitualmente reconocida en razén del servicio prestado por los agentes del DAS,
elementos que revelan su connotacion de factor salarial no sélo para calcular el Ingreso Base
de Liquidacidn, también el Ingreso Base de Cotizacion, tal y como lo expuso la providencia en
mencion.

En vista de lo anterior, no era necesario que en el fallo el juez colegiado invocara la excepcién
de inconstitucionalidad para inaplicar los decretos citados, ya que su argumento no hizo
hincapié en que la norma fuera contraria a los postulados constitucionales relativos a los
asuntos laborales, sino simplemente a su falta de adecuacién a la realidad, donde es evidente
que la prima de riesgo abandoné su cardcter ocasional para transformarse en una prestacion
constante devengada por los empleados del extinto Departamento Administrativo de
Seguridad- DAS.”

Posicidn esta que acoge la Sala, considerando que es la que mds se acompasa frente
a la dualidad de interpretaciones, atendiendo el cardcter garantista y la favorabilidad
en la interpretacién de la Ley, que consulta un espiritu acorde con el principio de
progresividad de los derechos laborales, bajo el concepto de Estado Social de Derecho

que impera en virtud de la Constitucién de 1991.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente con radicacién N° 2014-04249-
01. C. P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Téngase en cuenta que la prima de riesgo fue concebida para los funcionarios del

D.A.S que por el ejercicio de la funcién se encontraban mas expuestos al peligro,
por lo tanto, les fue cancelada en forma habitual y periédica y como

contraprestacion directa del servicio, presupuestos que la convierten en salario.

2.3 CASO CONCRETO

Una vez analizado el sub lite a la luz del acervo probatorio existente en el proceso,
este Cuerpo Colegiado precisa, que se encuentra debidamente probado que sefor
EDIMER JACOME SANABRIA ingreso el 25 de enero de 1994 al cargo de Detective en
el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- y por tanto, como ya se

menciond, su régimen pensional se encuentra regido por el decreto 2646 de 1994.

Igualmente, se parte de un hecho cierto, que el actor solicité al DAS EN SUPRESION el
reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial, y por ende la reliquidacién
de sus prestaciones, peticion que fue negada a través de oficio N° E-2310,18-201316777

del 19 de septiembre de 2013.

Inconforme con la anterior: determinacién, el actor ejercié en medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, solicitando la nulidad del oficio N° E-2310,18-
201316777 del 19 de septiembre de 2013; que en consecuencia, se incluya la prima de

riesgo como factor salarial y se reliquiden sus prestaciones sociales.

Bajo este escenario, es claro que el demandante, tiene derecho a que le sea
reconocida la prima de riesgo como factor salarial, lo que conlleva a la reliquidacién
de sus prestaciones sociales, de alli que la decisién de primera instancia, deba ser

revocada.

Ahora bien, para dar curso a lo manifestado y definido lo anterior, es menester
advertir, que la disposicién normativa contenida en el Art 4to del Decreto 2646 de
1994, es abiertamente inconstitucional, toda vez que va én contravia de postulaciones
de orden constitucional, como lo es el Art. 53 de la C.P, en los términos
jurisprudenciales antes referidos, considerando esta judicatura, que la decision a

adoptar, debe estar presidida, por la materializacion de la excepcién de
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inconstitucionalidad, recordando que los derechos fundzmentales como mandatos de
optimizacién rigen como pardmetro de control de constitucionalidad, al establecer

limites a la propia actividad del Estado.

La excepcién de inconstitucionalidad®, se erige como un mecanismo judicial viable
para inaplicar una norma, que va en detrimento de la Constitucién, cuando adn no se
ha realizado un juicio de constitucionalidad abstracto sobre la primera, ejecutandose,
por ende, un control concreto de la disposicién objeto de reparo, en cabeza de todos

los jueces de la republica, por mandato expreso del articulo 4 superior’.

De alli que, siendo la excepcién de inconstitucionalidad, el mecanismo judicial para
inaplicar el Art. 4 del Decreto 2694 de 1994, debido a la apreciaciones elevadas en
apartes precedentes, este Tribunal, como se dijo, REVOCARA el fallo de primera

instancia.

En virtud de los anterior, se procederd a revocar la sentencia de primera instancia,
proferida el 05 de noviembre de 2015, por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo y en su lugar, (i) inaplicard por inconstitucional el Art. 4 del
Decreto 2646 de 1994, (ii) declararé la nulidad del acto administrativo contenido en
el Oficio N° E-2310,18-201316777 de fecha 19 de septiembre de 2013, ordenandose la

reliquidacién de las prestaciones sociales, con la inclusién de la prima de riesgo.

CONDENA EN COSTAS. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011 en concordancia con los articulos 365y 366 del CGP, se condena en costas
de ambas instancias, a la parte demandada, las cuales seran liquidadas por el juzgado

de primera instancia.

5 Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2010. M. P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Ver asi mismo Consejo
de Estado- Sala de lo Contencioso administrativo. Seccion Tercera-Subseccién C. Sentencia del 23 de mayo
de 2012. Expediente con radicacién interna 22592. C. P. Dr. Enrique Gil Botero.

7 Constitucion Politica de Colombia. “ARTICULO 40. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los.extranjeros en Colombia acatar la Constitucidn y las leyes, y respetar y
obedecer a las autoridades.”
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3.. DECISION
En mérito de lo expuesto la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 05 de noviembre de 2015, proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de conformidad con las

razones sefialadas en la parte motiva de esta decisién. En su lugar se dispone:

“(i) INAPLICAR por inconstitucional, el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994,

conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

(ii) DECLARESE la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio N° E-
2310,18-201316777 de fecha 19 de septiembre de 2013; en consecuencia,
como medida de restablecimiento, se ordena a la UNIDAD NACIONAL DE
PROTECCION “UNP”, liquidar y pagar las prestaciones sociales a favor del
sefior EDIMER JACOME SANABRIA, incluyendo en la base de liquidacién la
prima de riesgo, en los términos y porcentajes en que es reconocida a lo largo

de la prestacion de los servicios.

Dicha suma de dinero que resulta de la condena, se actualizard, aplicando

para ello la siguiente férmula, en aplicacién del art. 187 del CPACA:
R =Rh x indice Final
indice Inicial

(iii) De la suma reconocida, descuéntese los aportes dirigidos al sistema de
Seguridad Social ~Salud y Pensién-, en los términos dispuestos en la

normatividad correspondiente”.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de ambas instancias, al ente demandado. El juez a
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quo liquidard, concentradamente, las costas proceszics, incluyendo agencias en

derecho.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de origen
para lo de su resorte. CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema

Informético de Administracién Judicial Justicia XXI.

Estudiado y aprobado en sesidén ordinaria de la fecha, segin consta en el acta No.

146.

NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE
y ,

o

CESAR ENRIQUE GPMEZ CABPENAS

RUFO ARTUR

SILVIAR BARBOZA
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