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I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-31-004-2014-00079-01

Demandante g JAQUELINA DEL CARMEN LUNA CLEMENTE

Demdndadb NACION - EXTINTO D.AS. - DEFENSA CIVIL
COLOMBIANA. ‘

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
‘ Prima de riesgo y factores salariales de los
frabajadores del extinto D.A.S.

Tema

Procede ‘_‘,-"'Ael Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y demandada
contra la sentencia de fecha diez (10) de marzo de dos mil dieciséis (2016),
proferida por el Juzgado Cuarto (04) Oral Administrativo del Circuito de
Cartagena, que concedié parcialmente las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES

2. LA DEMANDA

2.1. Pretensiones (Fls. 3 -4)

Se pretende la inaplicacién del articulo 4° del Decreto N° 2646 de 1994,y en su
defecto materializar los principios Constitucionales de favorabilidad y de
" irenunciabilidad* de los derechos, determinando como factor salarial la prima
de riesgo pagada a los empleados del antiguo D.A.S., y como consecuencid
de lo anterior declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucidon N° E-2310,18-201318501, mediante el cual se negd el
reconocimiento como factor salarial de la mencionada prima. \

Ademds de ello solicita a titulo de restablecimiento del derecho que se pague
debidamente indexada la reliquidaciéon de todas las primas legales,
extralegales, prima de servicio, vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, cesantias e intereses de cesantias, causadas desde el nacimiento del
derecho y las que se causen a futuro, aunado a los aportes a la seguridad
social re liquidados todos con el salario realmente devengado en el que se

quede integrada la prima de riesgo.
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2.2, Hechos (Fis. 1-3) . | |

Se resumen asi:

El apoderado de la parte demandante, asegura que su representado labord
" para el extinto DAS, desde el 19 de marzo de 2001 hasta el 31 de julio de 2013,
en el cargo de auxiliar 02 del drea administrativa de la Seccional Bolivar, de la
ciudad de Cartagena de Indias, percibiendo dentro de sus pagos mensuales

el pago de la prima de riesgo, la cual en razdn de su cargo correspondia a un
15% de sus asignacion mensual.

Asi mismo afirma que mediante reclamacion administrativa dirigida al D.A.S.
en supresidn, solicitd el reconocimiento de la prima de riesgo como factor
salarial, para todos los efectos legales, y en consecuencia de lo anterior se
reajustaran y pagaran todas las primas y prestaciones sociales causadas y las
que se causaren a futuro, ante lo cual respondié la entidad accionada,
mediante el acto administrativo N° E-2310,18-201318501, negando lo solicitado,
sin indicar que tipo de recursos procedian contra tal Resolucion.

2.3 Normas violadas y cargos de nulidad.
El demandante sefiald como normas violadas las siguientes:

1) Constitucionales: Articulo 53 que incluye principios de primacia de la
realidad sobre las formas, favorabilidad e irenunciabilidad.

2) Fuente Jurisprudencial: Cita varias jurisprudencias = referente  al .
reconocimiento de la “Prima de riesgos”’, enire ellas la Sentencia de

Unificacién de fecha 1° de agosto de dos mil frece 2013, emitida por el Consejo
de Estado, Seccidn Segunda. ‘

2.4. Concepto de violacién.

En el presente caso, de acuerdo a lo expresado por el apoderado de Ia parte
demandante, la vulneracién normativa radica en que el extinto D.A.S. al negar
a la sefiora JAQUELINA DEL CARMEN LUNA CLEMENTE la solicitud de
reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial, desconoce e
infringe los principios Constitucionales a la primacia de la realidad,
favorabilidad e irrenunciabilidad, contemplados en el arficulo 53 de la

Constitucién Politica, ademds del precedente jurisprudencial es’rcblecndo por
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el Consejo de Estado en la sentencia de Unificacién jurisprudencial de 1 de

agosto de 2013.

3. LA CONTESTACION
3.1. Departamento Administrativo de Seguridad —- DAS en supresién, (Fls. 50 -
62)

El apoderado del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS en
supresion, realiza un recuento de las normas vy jurisprudencias donde se
establece que la prima de riesgo no constituye factor salarial, interponiendo
las siguientes excepciones:

Inepta demanda por inexistencia de acto administrativo.
Caducidad de la accién.

Falta de legitimacidén en la causa por pasiva.
Innominaddas

3.2. Defensa Civil (FIs. 175 - 177)

La apoderada de la Defensa Civii Colombiana, se opone o tfodas las
pretensiones de la demanda, solicitando a grandes rangos que se declare
improcedente la solicitud consistente en “Decretar la inaplicabilidad del
Decreto 2646 DE 1994" donde se sostiene que la prima de riesgo no constituye
salario, ademas de ello inferpone como excepcion la falta de legitimacion en
la causa por pasiva, aduciendo que el acto acusado no fue expedido por la
Defensa Civil sino por el DAS, por tanto ellos no tienen por qué responder por
tal hecho.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Fls. 267 - 280)

El Juzgado Décimo Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena en
sentencia de fecha diez (10) de marzo de dos mil dieciséis (2016}, concedid
parcialmente las pretensiones de la demanda, en el sentido de ordenar la
inaplicacién por inconstitucionalidad del articulo 4° del Decreto 2646 de 1994,
asi como la nulidad del acto administrativo que negd la inclusion de la prima
de riesgo como factor salarial, y por ende ordenar a la defensa civil la
religuidacion de la pensidén con base en los factores salariales solicitados por el
demandante. |
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Sin embargo, decloro probada la excepcion de prescripcion interpuesta por

la parte demandada, sentenciando que las sumas que podrian generarse en
favor de la actora con anterioridad al 10 de noviembre de 2010, en virtud de
la reliquidacion ordenada, se encontraban prescritas.

5. RECURSO DE APELACION
5.1. De la parte demandante (Fls. 282 - 285)

La parte demandante en el recurso de apelacién reprocha la decision del A —
quo de declarar la prescripcién sobre las sumas que podrian generarse en
favor de la actora, con anterioridad al ano 2010, afiimando que no es de

 recibo, en tanto que la prescripcidn no puede recaer sobre el concepto de
cesantias, dado los pronunciamientos recientes del Consejo de Estado, donde
se indica que el auxilio de cesantias es una prestacién social y cualquiera que
sea su objetivo o filosofia, su denominador comuin es que el trabajador sélo
puede disponer libremente de la misma, sélo hasta tanto haya terminado el
contrato de trabajo que lo liga a su empleador, por lo que el férmino
prescriptivo debe iniciarse a la terminacién del vinculo laboral.

Por tanto, a los ex funcionarios del exiinto DAS no aplica la prescripciéon sobre
las - cesantias, pues al ser suprimida la entidad, los empleados fueron
incorporados a ofras entidades publicas, siendo que a la fecha el actor adn
continua vinculado a dicho ente receptor, presentdndose entonces una
sustitucion patronal y no una terminacion de la relacién laboral, por lo que el

empleado se encuenira imposibilifado de disponer de las cesantias causadas
a la fecha.

5.2. De la parte demandada (Fls.294 - 298)

La apoderada de la parte demandada DEFENSA CIVIL COLOMBIANA difiere
de la sentencia de la primera instancia, asegurando que en el caso sub
examine no tiene legitimacion en la causa por pasiva, pues actia dentro del
presente proceso como sucesora procesal ante la liquidacion y supresion del
empleador inicial y sobre quien recaian las obligaciones prestacionales,
teniendo en cuenta que la DEFENSA CIVIL COLOMBIANA para el momento de
la expedicidn del acto administrativo demandado no le asistia competencia
o interés alguno para pronunciarse respecto del mismo o siquiera para
conocer de él, por tanto esta entidad de conformidad con lo expresado en el
articulo 7° del Decreto 1303 de 2014, se exonera de cualquier responsabilidad
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respecto de los actos del empleador original y mds auln si estos afectan de

manera sustancial su patrimonio.

Con respecto a la prima de riesgo afirma, que la misma no existe para los
servidores pUblicos de la entidad, por lo tanto estaria incurriendo en pago de
lo no debido.

Finalmente expresa que el A — quo incurrié en una interpretacion errdnea de
las sentencias del Consejo de Estado que unificaron el criterio respecto de la
prima de riesgo, de los servidores pUblicos del extinto DAS, donde se indicd que
tal prestacion es un factor salarial pero sdlo para el reconocimiento de las
pensiones de jubilacion, o vejez de los cobijados por el regimen de transicién
para unos cargos especificos, dado que es una retribucion directa y constante
a los detfectives, criminalistas y conductores, debido a las caracteristicas
especiales de su labor, por tanto al no ocupar la demandante ninguno de los
anteriores cargos, no se le debe reconocer tal factor.

6. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto N° 577/2016 de fecha 26 de octubre de dos mil dieciséis (2016),
se admitieron los recursos de apelacién presentados por las partes
demandante y demandado, dentro del presente asunto (Fl. 407) y mediante
auto N° 75/2017 de fecha 6 de febrero de dos mil diecisiete (2017}, se ordend
correr traslado para alegar de conclusiéon y para que el Ministerio Pdblico

rindiera concepto.
7. ALEGACIONES
7.1. La Vpcm‘.e demandante presentd sus alegatos de conclusion (Fls. 413 - 417)
7.2, La parte demandada presentd sus alegatos de conlesién (Fls. 424 - 430)
8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Agente del Ministerio PUblico no emitié concepto sobre el asunto.
[ll. CONTROL DE LEGALIDAD
Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas

procesales de primera instancia, se ejercid control de Iegclldcd del mlsmo
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conforme lo preceptuado en el articulo 207 del CPACA, por ello y teniendo en

cuenia que en esta instancia no se observan vicios que acarreen la nulidad
del proceso o impidan proferir decision, se procede a resolver la alzada.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Competencia

Con fundamento en lo mencionado en el artficulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelaciéon de la
sentencia referida. |

4.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacién. Para tal efecto, conviene sefalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a
la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la capacidad de poner fin a la
diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas
de lo probado en el plenario y de la aplicacién concreta del ordenamiento
juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a fravés del recurso de apelacidon se ejerce el derecho de
impugnacién contra una decisién judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional, que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art, 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, dnicamente en relacién con los _reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales vy
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017 ; oy
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argumentativas que se aducen en contra de la decisidon que se adopta en

primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los planteados por
el recurrente, se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que
opera tanto el principio de congruencia de la sentencia, como el principio
dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que ‘“las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: “fantum devolutum quuantum appellatum’.

4.3. Problema juridico.

La presente decision se enmarcard en el desarrollo de las siguientes preguntas
problémicas:

¢Se debe revocar la sentencia de la primera instancia, y por tanto excluir de la
reliquidacion pensional de la demandante la prima de riesgo, la prima de
servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias, e intereses de
cesantias, subsidio de alimentacién y auxilio. de fransporte, factores salariales
reconocidos como tal por el A -~ quo?

¢Debe asumir la responsabilidad de la condena impuesta la Defensa Civil
Colombiana como entidad sucesora del extinto DAS?

4.4. Tesis

La Sala confirmard la decision de la primera instancia, pues considera que de
acuerdo a lo estipulado en el articulo 4° de la Constitucion Politica y lo dicho
por via jurisprudencial por el Consejo de Estado, que impulsa la prevalencia de
los principios de primacia de la realidad sobre las formas, favorabilidad en
materia laboral e irenunciabilidad de los derechos, es procedente inaplicar el
articulo 4° del Decreto 2646 de 1994, y por ende determinar como factor
salarial la prima de riesgo y los demds emolumentos solicitados, siendo
procedente su reliquidacion. Sin embargo, se modificard el numeral tercero de
la sentencia, pues de acuerdo a la corriente jurisprudencial del Consejo de
Estado la prescripcion no puede comprender las cesantias: debido a que por
la naturaleza de dicha prestacion, el término prescriptivo respecto de ella se
inicia a partir de la terminacién del vinculo laboral.

4.5. Marco Normativo y Jurisprudencial

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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DE LA PRIMA DE RIESGO Y SU RECONOCIMIENTO COMO FACTOR SALARIAL

Los empleados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)
gozaban del pago peridédico y habitual de una contraprestacion,
correspondiente a un determinado porcentaje de salario, en razén a las
actividades de riesgo que manejaba dicha entidad en el desarrollo de sus
funciones, dicha prestacién se denomind primo deriesgo, y fue implementada
inicialmente por el Decreto N° 1933 de 1989, siendo también regulada por los
Decretos N° 132 del 17 de enero de 1994y N° 1137 de 1994, asi como por el
Decreto 2646 de 1994, el cual efectud una degradacion del porcentaje a
pagar en la prima de acuerdo al cargo de los servidores pUblicos, tal y como
se ilustra en el siguiente recuadro: ’

DECRETO 2646 DE 1994

Porcentaje a pagar
por concepto de

Cargo al interior del DAS :
prima de riesgo

e Detective especializado | . 35% de
o Detective profesional asignacion
e Detective agente ' bdsica mensual.

e Criminalistico especializado
e Criminalistico profesional

e Criminalistico técnico

e Conductores

e Los empleados del drea operativa 30% de lo
o Directores generales de infeligencia e investigacién | asignacion
o Directores de proteccién de extranjeria mensual.

e Jefe de la oficina de interpol ,

o Directores y Subdirectores seccionales

e Jefes de division y unidad que desempenan
funciones operativas y delegadas ante el Comité

Permanente.
e Empleados de la Direccidn superior y administrativa | 15%  de la
no mencionados anteriormente. asignacién basica

Codigo: FCA - 008 Versiéon: 02 Fecha: 18-07-2017
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En ese mismo sentido, en el precitado Decreto se hace énfasis en el cardcter

excluyente de la prima de riesgo, cuando converge con la prima de orden
pUblico, asi como de la naturaleza no salarial de la prestacién bajo estudio,
tesis que fue adoptada en una primera instancia por la Seccidén Segunda del
Consejo de Estado, siendo luego reemplazada por unainterpretacion ajustada
al criterio de Idmoyoria de la Sala de seccidn, determinando entonces que
desde una aplicacion del principio de favorabilidad a las normas que regulan
los factores salariales que se tendrdn en cuenta al promediar el IBL pensional,
si se debe asumir como factor salarial la prima de riesgo.

Es por ello que el M&ximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en una
afortunada reflexién, a partir de dos enfoques, el primero de orden
Constitucional donde analiza lo estimado por la Constituyente Colombiana en
su articulo N° 53, puntualmente en lo referente al principio de primacia de la
realidad que indica lo siguiente:

"Arficulo §3. £l Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracién minima vitaly maévil, proporcional a la cantidad y calidad de frabajo; estabilidad en el empleo;
irenunciobilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir v
concilior sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mds favorable al frabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad socidl, la capacitacién, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer,. a la matemidad y al frabajador
menor de edad. El estado garantiza el derecho ol pago oportuno v al regjuste periddico de las pensiones
legales. Los convenios internacionales del frabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legisiacion
interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de frabajo, no pueden menoscabar la libertad, ia
dignidad humana ni los derechos de los trabaojadores” (Negrillas fuera de texto).

En concordancia con el concepto de salario manejado por dicha Corte asi:

"La remuneracion que percibe el frabajador 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
tambien, por todo lo que bajo cualquier otra denominacién o concepto, en dinero o en especies, ingrese al
patriimonio del frabajador en razén a la prestacion de sus servicios”,

Concluyéd y unificé criterios en cuanto al tema, dejando por sentado que si
debe ser tenida en cuenta como factor salarial, la prima de riesgo, toda vez
que talreconocimiento, va en sintonia con la plataforma de valores y principios
Constitucionales que soportan la actividad laboral de los trabajadores
colombianos, en la medida en que se materializa la igualdad, la garantia a
una remuneracion minima vital, mévil y proporcional a la cantidad y calidad
de frabagjo y a la irenunciabilidad a los beneficios minimos, el incluir en el
cdlculo de la contraprestacidon econdémica que acompanard al frabajador en
la época en que éste ha perdido su fuerza y capacidad para trabajar, como
es la vejez, una prestacion que el mismo devengd durante su vida productiva.
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Por ende, en ejercicio de un segundo enfoque reflexivo desde una mirada
legal, el Consejo de Estado observé el tenor literal de las dos primeros Decretos
que regularon la prima de servicio asi:
“Decreto 1933 de 1989
ARTICULO 40. PRIMA DE RIESGO. lLos empleados del Departomento Administrativo de- Seguridad
pertenecientes a las dreas de direccién superior, operativa y los conductores del drea administrafiva,
adscritos a fos 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
asignacion basica. Esta prima no puede percibirse simultdneamente con la de orden publico.

Decrefo 1137 de 1994 :

Arficulo 1°Los empleados del Departamento Administrative de Seguridad que desemperien los cargos de
Detective Especidlizado, Detective Profesional, Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico
Profesional y Criminalistico Técnico que no estén asignados a tareas administrativas vy 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 simultdneamente con las primas de que tratan
los articulos 2°, 3°, y 4° del Decreto 1933 de 1989y el Decreto, 132 de 1994 (Negrillos fuera de fexfo).
Enconfrando que en todos dos se deja claro el cardcter mensual de dicha
prima, siendo que en el Decreto 2646 de 1994 se va mucho mas alld al
determinar en cada articulo regulador de la prima en cuestion, la expresion:
“derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente”, lo que
permitié deducir, que tal cardcter permanente se alinea a la contraprestacion
recibida por concepto de salario, en retfribucion a la actividad personal
realizada por un empleado del extinto DAS, lo que indica que aunqgue el
legislador lo excluya de la naturaleza de factor salarial, es el mismo legislador

el que le otorga las propiedades y caracteristicas de un emolumento salarial.
Es asi, como nuestro Alto Tribunal ha dejado por sentado el cardcter salarial de

la prima de riesgo de los trabajadores del extinto DAS, tesis que se condensa
en el siguiente mapa conceptual:

c«Sdigd: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Pagina 10 de 20



2\ Rl dujaane TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

/. Repiblicade Colombia =~~~ SENTENCIA No. 27/2018 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 001

13-001-33-31-004-2014-00079-01

Consejo de Estado

Analiza
Prima de Riesgo

Desde
Enfoque
I
Constitucional ' Legal
I |
Aplicacién Se observa que e}
| [
Principios Legislador
I
Y * Prescribe
Primacia de Proporcionalidad Irrenunciabilidad |
la realidad a la calidad del de beneficios
sobre las trabajo

formas de [a prestacion

|

Determina

[ Caracter permanente

|

Se debe reconocer ——]

Pues
v

Siempre lo recibio con el salario

FACTOR SALARIAL

DEL PAGO DE LOS PROCESOS Y SENTENCIAS JUDICIALES EN QUE SEA PARTE EL
EXTINTO DAS A CARGO DE LA DEFENSA CIVIL COLOMBIANA

Teniendo en cuenta que el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS
entré en un proceso de supresion y sus funciones fueron transferidas a distintas
enfidades de orden publico, se efectud también una sucesidn de la
representacion judicial de dicha entidad, en otfras autoridades de orden
Estatal. Sin embargo, la mencionada sucesién no fue inmediata sino paulating,
de acuerdo a la expediciéon de las siguientes normas y pronunciamientos
jurisprudenciales:
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- Decreto 4057 de 2011.

En esta norma, puntualmente en el articulo 18, se reglamenta la representacidon
judicial del DAS en supresién de tres formas especificas asi:

a). Se instituye una condicién temporal que determina la legitimidad en la
causa por pasiva al momento de terminacién de la supresion del DAS, dejando
por sentado que hasta este momento (culminacion de la supresién), debia
comparecer el DAS de forma directa ante los procesos judicidles,
reclamaciones de cardcter administrativo, laboral, contractual y de cobro
coactivo en los que fuera parte la referida entidad o su FONDO ROTATORIO.

b). Otfra condicién temporal establece que al cierre de la supresién del DAS,
asumia la representacién judicial de los procesos en los cuales fuera parte
dicha entidad remplazdndolo procesalmente, las entidades de la rama
ejecutiva que asuman las funciones que antes se enconiraban en cabeza del
DAS, en coherencia con la naturaleza, objeto o sujeto procesal.

¢). Una ullima condicién de indole funcional fija el remplazo de la
representacion judicial del DAS, en la enfidad que acuerde el Gobierno
Nacional, si el proceso judicial en que sea parte la enfidad se origine con
ocasidn de los sujetos o el objeto de una funcidn del DAS, otorgada a una
autoridad que no haga parte de la Rama Ejecutiva del poder.

Es asf, como en la presente norma se dan las primeras asignaciones de 10s
procesos manejados por el DAS, la cual serfia reglamentada posteriormente
por el Decreto 1303 de 2014. '

- Decreto 1303 de 2014

Por medio del citado Decreto se reglamenta el anterior Decreto N° 4057 de
2011, y se define en consonancia con el inciso quinto de su parte considerativa,
las entidades encargadas de recibir los procesos judiciales en los que era parte
el DAS: es asi como en el articulo 7 se organiza la recepcidn de los proceso en
el siguiente orden:

a). En elinciso primero del estudiado articulo se plantea con cardaceter funcional
la enfrega de la custodia de los procesos judiciales a determinadas entfidades
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que asumieron las funciones antes ejercidas por el DAS, menciondndolas de
forma expresa.

Por consiguiente, en una interpretacion sistemdatica con el Decreto 4057 de
2011 y el Decreto 643 de 2004 se efectla el siguiente esquema que amplia la
asignaciéon de los procesos de acuerdo con la funcién que toma la entidad.

Entidades que asumen procesos judiciales del DAS de acuerdo a las
funciones que se le asigna.

Entidad que Funcién Norma que | Norma que.
asume procesos establece la determina la
judiciales funcidén asignacion de
funciones
Migracién Colombia | Ejercer el  control | Numeral 10, del | Numeral 3.1 del
migratorio o de | arliculo 2° del | articulo 3° del
nacionales y | Decreto 643 de | Capitulo | del Decreto
extranjeros y llevar el | 2004, 4057 de 2011.
registro de
identificacion de

exiranjeros.

Direccién  Nacional | Brindar seguridad al | Numeral 14, del | Numeral 3.4  del

de Proteccion Presidente de la | articulo 2° del | articulo 3° del
Republica y su familia, | Decreto 643 de | Capitulo | del Decreto
Vicepresidente y su | 2004. 4057 de 2011.

familia, Ministros y ex
Presidentes de la

Republica; la
informaciéon

relacionada con su
seguridad tiene

reserva legal.

Asi como las
establecidas en el
Decreto 1700 de 2010.
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Ministerio de Numeral 12, del | Numeral 3.3  del
Defensa Nacional — |levar — los  regdistro| articulo 2° del | articulo  3°  del
Policia Nacional delictivos dd pecreto 643 de | Capitulo | del Decreto
identificacion
2004. 4057 de 2011.

nacionales, y expedir lo
certificados  judiciales
con base en el canjg
interno y enlos informes ¢
avisos gque deben rend

oportunamente [ol
autoridades judiciales ds
la Republica.
Fiscalia General de Numeral 11; del | Numeral 3.2 - del
la Nacién Fiercer  funciones  de| arficulo 2° del | arficulo  3°  del
zglcl)crldoi'naciJgsmggn e|2 Decreto 643 de | Capitulo | del Decreto
Fiscalia General de la 2004, 4057 de2011.
Nacion, para
nvestigaciones de
cardcter criminal,

relacionadas con g
naturaleza vy finalidad
institucionales.

b). En el inciso segundo del arficulo 7° se desarrolla un factor subjetivo de la
asignacién de los procesos judiciales, asignando a las enfidades de la Rama
Ejecutiva en las que se incorporaron servidores publicos del DAS, los procesos
adelantados con ocasién de dicho personal (Negrillas de la Sala)

De éste Ultimo punto se infiere, siguiendo a renglén literal lo expuesto por el
precitado Decreto, que los procesos judiciales comenzados con ocasion del
actuar o iniciativa de los servidores publicos pertenecientes al extinto DAS, y
gue hayan sido mcorporodos a otras entidades de la Rama Ejecutiva del poder
pUblico, deberdn ser asumidos por la enfidad recep’rora Ello indica que para
que los procesos judiciales sean adjudicados a la autoridad que recibe al
personal del extinto DAS, deben cumplirse los siguientes dos requisitos:

a). Que los procesos judiciales reIOCIOnen en su desorrollo OI personc:l
suministrado del antiguo DAS.
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b). Que la entidad pUblica que incorpore al personal relacionado con el litigio

judicial, haga parte de la Rama Ejecutiva del poder publico.

En ese mismo sentido, el Decreto bajo estudio en sus articulos 8° y 9° dispone lo
siguiente: ’

“Arliculo 8°. Pago de sentencias judiciales: El pago de las sentencias judiciales que se
encuentren debidamenfe ejecuforiadas al cierre del proceso de supresién del
Departamento Administrativo de Seguridad DAS, lo efectuard la entidad a la cual fe
haya correspondido el proceso judicial, de acuerdo con lo sefalado en el presente
Decreto, para lo cual el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico le proveerd los
recursos presupuestales que sean necesarios.

Arliculo 9°. Atencién de procesos judiciales posteriores al cierre. Los procesos judiciales,
reclamaciones de cardcter administrativo, laboral y contractual en los que sea parte
el DAS y/o su Fondo Rotatorio al cierre de la supresién del DAS, ser@n nofificados a las
enfidades que hayan asumido las funciones, de acuerdo con la naturaleza, objeto o
sujeto procesal. Si la funcién no fue asumida por una entidad de la Rama Ejecutiva,
seran notificados y asumidos por la Agencia de Defensa Juridica del Estado”.

Corolario de lo anterior es posible establecer, que las condenas impuestas a
las entidades de la Rama Ejecutiva que incluyeron en su planta de personal a
los servidores publicos pertenecientes al extinto DAS, deben ser sufragadas por
dichas entidades, para lo cual éstas deben requerir los recursos pertinentes al
Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico.

En este orden de ideas, al contrastar lo predicho, lo cual ha sido expuesto por
via legal, con la realidad organizacional de la Defensa Civii Colombiana,
encuentra la Sala que la misma mantiene la naturaleza Juridica contemplada
en el proyecto de Ley N° 276 de 2008 del Senado asi:

“Articulo 2°. Naturaleza juridica. La Defensa Civil Colombiana es un establecimiento
publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional”.

De lo que se colige, que al ser la Defensa Civil Colombiana un establecimiento
publico, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, hace parte integrante de
la Rama Ejecutiva del poder publico, por tanto, se satisface uno de los
requisifos que deben cumplirse para que le sean adjudicados los procesos
judiciales y deba asumir el pago de las condenas, si y sélo si resultare vencida
al final del proceso, faltando entonces sélo que se demuestre que el sujeto
activo o pasivo del litigio sea uno de los servidores pUblicos que hayan sido
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incorporados a dicha enhdad y sean provenientes del extinto DAS, lo cual

debe ser analizado y probado a la luz de cada caso concreto.
4.6. CASO CONCRETO
4.6.1. Hechos relevantes probados.

a). Con los formatos sabanas ubicados de folio 25 a 30 del expediente, se
acredita que ala sefora JAQUELINA DEL CARMEN LUNA CLEMENTE, de los anos
2008 a 2013, se le efectuaban pagos continuos por concepto de: subsidio de
alimentacién, auxilio de transporte, bonificacidon por servicios, prima de
servicios, prima de navidad, prima de vacaciones y prima de riesgo.

b). Con el cerfificado laboral visible a folio 24, se prueba que la sefora
JAQUELINA DEL CARMEN LUNA CLEMENTE efectivamente desempefid en el
extinto Departamento Adminisirativo de Seguridad (DAS), el cargo de auxiliar
de servicios 325-02, dese el 20 de marzo de 2001 hasta el 31 de julio de 2013.

¢). Con las constancias suscritas por la Subdirectora de Talento Humano del
extinto DAS (Fls. 25 — 30), se verifica que la prima de riesgo pagada a la
accionante, correspondia al 15% del valor de su salario.

d). Con el certificado de ndémina (Fl. 31) se confirma los pagos redlizo_dos ala
accionante por concepto de cesantias e intereses de cesantios.

4.6.2. Del andlisis critico de la situacién féctica frente al marco normativo y
jurisprudencial.

Al analizar los escritos de opelouon del caso que hoy nos ocupda, allegados
tanto por la parte demandante como demandada, se aprecia que los
recurrentes centran su argumentacion puntuaimente en lo siguiente:

1. La solicitud de negacidn de las pretensiones de la demanda efectuada por
la apoderada de la Defensa Civil Colombiana o

2. La porfe demandante en la no operancia de la prescripcidon en las sumas
de dinero condenadas a pagar.

3. La solicitud hecha por la Defensa Civil Colombioha de la exoneracion de la
responsabilidad, respecto de los actos del empleador original, y mas si estos

afectan su patrimonio.
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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De lo que se predica, que los puntos de apelacién 2 y 3 dependen
sustantivamente de la solucidn del punto N° 1 pues sélo habrd lugar a estudiar
la prescripcidn o la exoneracion del pago de las sumas impuestas por condena
a la Defensa Civil Colombiana, si en efecto se conceden o no las pretensiones.

Por ende, se procede al andlisis del primer punto de la apelacién, dedicado a
la negacidn o no de las pretensiones, bajo la comparacién de la peticién de
inclusion de los factores salariales como prima de servicio, vacaciones, prima
de vacaciones, prima de navidad, cesantias y la prima de riesgo, efectuada
por la parte demandante, con lo sehalado por via jurisprudencial por el
Consejo de Estado.

Es asi como, al tenerse como hecho probado que la sefiora LUNA CLEMENTE
laboré en el cargo de auxiliar de servicios 325-02, desde el 20 de marzo de 2001
hasta el 31 de julio de 2013 y que le fueron pagados de forma continua los
emolumentos correspondientes a: subsidio de alimentacién, auxilio de
transporte, bonificacidn por servicios, prima de servicios, prima de navidad,
prima de vacaciones y prima de riesgo, seria desconocer la realidad y por
ende la aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las formas,
asi como el de favorabilidad en materia salarial, la no liquidacion de tales
prestaciones.

Por tanto, en concordancia con lo expuesto por via jurisprudencial por nuestro
mdaximo érgano de cierre y en virtud de lo estipulado en el articulo 4°
Constitucional, que impone la obligacién de aplicar la Constitucidn Politica de
Colombia por encima de otras normas, ésta Sala de decision, inaplicard el
articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 y por contera declarard la nulidad del
acto administrativo acusado, individualizado con N° E- 2310,18-201318501, por
ser también violatorio de los preceptos constitucionales, considerando por
ende como ajustado a derecho reconocer como factor salarial y la
reliquidacion de la prima de riesgo, pagada por el extinto DAS, asi como
también el subsidio de alimentacidn, auxilio de transporte, bonificacién por
servicios, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones,
cesantias e intereses de cesantias, emolumentos también cancelados en su
momento.

En consecuencia, al serresuelto la problemdtica de las pretensiones en sentido
positivo, es oportuno hacer énfasis en el segundo punto. referido a la
prescripcion asi:
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4.7. Prescripcioén.

Le aosiste razén a la parte accionante en cuanto a gue la prescripcion
declarada de oficio por el A quo, no puede comprender las cesantias; debido
a gue por la naturaleza de dicha prestacion, el férmino prescriptivo respecto
de ella se inicia a partir de la terminacion del vinculo laboral; lo cual en el sub
judice ocurrié el 31 de julio de 2013; por manera que el término prescrip’fivo'se
inicié el 01 de agosto de 2013, venciéndose el 01 de agosto de 2016; no
obstante la reclamacién adminisirativa se formuld el 10 de noviembre de 2013,
interrumpiéndose en ese momento la prescripcion y la demanda fue
presentada el 10 de febrero de 2014; es decir no operd la prescripcion respecto
de las cesantias, ni respecto de los demds emolumentos.

Finalmente, en coherencia con todo lo expuesto en la parte normativa y
jurisprudencial, donde se deja por senfado que cuando se trate de procesos
judiciales que guarden relacidn con funciones trasladadas a entidades
receptoras de los servidores pUblicos pertenecientes al extinio DAS, en razén a
su naturaleza, objeto o sujeto procesal, se tiene, que el pago de las condenas
impuestas a las enfidades de la Rama Ejecutiva, como es el caso de la
DEFENSA CIVIL, deben ser asumidas por estas, para lo cual el Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico le proveerd los recursos presupuestales que sean
necesarios,

En conclusidon, por las razones antes expuesta, esta Sala confimard la
sentencia de primera instancia que accedié las pretensiones de la demanda,
salvo en lo que se refiere a la prescripcidn extintiva declarada por el A quo,
que no podrd comprender la reliquidacién de las cesantias de la demandante
porque, tal como lo ha senalado la jurisprudencia del Consejo de Estado, el
derecho del pago a la cesantia, dada su naturaleza, estd llamado a
reclamarse y a hacerse efectivo una vez el demandante queda desvinculado
del cargo, porlo cual su prescripcion extintiva solo puede comenzar a contarse
cuando el empleado queda cesante; y de acuerdo con lo probado en el
proceso el demandante interrumpid la prescripcidon al presentar su
reclamacidn oportunamente.

4.8. Condena en costas en segunda instancia.
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En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de

Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los requerimientos de
liquidacion y ejecucién previstos en el Coédigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion”, y de conformidad
con el numeral 8 del mismo articulo, segun el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Asilas cosas, habrd lugar a costas en esta instancia para la parte apelante que
resultd vencida.

’

4.9. Decision:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, en fecha 10 de
marzo de 2016, el cual quedard asi:

TERCERO: SE DECLARA probada de oficio la EXCEPCION DE PRESCRIPCION, por lo que
las sumas que podrian generarse en favor de la actora con anterioridad al 10 de
noviembre de 2010, en virtud de la reliquidacién ordenada en la presente sentencia,
se encuentfran prescritas con excepcién de las cesantias a que tiene derecho el
demandante. En esta medida el reajuste de las prestaciones prima de servicios, prima
de vacaciones, vacaciones, prima de navidad, subsidio de alimentacién, y auxilio de
fransporte, con la inclusibn en su liquidacién de la prima de riesgo solo serdn
canceladas a partir del 10 de noviembre de 2010 hasta el 31 de julio de 2013.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia apelada.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandada,
las cuales serdn liquidadas por el Juzgado de Primera Instancia, conforme lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P.
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CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente

al Juzgado de origen.
QUINTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE
Cons’roncio: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado én la

sesion de la fecha
LOS MAGISTRADOS

LUIS MIGUELVILLACOBOS ALVAREZ

v
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Cartagena de Indias D. T. y C., cinco (05) de Julio de dos mil diecisiete (2018)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-23-33-004-2014-00079-01
Demandante JAQUELINA DEL CARMEN LUNA CLEMENTE
Demandado NACION - EXTINTO D.A.S - DEFENSA CIVIL COLOMBIANA

Magistrado Ponente | ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Prima de riesgo y factores salariales de los trabajadores
| del extinto D.A.S

Tema

SALVAMENTO DE VOTO

Con elrespeto que me acostumbra, debo manifestar que me aparto de la posicidn
mayoritaria de la Sala, toda vez que considero lo siguiente:

LA PRIMA DE RIESGO AUN CUANDO ES FACTOR SALARIAL NO NECESARIAMENTE DEBE
SERVIR COMO ELEMENTO PARA LIQUIDAR LAS PRESTACIONES SOCIALES

Con relacién al tema especifico de los factores salariales a tomar en cuenta para
efectos de liquidar las prestaciones sociales, la Corte Constitucional en diferentes
providencias como la C-279 de 1996 y la C-424/06 ha ensefiado que el legislador
cuenta con un amplio margen  de consideracién y cuenta con la facultad de
establecer que algunas remuneraciones no se tengan en cuenta para liquidar las
prestaciones sociales.

Alli mismo se explicd que el concepto de régimen salarial, difiere del concepto de
salario, el primero es el género y el segundo la especie. Por régimen salarial, debe
entenderse como el conjunto de derechos salariales, no salariales y prestacionales.
En ese orden de ideacs, el no establecer ciertas primas como factor salarial no se
traduce en la vulneracién de los derechos del trabajador.

Me permito citar un parrafo en el que se refiere a ello:

“Este entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe hacer,
ya que aun cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida
para calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones que Iegolhnen’re
se establecen en favor del trabajador, no existe ningdn motivo fundado en los
preceptos constitucionales que rigen la materia o en la recta razén, que

impida_al legislador _disponer _que _determinada prestacidén social o
indemnizacién_se_liguide sin consideracién al _monto total del salario del
trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no obstante su
naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal cardcter”

El decreto 1933 de 1989 establecié que factores salaricles se deben tomar en
cuenta para efectos de liquidar las prestaciones sociales, no incluyendo la prima
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de riesgo, sin embargo, ello no puede considerarse como una violacién a los
derechos del trabajador como bien lo ha expuesto la Corte Constitucional y ello
tampoco hace que pierda su naturaleza de factor salarial. ' '

Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos corresponde o es
materia exclusiva del Congreso y Gobierno Nacional, de tal manera que no podria
ser por via judicial que se fijara la prima de riesgo como factor para liquidar las
diferentes prestaciones sociales que devengan los empleados del extinto DAS, de

- lo contrario habria un vaciamiento de la norma dispuesta en el arficulo 150 # 19
literal e) de la C.P.

Diferente fuera el caso que la norma que dispone los factores para liquidar las
prestaciones sociales del extinto DAS fuere vaga o imprecisa, o gue hubiera
conflicto entre diferentes normas, lo que en dicho caso si habilitaria al Juez para
fijar un criterio al respecto, pero ello no ocurre en el presente caso.

En ese orden de ideas, considero que la prima de riesgo aunque cuenta con la
naturaleza de ser factor salarial y como tal sirve como base para liquidar la pensién,
ello no quiere decir que obligatoriamente deba tenerse como factor salarial para
liguidar las prestaciones sociales, en tanto con relacidn a ello es al legislador y al
Gobierno Nacional a guien le compete fijar que factores sirven como base para
liquidar las prestaciones sociales, y en el caso de los trabajadores del extinto DAS ;
no lo contemplé asi. :

El Mé)_(imo Tribunal de lo Contencioso Administrativo de igual forma considerd que
la prima de riesgo no es factor salarial para liquidar prestaciones sociales! en el caso
de los tfrabajadores del extinto DAS.

%z e de la decisibn mayoritaria en esta

Bajo estas razones, me permito ap
ocasidn

JOSE RA

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia del 8 de marzo de
2018, rad. 2018-00066-00
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