REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., dieciocho (18) de octubre de dos mil dieciocho (2018).

Expediente : 11001-3335-025-2014-00331-00
Demandante - AMPARO GUEVARA CARDONA
Demandado : DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD -

DAS (LIQUIDADO) Y OTROS

ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

l.  ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

La sefiora Amparo Guevara Cardona, mediante apoderado, acude ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra el Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS y otros, para que se acojan las pretensiones

que en el apartado siguiente se precisan. (Fs.28-35).

1.2 Pretensiones.

‘Declarar que el articulo 4°, del decreto 2646 del 29 de noviembre de 1994, es
inaplicable para este caso concreto, por ser contrario a la constitucion y la ley en

forma manifiesta, lesionando los derechos laborales de la parte demandante.”
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Se declare la nulidad del oficio E-2310,18-201320750 de 25 noviembre de 2013 por
medio del cual, se nego la inclusion de la prima de riesgo como factor salarial.

[

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...pagarle a la sefiora Amparo
Guevara Cardona, la suma indexada que resulte de la reliquidacion de todas las
primas legales, extralegales, prima de servicios, vacaciones, prima de vacaciones y
prima de navidad, causadas a partir de la entrada en vigencia de la anterior norma,
hasta la desvinculacion de la funcionaria de la entidad demandada, teniendo como
base para Ia reliquidacion la prima especial de riesgo establecida en el decreto 2646

de 1994 como factor salarial.

Ordenar el reajuste de los aportes a la seguridad social teniendo como fundamento

la anterior reliquidacion.

Condenar a la parte demandada por los gastos y costas (...)".

1.3 Hechos.

Relata la demandante que estuvo vinculada como funcionaria del DAS desde el 6
" de julio de 1994.

Mediante peticion elevada a la entidad, solicito la reliquidacion de todos los factores
salariales, incluyendo la prima especial de riesgo como factor salarial. Peticion que
fue denegada mediante Oficio No. E-2310,18-201320750 de 25 de noviembre de
2013.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucion Politica los articulos 1, 2, 25 39, 48,
53, 55, 56 y 64; Decreto Ley 1042/78, Ley 54 de 1962.

El apoderado de la parte demandante, considera que el acto acusado incurrid en
infraccion a las normas en que debia fundarse, de acuerdo a las consideraciones

que a continuacion se sintetizan:

e La.entidad demandada, ademas del salario, pagaba mensualmente a la
demandante una prima denominada “prima de riesgo”, la cual era pagada en
forma habitual y periddica durante el vinculo laboral, como contraprestacion
directa del servicio. Dicha prestacién en principio fue otorgada para un

determinado grupo de funcionarios, pero posteriormente fue ampliada hasta
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llegar a beneficiar a todos los funcionarios del-Departamento Administrativo de

Seguridad.

* La norma gestora de la “Prima de riesgo”, no la excluyé como constitutiva de

salario.

¢ La inaplicabilidad es evidente no solo por contrariar normas de orden
constitucional sino por la misma decisién del gobierno nacional de corredir la
incongruencia, dado que por medio del inciso segundo del articulo 7° del decreto
4057 de octubre 31 de 2011, reconocit tacitamente el caracter salarial que tiene
la prima de riesgo, al punto de incorporarla a la asignacion basica,
constituyéndola como factor salarial para todos los efectos legales y asi no
desmejorar las condiciones salariales del personal que se habria de incorporar

a las entidades receptoras.

s El Decreto 2646 de 1994, que reglamento la prima de riesgo para los empleados
del DAS, indicando que no constituia factor salarial, es violatorio de normas
superiores, en cuanto a los principios de primacia de la realidad sobre las
formas, de la inviolabilidad e invulnerabilidad de los derechos laborales

adquiridos establecidos en los articulos 53 y 58 C.P.

1.5 Contestacion de la demanda.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (Hoy Fiduciaria la Previsora
S.A.) en memorial visible a folios 144-148 contesté la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la misma, argumentando que respecto del acto administrativo
demandado, no fue "agotada la via gubernativa®, “las posibles omisiones que refiere
del acto tales como la no indicacién de los recursos ni los términos en que estos
proceden no general el efecto de eludir la interposicion de los recursos, sino el de

eventualmente invalidar la notificacion del acto”.

1.6 Audiencia inicial

El 6 de octubre de 2016, se realizd la audiencia inicial contemplada en el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, quedando en suspenso hasta tanto se resolviera el
recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la entidad demandada que
declar6 no probada una excepcion. Una vez devuelto el proceso por el superior, se

reprogramé dicha diligencia para el 24 de agosto de 2018, en la que se llevaron a
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cabo todas las etapas procesales previstas en el articulo 180 del CPACA, hasta la

audiencia de alegaciones y juzgamiento.
1.7 Alegatos de conclusion

La parte demandante Reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos

en la demanda.

La entidad demandada Reitero los argumentos de defensa expuestos en el escrito

de contestacion de la demanda.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico

El problema juridico se circunscribe a dilucidar, si a la sefiora Amparo Guevara
Cardona le asiste 0 no el derecho, a que le sea tenida en cuenta la prima de riesgo
como factor salarial para todos los efectos prestacionales, y en tal sentido, que se

reliquiden las mismas con la inclusién de dicho emolumento.

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v Certificado suscrito por la Subdirectora de Talento Humano del DAS, en el
que se constata que la sefiora Amparo Guevara labord en dicha entidad
desde el 6 de julio de 1994 hasta el 31 de diciembre de 2011, en calidad de

empleado publico, desempefiandose en el cargo de Técnico 305-05 (fl.22).

v Derecho de peticion por medio del cual, la demandante solicita de la entidad,
el reajuste de todas las prestaciones salariales con la inclusion de la prima

de riesgo como factor salarial (fs.1-2).

v Oficio No. 2310,18-201320750 de 25 de noviembre de 2013 por medic del

cual, se niega la peticion elevada por la actora (fl.3)
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2.3 Marco normativo y jurisprudencial

El despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo vy
jurisprudencial relacionade con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacién

del litigio planteada.

De la prima de riesgo

Sea lo primero indicar, que el extinto Departamento Administrativo de Seguridad —
DAS-, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1717 de 1960 sustituyd al
antiguo Servicio de Inteligencia Colombiana, siendo asi la entidad encargada de

garantizar [a seguridad nacional interna y externa.

Ahora bien, el Gobierno Nacional a-través del Decreto 1933 de 1989, fij6 el régimen
salarial de los empleados del Departamento Administrativo de seguridad, para lo
cual dispuso que a dichos funcionarios se les aplicarian las disposiciones
contenidas en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 451 de
1984, articulo 3o., en lo atiente a prestaciones sociales. Igualmente, en el articulo
4° del referido decreto cred la denominada prima de riesgo, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 4o. PRIMA DE RIESGO. Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad pertenecientes a las dreas de direccion superior,
operativa y los conductores del darea administrafiva, adscritos a los servicios de
escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos,
tendran derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo equivalente al
diez por ciento (10%) de su asignacion basica.”.

De la norma precitada, se observa que Ia prima técnica se reconoceria solo en favor
de un grupo determinado de empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad, siendo equivalente al 10% de su asignacion basica, sin establecerse de
manera clara y precisa la naturaleza de dicho emolumento, es decir, que no se

preciso si aquella constituia o no salario.
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Posteriormente, el Gobierno Nacional mediante los Decretos 132 de 1994 (articulo
191y 1137 de 1994 (articulo 1°)? no solo incrementd los porcentajes de la prima de
riesgo, al 20% y 30%, respectivamente, y amplio los funcionarios del DAS que
serian beneficiarios de dicha prestacion; sino que también establecid que dicho

rubro no tendria caracter salarial.

El Decreto 2646 de 29 de noviembre de 19942 derog6 el articulo 4 del decreto 1933
del 23 de agosto de 1989 y el decreto 1137 de 2 de junio de 1994, para lo cual,

respecto de la prima de riesgo dispuso lo siguiente:

“ARTICULO lo. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desemperien cargos de Detective Especializado, Delective Profesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional,
Criminalistico Técnico y los Conductores fendran derecho a percibir
mensualmente 'y con cardcier permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al treinta y cinco por ciento (33%) de su asignacion basica mensual.

ARTICULO 2o. Los empleados del Departamento Administratrivo de Seguridad
que desempefien cargos del drea operativa no contemplados en el articulo
anterior y los Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los
Directores de Profeccion y Fxtranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los
Directores y Subdireciores Seccionales, asi como los Jefes de Division y Unidad
que desempefien funciones operativas y el Delegado ante Comité Permanenie
tendrén derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanenie una Prima
Especial de Riesgo equivalente al treinta por ciento (30%) de su asignacion
bdsica mensual.

ARTICULO 30. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desempeiien cargos de las dreas de Direccion Superior y Administraliva no
contemplados en los articulos anteriores, fendrdn derecho a percibir
mensualmente vy con cardcler permanenie una Prima Especial de Riesgo
equivalente al quince por ciento (1520) de su asignacién basica mensual ™.

ARTICULO 4o. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye
factor salarial y no podré percibirse simultdneamente con la prima de que trata
el articulo 20 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994 (Subraya el

despacho).
De conformidad con el recuento normativo aqui referido, se concluye que la prima

de riesgo es un emolumento, que en tratandose de los funcionarios del extinto

1 sarticulo 1. Los servidores publicos que prestan los servicios de conductor a los Ministros y Directores de Departamento
Administrativo, tendran derecho a una prima mensual de riesgo equivalente al veinte por ciento (20%) de su asignacion
basica mensual, fa cual no tendra caracter salarial.”.

2 “Articulo 1. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempefien los cargos de Detective
Especializado, Detective Profesional, Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico
Técnico que no estén asignados a tareas administrativas y los conductores, tendran derecho a percibir mensualmente una
prima de riesgo equivalente al treinta por ciento (30%) de su asignacion basica mensual.

Esta prima no constituye factor salarial y no podra percibirse simultaneamente con las primas de que tratan los articulos 2°,
3° y 4° del Decreto 1933 de 1989 y el decreto 132 de 1994.%(

3 9Por el cual se establece la Prima Especial de Riesgo para los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad”.
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Departamento Administrativo de Seguridad, tenia como propdsito hacer una
erogacion adicional a quienes asumifan un riesgo excepcional o mayor en el
desarrollo de sus funciones, dada la naturaleza de dicha entidad. Igualmente, que el

Gobierno Nacional nunca le otorgé el caracter de salarial a la Prima de Riesgo.

Del Salario

Atendiendo que en el presente proceso se pretende la inaplicacion del articulo 4°
Decreto 2646 de 29 de noviembre de 1994, y en consecuencia, se determine que la
prima de riesgo consagrada en el referido decreto, tiene naturaleza salarial es del
caso, determinar a la luz de la legislacion colombiana que se entiende por salario,
para lo cual bastaria, indicar que por salario se debe entender como la retribucion
que el empleador que debe erogar en favor del trabajador como contraprestacion
del servicio; sin embargo, dicho concepto es mas amplio y reviste de ofras

caracteristicas.

Constitucionalmente el salario se concibe correlativamente como una abligacion a
cargo del empleador y un derecho del trabajador, siendo este una remuneracién

minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo (articulo 53).

El legislador definié en el articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que por
salario se debe entender “...no sdlo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino
fodo lo que recibe el frabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa
del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las
horas exlras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre

ventas y comisiones.”

La Corte Constitucional en Sentencia C-521 de 1995, M.P. Dr. ANTONIO BARRERA

CARBONELL, acerca de lo que se debe entender por salario, precisé lo siguiente:

“..La regla general es que constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria fija o
variable sino todo lo que recibe el rabajador en dinero o especie como comtraprestacion
o retribucion directa v onerosa del servicio, y que ingresan real y efectivamente a su
patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera liberalidad del empleador, nilo
que recibe en dinero en especie no para su beneficio ni para enriguecer su patrimonio,
sino para desempeiiar a cabalidad sus funciones, ni las prestaciones sociales, ni los
pagos o suminisiros en especie, conforme lo acuerden las partes, ni los pagos que segiin
su naturaleza y por disposicion legal no tienen cardcter salarial, o lo tienen en alguna
medida para ciertos efectos, ni los beneficios o auxilios habituales v ocasionales,
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acordados convencional o contractualmente u olorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando por disposicion expresa de las partes no tienen el cardcter de
salario, con cfectos en la liquidacién de prestaciones sociales”

Por su parte, el Decreto Ley 1042 de 1978, aplicable a los funcionarios publicos,
sefialo en su articulo 45 que salario es toda suma "que habitual y peridicamente

recibe el empleado como retribucion por sus servicios.”

De lo expuesto, se colige que el salario es un derecho constitucionalmente
garantizado, entendiéndose como tal, todo emolumento que sea pagado por el
empleador de manera habitual y periédica cuya finalidad sea la de retribuir

directamente el servicio prestado por el trabajador.

De ia supresion del DAS

Con fundamento en las facultades extraordinarias otorgadas por ei articulo 18 de la
Ley 1444 de 2011, el Presidente de la RepUblica expidio el Decreto 4057 de 2011,
mediante el cual dispuso: i} la supresion del Departamento Administrativo de
Seguridad DAS, ii) la prohibicién de iniciar nuevas actividades v iii) el traslado de

funciones de la suprimida.

La mencionada disposicion previo en materia laboral, lo siguiente: i) [a supresion de
empleos y el proceso de incorporacion de los servidores publicos de la entidad sin
solucién de continuidad y en la misma condicién de carrera o provisionalidad que
ostentaban en las entidades receptoras y ii) en su articulo 7o determind el regimen
de personal, indicando que el salarial, prestacional, de carrera y de administracion
de los incorporados corresponderia al que rigiera en la entidad u organismo
receptor, con excepcion del personal que se incorpore al Ministerio de Defensa
Nacional - Policia Nacional; sin embargo, se precisd que la prima de riesgo se
entenderia incorporada a la asignacion basica o en ferma de bonificacion o en forma
de bonificacion (en caso de presentarse diferencias), con caracter salarial. En

efecto, el tenor literal del referido articulo es el siguiente:

“ARTICULO 70. REGIMEN DE PERSONAL. El régimen salarial, prestacional, de
carrera y de administracion de personal de los servidores que sean incorporados serd
el que rija en la entidad u organismo receptor, con excepcion del personal que se
incorpore al Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional cuyo régimen salarial
y prestacional lo fijard el Presidente de la Repiiblica en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales.
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Para todos los efectos legales y de la aplicacion de las equivalencias que se
establezcan para los fines de la incorporacion, la asignacion basica de los empleos en
los cuales sean incorporados los servidores del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) comprenderd la asignacion basica y la prima de riesgo
correspondientes al cargo del cual el empleado incorporado sea titular en el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) a la vigencia del presente decreto.

En consecuencia, a partir de la incorporacion, la prima de riesgo se entiende
integrada y reconocida en la asignacion bdsica del nuevo cargo.

Los servidores que sean incorporados en un empleo al cual corresponde una
asignacién bdsica inferior al valor de la asignacion bdsica y la prima de riesgo que
vienen percibiendo, la diferencia se reconocerd con una bonificacion mensual
individual por compensacion que se entiende integrada a la asignacion bdsica y por
lo tanto constituye factor salarial para todos los efectos legales.

Los servidores piiblicos del Departamento- Administrativo de Seguridad (DAS) que
ostenten derechos de carrera adminisirativa que sean incorporados en las entidades
que asuman las funciones de qué frata el presente decreto, conservardn sus derechos
Y se actualizard su inscripcion en el correspondiente registro por parte de la autoridad
compelente. A partir de la incorporacion su régimen de carrera serd el que rige en la
entidad receptora” (Negrita no original).

Ahora bien, por medio del D.4059/11 (Se modifica la planta de la Fiscalia General
de la Nacion), y mediante el D.4060/11 (se establecen equivalencias de empleos)
las normas que establecid que a los servidores no se les exigirian requisitos
adicionales a los acreditados en el momento de su posesion del cargo del cual eran
titulares y que la aplicacion de tales equivalencias no conllevaria la pérdida de los
derechos de carrera para quien los acredite, n_i afectaria los procesos de seleccion

en curso.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

CASO CONCRETO

Se pretende en el presente proceso la inaplicabilidad del articulo 4° del Decreto
2646 de 1994, en el cual se indica que la prima de riesgo que perciben los

funcionarios del DAS no constituye factor salarial.

Para dilucidar el problema juridico planteado, es preciso indicar que la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, en tratandose de la inclusion de la prima de
riesgo como factor de liquidacion pensional, en principio, determiné que dicho

emolumento no. constituia salario; sin embargo, dicha posicién fue modificada y
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unificada mediante sentencia del 01 de agosto de 20134, en la cual se establecio
que la mencionada prima tiene connotacion salarial, dado que la misma se percibe
habitual y periédicamente y su finalidad es la de retribuir el servicio prestado por los

funcionarios del DAS que la perciben. Al respecto, el referido fallo, puntualizé:

“(..)

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

Es precisamente este iltimo_principio, la primacia de la realidad sobre las
formas, el que en este caso_permtite advertir que la prima de riesgo, de los
empleados del extinto Departamento Administrativo_de Seguridad, DAS, si
goza del cardcter de fuctor salarial, independientemente de que el Decreto 2646
de 1994 le niegue tal condicion en la medida en que, como quedd visto, la
referida prima constituye en forma visible una retribucion directa y constante
a los detectives, criminalisticos y conductores en 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 esie titimo
como todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contrapresiacion directa del servicio lo que, en la practica le permile satisfacer
sus necesidades propias y familiares de donde, debe decirse, adquieren vital
importancia los valores constitucionales a un orden laboral justo y a la dignidad
humana.

Una interpretacion distinta vulneraria las prerrogativas que el constituyente de
19919 establecié como marco de referencia, tendiente a garantizar el desarrollo
y efectivizacion del derecho fundamental al trabajo, entre ellas la remuneracion
minima, vital y mévil y los principios de favorabilidad y primacia de la realidad
sobre las formas.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejero ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia de! primero (1) de agosto de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 44001-
23-31-000-2008-00150-01(0070-11). Actor: HECTOR ENRIQUE DUQUE BLANCO.

5 \er sentencia C-521 de 16 de noviembre de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
8 “ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendré en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oporlunidades para los trabajadores; remuneracidn minima vital y maovil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas labarales: facuitades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador 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 social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la malernidad y al trabajador menor de edad. (...).".
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(..)

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

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 st goza de una naturaleza salarial intrinseca lo
que permite que, en casos similares al presente, sea tenida en cuenta como
factor salarial para efectos de establecer el ingreso base de cotizacion y
liquidacion de la prestacion pensional de los servidores del extinto
Departanmento Administrativo de Seguridad, DAS.

()"

Por su parte, en sentencia de 26 de mayo de 2016 el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca’, Seccion Segunda, Subseccion “C”, sobre la naturaleza de ia prima

de riesgo, puntualizé lo siguiente:

“Bajo la égida de los articulos 53, 58 y 93 de lu Constitucion Politica en
concordancia con el articulo 1° del Convenio 093 de la OIT, la Sala comparte la
tesis de que la prima de riesgo en efécto si constituye factor salarial, conforme
expuso el H. Consejo de Estado en la sentencia de unificacion citada, toda vez que
las caracteristicas de su geénesis, causa y objeto, son propias del concepto de
salario. En efecto, es evidente que se trata de una remuneracion legal, habitual y
periddica (mensual), reconocida por el empleador (DAS), a sus trabajadores
como contraprestacion directa del servicio prestado en forma personal en el
ejercicio de las funciones para las cuales fueron vinculados (actividades de alto
riesgo).

No se trafa, por tanfo, de un pago esporddico u ocasional que provenga del mero
arbitrio del empleador, ajeno a la prestacion del servicio para el cual se vinculd a
tales servidores piiblicos. Por el contrario, el reconocimiento y pago de la prima
de riesgo a favor del empleado, deviene como consecuencia juridica inmediata y
obligada para el empleador ante el ejercicio de las actividades que la propia ley
defermina como merecedoras de esa remuneracion, esto es que si constituye una
remuneracion directa por la prestacion del servicio en actividades de allo riesgo.

Por lo tanio, lu Sala conchiye que, contrario a lo dispuesio en el articulo 4° del
decreto 2646 de 1994 y bajo la égida del principio constitucional de primacia de
la realidad sobre las formas consagrado en el articulo 53 de la Carta, la prima de
riesgo reconocida y pagada a los ex empleados del DAS, st es salario a la luz de lo
establecido en los articulos 1° 2°y 3° del decreto 2646 de 1994, en concordancia
con el decreto 1042 de 1978 y la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte

T M.P. Amparo Oviedo Pinto, Rad. No. 11001-33-35-026-2014-00107-0, Demandante: Fernando Fernandez Rodriguez,
Demandado: UAEMC
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Constitucional, interpretacion que se ajusta al mandato del articulo 93 de la
Constitucion que llama a interpretar las normas de derecho inferno conforme a los
instrumentos inlernacionales que hacen parte del blogue de constitucionalidad, en
este caso el articulo 1° del Convenio 093 de la OIT sobre la profeccion del salario.”
(Negrita por el Despacho).

A su vez, el Tribunal Administrativo de Anticquia, Sala Primera de Oralidad?, al
referirse sobre los alcances de la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
de 01 de agosto de 2013, en lo atinente a la naturaleza de la prima de riesgo para

liquidar las prestaciones sociales, indico lo siguiente:

(..)

Cabe seiialar que, aunque el Consejo de Estado sélo le ha atribuido a la prima de riesgo
el cardcter de “fuctor salarial " para lo que tiene que ver con liguidaciones pensionales,
y nada ha establecido con relacion al alcance que tiene respecto a la liquidacion de las
prestaciones sociales de los empleados que devengan dicha prestacion, ha sido porque,
hasta ahora, lo que se ha demandado es la religuidacion de pensiones a cargo del fondo
respectivo, y con ocasion de.ello no le era dable a la judicatura analizar la procedencia
de su inclusion en la liquidacion de prestaciones sociales, por lo que, para el caso que
nos ocupa, se le debe dar una aplicacion extensiva a lo manifestado por ese Alto
Tribunal y en consecuencia, incluirse la referida prima de riesgo en la liquidacion de
las prestaciones sociales del accionante, por aplicacion extensiva del razonamiento
efectuado en torno al tema pensional.

Ahora, encuentra la Sala que los articulos 16 y 17 del Decreto 1933 de 1989 enumeran
los factores u tener en cuenta al momento de liquidar la prima de navidad y vacaciones
de los trabajadores del DAS, dentro de los cuales no se encuentra comtemplada la prima
de riesgo; no obstante, tales normas no son taxativa, toda vez que el conceplto de salario
no se limita a la asignacién basica, sino que incluye todo lo que el trabajador recibe de
manera habitual 'y periddica como confraprestacion directa del servicio presiado,
independientemente de la denominacion gue se le dé, como lo ha definido el H. Consejo
de Estado, asi:

()

Asi las cosas, se observa que la prima de riesgo fue concebida para los empleados del
DAS que por el ejercicio de sus funciones, se enconiraban expuestos a un peligro inayor,
por lo que les fue concedida de manera habitual y periédica, y como contraprestacion
directa del servicio, presupuestos que la convierten en salario, de conformidad con lo
manifestado por el H Consejo de Estado en los anteriormente citados pronunciamientos
Jjurisprudenciales y a pesar de lo establecido en la norma sobre su inclusion o no como
Jactor salarial.”

De acuerdo a los referentes jurisprudenciales citados, el Despacho infiere que pese
a lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994, la prima de riesgo
constituye o tiene connotacion salarial, toda vez que la misma, por un lado, se

percibia de manera habitual y periédica por los ex funcionarios del extinto DAS, y

8 Sentencia de 04 de noviembre de 2014, M.P. Dr. Jorge lvan Duque Gutiérrez, Rad. N°. 05001333302320130009001, Actor:
Miguel Angel Piedrahita Henao, Demandado: DAS
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de otra parte, tenia como finalidad retribuir el servicio excepcional que prestaban los

empleados que tenian derecho a ella.

Aunado a lo antes expuesto, de manera clara se infiere que el Decreto 4057 de
2011, precis6 que los funcionarios del extinto DAS que fueran incorporados en las
entidades receptoras (Fiscalia, Migracion Colombia y Direcciéon Nacional de
Proteccion), no podrian percibir una asignacion basica menor a la que percibian en
dicha entidad, y en el evento que ello ocurriera, se deberia reconocer una
bonificacion con caracter salarial que compensara no sélo la asignacién basica sino
la prima de riesgo, lo que deja entrever, que la naturaleza del mencionado

emoiumento constituye salario.

Asi [as cosas, a juicio de este juzgador es procedente inaplicar el articulo 4° del
Decreto 2646 de 1994, comoquiera que el mismo vulnera el articulo 53 de la
Constitucién Politica, en especial, el principio de “Primacia de la realidad sobre las
formalidades”, dado que pese que en la referida norma se indica que la prima de
riesgo no constituye salario, lo cierto, es que atendiendo a las caracteristicas de

dicho rubro aquel si tiene connotacién salarial.

De conformidad con lo antes expuesto, es del caso entrar a analizar si el acto
administrativo demandado, esto es, el Oficio No. E-2310,18-201320750 de 25 de
noviembre de 2013, vulnerd el ordenamiento juridico al negar la reliquidacion de las
prestaciones sociales de la demandante con la inclusion de la prima de riesgo como

factor salarial para computar las mismas.

En este orden de ideas, es preciso indicar que se acreditdé en el proceso que la
sefiora Amparo Guevara Cardona estuvo vinculada con el extinto Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS, durante el periodo comprendido entre el 6 de
julio de 1994 hasta el 31 de diciembre de 2011, desempefiandose como Técnico
305-059, y que en razon de dicha relacion laboral, la entidad demandada le pagaba,

ademas de |a asignacion basica, una prima de riesgo equivalente al 15% del sueldo.

En consecuencia, al advertirse que la prima de riesgo tiene connotacion salarial y que
la demandante percibi6 dicho emolumento, es procedente declarar la nulidad del acto

administrativo demandado; sin embargo, el despacho aclara, que si bien los articulos

? Seguin consta en certificacién obrante a folio 22 del expediente.
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16, 17 y 18 del Decreto 1933 de 1989, establecen una lista de los factores que integran
la base de liquidacién de las primas de navidad y vacaciones, el auxilio de cesantia,
respectivamente, dentro de los cuales no se encuentra [a prima de riesgo; lo cierto.es
que a la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado'0 las listas que consagran
factores de salario para liquidar prestaciones no son taxativas, por tanto, es posible el

reconocimiento de las referidas prestaciones con la inclusion de la prima de riesgo.
Decision

Atendido lo aqui expuesto, el Despacho inaplicara el articulo 4° del Decreto 26486
de 1994, y en consecuencia, declarara la nulidad del Oficio No. E-2310,18-
201320750 de 25 de noviembre de 2013, por cuanto vulneré el ordenamiento
juridico al negar la reliquidacién de las prestaciones sociales de la demandante con
la inclusion de la prima de riesgo como factor salarial para computar las mismas,
por ende, a titulo de restablecimiento del derecho se dispondra que la Fiduciaria la
Previsora S.A., reliquide todos los emolumentos legales y extralegales, las primas
de servicios, vacaciones y navidad y las cesantias e intereses a las cesantias, con
la inclusién de la prima de riesgo (15%) como factor de liquidacion, desde la fecha
def nacimiento del derecho hasta el 31 de diciembre de 2011, fecha en la que la
accionante dejo de prestar sus servicios personales al DAS, sin perjuicio de la

prescripcion de derechos.

De ofra parte, es de precisar que el Despacho no encuentra prueba alguna de que
sobre la prima de riesgo se hayan efectuado descuentos por aportes a la seguridad
social, motivo por el cual deberé la entidad accionada realizar el descuenio sobre
dicho rubro, si no lo hubiere realizado, durante todo el tiempo que estuvo vigente la

relacién laboral entre la demandante y el extinto DAS.

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncion de legalidad
del acto acusado, la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., actualizara los valores o
sumas reconocidas en favor de la parte accionante, teniendo en cuenta la siguiente
formula:

R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

19 En sentencia de 07 de octubre de'2010, el maximo Tribunal de lo Contencioso (Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-
02392-01(0265-07), en lo atinente al alcance normativo del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, preciso que “no pueds
tomarse como una relacion taxativa de factores, sino que es una enunciacion gue no impide la inclusion de otros factores
devengados por el trabajador.”
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En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es |lo dejado de percibir por la accionante, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron
las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o

decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice

inicial es el vigente al momento de la acusacion de cada uno de ellos.

Prescripcion

Sea lo primero indicar que la prescripcion es una sancion procesal a la inactividad

de la parte interesada, respecto del reconocimiento del derecho pretendido.

Ahora bien, por regla general, las pensiones son imprescriptibles por cuanto el
derecho se reconoce a titulo vitalicio; sin embargo, dicha figura procesal opera sobre
las mesadas pensionales o reliquidacion de las mismas, que no se hubiesen
reclamado en tiempo. Al respecto, el Decreto 3135 en su articulo 41, dispone:
“Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este

Decreto prescribiran en tres aiios, contados desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la awtoridad competente,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion,
pero solo por un lapso igual.”.

lgualmente, el articulo 102 del Decreto 1868 de 1969, respecto el término de

prescripcion dispone:

“Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3133 de 1968
y en este Decreto, prescriben en tres (3) aiios, contados a partir de la fecha en que
fa respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. Elsimple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente deferminado, interrumpe la
prescripeion, pero solo por un lapso igual.”
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Atendiendo lo dispuesto en las normas precitadas, se tiene que en el presente caso,
la prescripcion se interrumpio con la reclamacion presentada por la sefiora Amparo
Guevara ante el Departamento Administrativo de Seguridad el dia 31 de octubre de
2013, o que quiere decir, que a la luz de la norma transcrita, las diferencias de las
mesadas causadas con anterioridad al 31 de octubre de 2010, se encuentran

prescritas.

Costas

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™'".

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado'?, en relacién con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sinénimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es ofra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de "disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no

aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a

1 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas:

(--)

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura,
Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez lendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracicn de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

o)
12 Expediente No, 4593-2013, actor lvonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doctor Gustavo Eduarde Gémez Aranguren.
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la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de Ia actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con

una decisién sustentada.

La anterior interpretacién se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cadigo General
del Proceso, el cual sefala que ia condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia..." y “...s6lo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandada esbozd argumentos que aunque no prosperaron, son juridicamente

razonables.13

En merito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. INAPLICAR por inconstitucional el articulo 4° del Decreto 2646 de

1994, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveida.

SEGUNDO. DECLARAR LA NULIDAD del Oficio No. E-2310,18-201320750 de 25
de noviembre de 2013, por medio del cual, se negé a la demandante la inclusién de

la prima de riesgo como factor salarial para liquidar las prestaciones econdmicas.

¥ Postura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccidn segunda. Subseccion "B". Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacién nimero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIQO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL
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TERCERO. Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,,

como vocera del PAP del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, a:

a) Efectuar una nueva liquidacion de las primas de servicios, vacaciones y
navidad y las cesantias e intereses a las cesantias y demas emolumentos
legales y extralegales que percibid la sefiora AMPARO GUEVARA
CARDONA, identificada con la Cédula de Ciudadania 51.755.588, con la
inclusién de la prima de riesgo (15%) como factor de liquidacion, desde la
fecha del nacimiento del derecho hasta el 31 de diciembre de 2011, fecha
en la que la demandante dejo de prestar sus servicios personales al DAS,

sin perjuicio de la prescripcion de derechos.

b) Paguese a la sefiora AMPARO GUEVARA CARDONA, las diferencias que
resulten entre lo pagado por la entidad y la nueva reliquidacion ordenada
en esta sentencia a partir del 31 de octubre de 2010, por prescripcion
trienal. Las diferencias que resulten se ajustaran de conformidad con [a

formula sefialada en la parte motiva de esta sentencia.

¢) Efectuar los descuentos correspondientes por aportes a la seguridad social
sobre la prima de riesgo, si no se hubieren realizado, durante todo el tiempo

que estuvo vigente la relacion laboral entre la demandante y el extinto DAS.

CUARTO. DECLARASE probada de oficio [a excepcidn de prescripcion respecto
de las diferencias de las mesadas causadas con anterioridad al 31 de octubre de

2010, conforme se advierte en la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO. Las sumas que resulten de liquidar esta sentencia seran actualizadas

en los términos sefialados en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO. A las anteriores condenas se les dara cumplimiento segtin lo dispuesto
en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

SEPTIMO. No hay lugar a condena en costas, conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.
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OCTAVO. Ejecutoriada esta providencia por secretaria, archivese el expediente,
previa devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del

proceso en caso que los hubiere.

COPIESE;

EL ALONS F{OD




