Repriblica de Colombia
RAMA JUDICIAL EL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

MAGISTRADO PONENTE Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, siete (07) de abril de dos mil veintidés (2022)

Radicacion: No. 73001-33-33-004-2014-00373-02

Interno: No. 00585-2020

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA

Demandado: AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO

Tercero interesado: FIDUPREVISORA S.A., DEFENSA JURIDICA DEL EXTINTO
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS Y
SU FONDO ROTATORIO

Asunto: Sentencia de segunda instancia — prima de riesgo

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Se encuentran las presentes diligencias para resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO
en contra de la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del
Circuito de Ibagué el dia ocho (08) de junio de 2020, por medio de la cual se
denegaron las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA, obrando a través de apoderado
judicial, y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, promovié demanda contra la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO, con el fin de que se hagan las siguientes,

DECLARACIONES Y CONDENAS!

“PRIMERO: Que previa inaplicacion del articulo 4° del decreto Nro. 2646 de 29 de
noviembre de 1994, por ser manifiestamente violatorio de normas de cardcter
Superior contenidos en el articulo 53 C.N. que consagra la primacia de la realidad
sobre las formas, el principio de favorabilidad y de irrenunciabilidad a los derechos
establecidos en las normas laborales, LA NACION-DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS (EN PROCESO DE SUPRESION, ),
se declare la nulidad del acto administrativo particular niimero E-2000,27,1-
201324677, notificado el 28/12/2013 (sic), mediante el cual se negé el reconocimiento
como factor salarial de la denominada "Prima de Riesgo”.

L Fl. 50-65 anexo N° 001 C.P. Tomo I.
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SEGUNDO: Consecuencialmente, a titulo de restablecimiento del derecho se le
reconozca y pague, debidamente indexada, la reliquidacién de todas las primas,
legales y extralegales, prima de servicio, vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, cesantias e intereses a las cesantias, causadas desde el nacimiento del
derecho y las que se causen a futuro y el reajuste de los aportes a la sequridad social
reliquidados todos con el salario realmente devengado en el que quede integrada la
prima de riesgo.

TERCERO: Que la sentencia se de (sic) cumplimiento en los términos de los articulos
192 y 195 CPACA.

CUARTA: Que se condene en costas a la entidad demandada.”
HECHOS
Como sustento factico, la parte accionante relaciona:

“1. El demandante labor6 para el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD DAS (EN PROCESO DE SUPRESION), desde el 01/02/1990 hasta el
31/12/2011.

2. El cargo desempeniado fue el de detective 10 del area operativa, adscrito a la
seccional Tolima, en la ciudad de Ibagué.

3. La asignacién basica devengada fue la suma de $1.351.544 y en razon de su cargo,
percibié por concepto de prima especial de riesgo un 35% de su asignacion basica
mensual.

4. EIDEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS (EN PROCESO DE
SUPRESION), ademds del salario percibido, le pagaba mes a mes una prima
denominada "prima de riesgo", ordenada en el decreto Nro. 1933 del 23 de agosto de
1989, reglamentada, complementada y aumentada en los decretos 132 de enero 17,
1137 de junio 2 y 2646 de noviembre 29 de 1994.

5. La prima de riesgo citada fue concebida, reconocida y pagada a los empleados del
DAS por el ejercicio de las labores de alto riesgo en las que se encontraban expuestos
a peligro mayor; les fue cancelada en forma habitual y periédica mes a mes durante
el vinculo laboral y como contraprestacion directa del servicio.

6. El decreto 1933 de 1989 "por el cual se expide el régimen prestacional especial para
los empleados de Departamento Administrativo de Seguridad", en el articulo 4°, cred
la "prima de riesgo”, sin excluirla como factor constitutivo de salario, imponiéndole
como tnica limitacién que "Esta prima no puede percibirse simultGneamente con la
de orden ptblico".

7. El decreto Nro. 2646 de 1994, "por el cual se establece la prima especial de riesgo
para los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad"”, ademas de
establecer cudles categorias (cargos) de empleados del DAS tenian derecho a percibir
mensualmente, con caracter permanente la prima especial de riesgo y determinar el
porcentaje aplicable a la asignaciéon basica para su liquidacién, se extralimito al
consignar en su articulo 4° que la prima de riesgo no podia constituirse como factor



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA Vs. PATRIMONIO AUTONOMO PAP — FIDUPREVISORA Y OTROS.
RAD.00373-14-02
INT.00585-2020

salarial, desconociéndose el derecho adquirido nacido en la norma genitora (decreto
1933/89).

8. Segun el articulo 13 del Decreto 1932 de agosto 28 de 1989, constituian factores de
salario ademas de la asignacién basica mensual fijado para los distintos cargos, otros
factores recibidos por el empleado como retribucién por sus servicios, asi: a) los
incrementos por antigiiedad de que trata el articulo 8° del decreto 10 de 1989, b) la
bonificacién por servicios prestados, ¢) la prima de servicio, d) el auxilio de transporte,
e) el auxilio de alimentacion, f) los viaticos y g) los gastos de representacion.

9. El Departamento Administrativo de Seguridad durante toda la relacion laboral no
liquidoé las primas y prestaciones sociales periodicas causadas, como son: prima de
servicio, vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, bonificacién por
servicios prestados, cesantias e intereses a las cesantias, incorporando el porcentaje
correspondiente a la prima de riesgo, lo que motiva en esta demanda a solicitar y
obtener la reliquidacion de todas las prestaciones relacionadas.

10. No se conoce ni ha sido comunicado como mucho menos notificado a la
fecha que exista acto administrativo que dé cuenta de la liquidacién definitiva de
prestaciones sociales por retiro del actor.

11. Los articulos 13, 14, 15, 16, 17, 18 y 19 del Decreto 1932 de agosto 28 de 1989, 8° del
Decreto Ley 10 de 1989y 8, 9, 16, 17y 18 del Decreto 1933 de agosto 28 de 1989, fueron
la base normativa para la liquidaciéon de las prestaciones descritas en el hecho
anterior y sobre las cuales el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD
DAS (EN PROCESO DE SUPRESION), cada aiio las liquidaba tomando como factores
los presupuestados en dicha normatividad, sin que se incluyese la prima de riesgo,
liquidacion deficitaria que conllevé para la demandante causacion de perjuicios
originados al quedar disminuido el valor de sus derechos sociales.

12.El articulo 4° de la Constitucion Politica consagra la inaplicabilidad en caso de
incompatibilidad de una ley u otra norma juridica frente a la Carta Magna.

13.Como la prima de riesgo es constitutiva de salario segin la orientacion
Jurisprudencial de las Altas Cortes, que entre las mds recientes esta la proferida por
el Consejo de Estado, Sentencia de Unificaciéon del 1 de agosto de 2013,
Seccion Segunda, CP. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 44001-23-31-000-
2008-00150-01 (0070-11), para efectos de su reconocimiento en el sub judice,
procede la inaplicabilidad del articulo 4° del decreto 2646 de 1994, en cuanto indica
que esta prima no lo es.

14.La inaplicabilidad es evidente no solo por contrariar normas de orden superior sino
por la misma decision del gobierno nacional de corregir la incongruencia, dado que
por medio del inciso segundo del articulo 7° del decreto 4057 de octubre 31 de 2011
"Por el cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se
reasignan unas funciones y se dictan otras disposiciones.”, reconocio tacitamente el
cardcter salarial que tiene la prima de riesgo, al punto de incorporarla a la asignacién
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.

15.Conforme al inciso 3 del articulo 6 del decreto 4057 de octubre 31 de 2011 "Por el
cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan
unas funciones y se dictan otras disposiciones.”, fue dispuesto que los servidores
publicos serian incorporados sin soluciéon de continuidad y en la misma condicion de
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carrera o provisionalidad que ostentaban en el DAS, en consecuencia, los funcionarios
fueron incorporados a las nuevas entidades receptoras.

16. El DAS posterior a la reubicaciéon consigné en la cuenta bancaria de cada
empleado lo que considero deberles sin que hubiera mediado acto administrativo,
aviso, comunicacion o acto previo en el que se les hubiera informado.

17. Mediante reclamacion administrativa dirigida al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS (EN PROCESO DE SUPRESION),
radicada el 10/12/2013, solicito el reconocimiento como factor salarial para todos los
efectos legales, la prima de riesgos contemplada en el Decreto 2646 de 1994, y que
consecuencialmente se reajustaran y pagaran todas las primas y prestaciones
sociales causadas y las que se causen a futuro, como lo son primas de navidad,
bonificaciones por servicios prestados, vacaciones, primas de vacaciones, primas de
servicios, primas de antigiiedad, cesantias e intereses a las cesantias, liquidadas
todas con el salario realmente devengado en el que quede incluida la prima de riesgo.

18. En el acto administrativo particular niimero E-2000,27,1-201324677, notificado
el 28/12/2013, le fue negado el reconocimiento solicitado y en el mismo no se le indicé
cuales recursos procedian con lo que se le negé la posibilidad de interponerlos,
quedando agotada de esta manera la via gubernativa.

19. Ante la procuraduria 9 Judicial II Delegada para asuntos Administrativos de
Bogota, se realizo audiencia de conciliacion extrajudicial declarada fallida el 21 de
abril de 2014, diligencia oportunamente notificada a la Agencia Nacional para la
defensa Juridica del Estado.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado contemplado en el articulo 172 de la Ley 1437 de
2011, las entidades demandadas contestaron el libelo introductorio oponiéndose a
la prosperidad de las suplicas de la demanda, para lo cual esgrimieron las siguientes
argumentaciones defensivas:

e Fiduprevisora S.A.:2

“7.1.7 El extinto Departamento Administrativo de Seguridad "Das En
Supresiéon”, ha negado el reconocimiento de la prima de riesgo como factor
salarial, no obstante las disposiciones legales y pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto. En efecto, en la respuesta cuya nulidad se
impetra, manifesté que era claro que, de acuerdo con el marco normativo
mencionado, y en especial con lo dispuesto en el articulo 4 del decreto 2646
antes transcrito que la prima de riesgo que reconoce a favor de los
funcionarios del DAS mencionados en el articulo 1 ibidem, no constituye factor
salarial bajo ninguna circunstancia.”

(...)

“7.1.8.2 Se concluye, que el efecto de la prima de riesgo sobre las pensiones de
Jjubilacioén, la concedié el Consejo de Estado, en razén de la interpretacién de las
normas que rigen la pensién de jubilacién, mas no, en razén de considerar que su
limitacion a no tener naturaleza de factor salarial para la liquidacién de

2 Fl. 118-139 anexo N° 002 C.Ppal. Tomo II.
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prestaciones, sea contraria a las normas constitucionales, tal como lo indicé la
Corte Constitucional, en sentencia C-279 de 1996.

7.1.8.3 Teniendo en cuenta las argumentaciones anteriores, se tiene que la prima de
riesgo reconocida en el ordenamiento efectivamente es un ingreso laboral, pero, se
recalca, que la misma no se entrega como contraprestacion directa del servicio, sino
como una retribucién por el hecho que el trabajador asuma un riesgo en virtud del
desarrollo de funciones peligrosas.”

(..

Finalmente, formulé las siguientes excepciones: “CADUCIDAD E INEPTA
DEMANDA”, “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO”, “INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION”, “BUENA FE DE PARTE DEL EXTINTO DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD”, “PRESCRIPCION TRIENAL” vy
“EXCEPCION GENERICA”.

e Fiscalia General de la Nacion®:

“En el caso concreto, se advierte que la fiscalia general de la nacion carece de
legitimacién en la causa por pasiva, en tanto que no esta legitimada de hecho ni
materialmente. En efecto, las pretensiones fueron formuladas en contra del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad y, adicionalmente, la FGN no estaria
llamada a responder ante una eventual sentencia condenatoria, pues los hechos a que
se refiere la presente accion le son completamente ajenos y no le son imputables.

Aunado a lo anterior, tampoco puede considerarse que la Fiscalia General de la Nacion
es la sucesora procesal del extinto DAS, de conformidad con lo preceptuado en los
reglados 7y 9 del Decreto 1303 de 2014 “Por el cual se reglamenta el Decreto 4057 de
20117, en consonancia con el articulo 18 del Decreto 4057 de 2011 “Por el cual se
suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan unas
funciones y se dictan otras disposiciones”.

Se propusieron como excepciones las siguientes: “FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR PASIVA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION”, “INEPTA
DEMANDA PORQUE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS NO SON
SUCEPTIBLES DE CONTROL JUDICIAL”, “INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER
LEGAL”, “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO”, “BUENA FE”,
“PRESCRIPCION DE DERECHOS” y “GENERICA”.

e Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado®:

“Mediante Acto Administrativo No. E-2000,27,1-201324677, el extinto
Departamento Administrativo de Seguridad DAS En Proceso de Supresion,
notificado al actor el 28 de diciembre de 2013, le manifestd, que no reconocia
la prima de riesgo como factor salarial en la liquidacién de las prestaciones legales de
los funcionarios, porque de lo contrario estaria en contravia de los preceptos
normativos y legales antes transcritos — esto es absolutamente claro — no puede un
funcionario apartarse de la normativa, por cuanto su actuar tendria dos

% Fl. 185-194 anexo N° 001 C.Ppal. Tomo I.
4 Fl. 113-131 anexo N° 001 C.Ppal. Tomo I.
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consecuencias, una de cardcter fiscal y la otra disciplina. No existia orden en tal
sentido y lo que pretende es de cardcter declarativo.”

Por otra parte, se interpuso las excepciones de: “EXCEPCION DE CADUCIDAD E
INEPTA DEMANDA”, “INTEGRACION LITISCONSORCIO NECESARIO E
INTEGRACION DE CONTRADICTORIO”, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA”, “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO?”,
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, “BUENA FE DEL EXTINTO
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD”, “PRESCRIPCION
TRIENAL” y “EXCEPCION GENERICA”.

SENTENCIA APELADA

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida el 08 de junio de 2020, resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio N° E-2000, 27,1-201324677 de 26 de diciembre de 2013, emanado del
Departamento Administrativo de Seguridad —DAS- en supresion, que nego la
inclusion de la prima de riesgo como factor salarial en la liquidacion de las
prestaciones sociales del actor.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, SE ORDENA a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO como sucesor procesal del DAS, a reliquidar y pagar con cargo al
Patrimonio Autéonomo PAP Fiduprevisora S.A.- Defensa Juridica del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad “DAS” y su Fondo Rotatorio, las
prestaciones sociales a favor del sefior WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA,
incluyendo en la base de liquidacién la prima de riesgo como factor salarial
equivalente al 35% sobre su asignacion basica mensual.

TERCERO: DECLARAR probada parcialmente al (sic) excepciéon de
prescripcion de derechos laborales propuesta por la parte demandada, por lo que
las sumas adeudadas solamente seran canceladas a partir del 10 de diciembre de
2010 y hasta el 31 de diciembre de 2011, tal y como se indicé en la parte motiva
de esta providencia. Del monto a reconocer, la entidad descontara los aportes
dejados de efectuar al sistema de seguridad social en salud y pensiones, sobre el
factor salarial a incluir en la liquidacion de las prestaciones, desde el 10 de
diciembre de 2010 en adelante.

CUARTO: Sin condena en costas (...).”

Para llegar a la anterior decision, el a quo considero:

“..)

“Con fundamento en las pautas jurisprudenciales antes indicadas, dables es colegir
que el maximo Tribunal de esta Jurisdiccion, ha establecido que la prima de riesgo
constituye factor salarial en materia pensional, y aun cuando nada se dijo sobre el
alcance de dicho concepto en materia de liquidacién de prestaciones sociales al
interior de la precitada sentencia de unificacion del aiio 2013, entiende el Despacho
que ha de darsele una aplicacion extensiva a lo alli considerado, debiendo en
consecuencia, la prima de riesgo ser tenida en cuenta como factor salarial para
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liquidar las prestaciones sociales, pues el mismo racionamiento que efectué el H.
Consejo de Estado en materia pensional, resulta aplicable esta estas tultimas, toda
vez que el fundamento de dicha postura inclusiva fue el que cualquier suma de
dinero que de manera habitual y periédica perciba el trabajador, se erige en factor
salarial.”

LA APELACION

Oportunamente, el apoderado judicial de la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO, interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué el 08 de
junio de 2020, para lo cual formul6 las siguientes censuras en contra de la decision
de primer grado:

€
Por su parte sobre la primacia de la realidad sobre las formas, se tiene que este
principio no se aplica en la medida que los aspectos facticos que se relacionan en la
demanda no son diferentes a la realidad. Innegablemente la primacia del riesgo se
la causé y reconocié al demandante tal como lo establecia la norma en cuestion
(Decreto 2646 de 1994). No era posible ser incluida en otras liquidaciones de
beneficios laborales tales como “(...) primas (...) legales y extralegales, prima de
servicio, vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses
a las cesantias (...)", En la medida que, si acudimos al decreto 1933 de 1989, como
norma rectora del régimen prestacional de los empleados del D.A.S. y otras, no es
posible ser considerado éste como factor para liquidacion de estos beneficios
prestacionales por cuento la norma no lo habilita. Fijese que la exclusién o inclusion
de una partida en el salario también depende de lo que diga la ley al momento de
ser considerada como base de liquidacion de otra.

Frente a la prima de riesgo como factor prestacional y su inclusiéon o no como base
para liquidar otros beneficios laborales no existe sino una norma sobre la que debe
sujetarse el operador juridico al momento de decidir y es el Decreto 2646 de 1994
que la originé y la causé.”

“(“.)”
TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacién fue admitido mediante proveido fechado el veintitrés (23)
de noviembre de dos mil veinte (2020) (anexo N° 004 fol. 1-2 exp. Trib. Adtivo.),
posteriormente, en providencia de fecha once (11) de mayo de dos mil veintiuno
(2021), se corrié traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto de fondo (anexo N°
009 fol. 1-2 exp. Trib. Adtivo.), derecho del cual hizo uso la AGENCIA NACIONAL
DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO®.

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion, la
Sala procede a decidir la controversia conforme a las siguientes,

5> Ver anexo N° 012 folios 1-14 exp. Trib. Adtivo.
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CONSIDERACIONES DE LA SEGUNDA INSTANCIA
1. Competencia

En primer lugar, es menester indicar que de conformidad a la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., esta
jurisdiccion puede aprehender el conocimiento del presente asunto, pues se trata
de una controversia originada en un acto sujeto al derecho administrativo expedido
por una entidad publica.

Como corolario de lo anterior, segun las voces del articulo 153 de la Ley 1437 de
2011, esta Corporacién es competente para resolver el recurso de alzada contra las
sentencias proferidas por los Jueces Administrativos en primera instancia y como
quiera que segun la regla general consagrada en el inciso 1° del articulo 243 ibidem,
los fallos emitidos por los Jueces y Tribunales Administrativos son pasibles de ser
apelados, es claro que esta Colegiatura es competente para dirimir el presente
asunto en Sala de Decision tal y como lo preveé el articulo 125 ejusdem.

1.2. Definicidon del recurso

Conforme a lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Cadigo General del Proceso,
normativa aplicable al caso de autos por remision expresa del canon 306 de la Ley
1437 de 2011, el estudio en esta segunda instancia se circunscribira a los puntos
de inconformidad formulados por la parte accionada en contra de la sentencia de
primer grado.

2. Problema juridico aresolver

El problema juridico a resolver consiste en determinar si tiene derecho el sefior
WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA a que se ordene la reliquidacién de las
prestaciones sociales que le fueron pagadas, teniendo en cuenta la inclusion de la
prima de riesgo como factor salarial, y como consecuencia de ello declarar la nulidad
del oficio identificado con el nimero E-2000, 27,1-201324677 adiado el 26 de
diciembre de 2013.

En aras de desatar la controversia que ocupa la atencién de la Sala, se hara
mencion i) al acto administrativo acusado, ii) pruebas, iii) el régimen legal aplicable
al caso de autos y, finalmente, iv) el caso concreto.

3. El acto administrativo acusado

Se encuentra contenido en el oficio fechado el 28 de diciembre de 2013 e
identificado con el radicado numero E-2000,27,1-201324677, suscrito por la
Subdirectora de Talento Humano del Departamento Administrativo de Seguridad
DAS en Proceso de Supresion, por medio del cual se negé la inclusion la prima de
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riesgo en la liquidacion de las prestaciones sociales en la medida que no constituye
factor salarial.

4. Pruebas

De conformidad con los elementos de conviccion aportados al expediente con el
lleno de los requisitos legales y dentro del término legal, la Sala encuentra el
siguiente material probatorio:

e Que por medio de peticion radicada por la parte actora el 10 de diciembre de
2013% ante el Departamento Administrativo de Seguridad en proceso de
Supresion, se solicitd reconocer al extremo actor la prima de riesgo establecida
en el decreto 2646 de 1994 como factor salarial.

¢ Que mediante el oficio E-2000,27,1-201324677 adiado el 26 de diciembre de
2013, la Subdirectora de Talento Humano del Departamento Administrativo de
Seguridad DAS en Proceso de Supresion, deneg6 la inclusion de la prima de
riesgo en la liquidacion de las prestaciones sociales de la parte demandante en
la medida que no constituye factor salarial.

e Certificado del tiempo durante el cual prestd sus servicios el sefior WILLIAM
JONNHY QUIROZ ORTEGA en el Departamento Administrativo de Seguridad
en proceso de supresion, relacionando el lapso comprendido entre el 1 de
febrero de 1990 hasta el 31 de diciembre de 2011 (fol. 18 del C. Ppal. Tomo ).

¢ Reportes de nomina del sefior WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA, desde el
1 de enero de 2008 al 31 de diciembre de 2011 y del afio 1996 a 2011, emitido
por el Departamento Administrativo de Seguridad en proceso de supresion (fol.
19, 21-32 del C. Ppal. Tomo ).

e Hoja de vida del servidor WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA, contenida en
el anexo N° 003 cuadernos denominados expediente administrativo cuadernos
N°1ly?2.

5. Primade riesgo paralos empleados del Departamento Administrado de
Seguridad — DAS

En lo que concierne al desarrollo normativo que ha tenido la prima de riesgo
reconocida al personal que ha prestado sus servicios al Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS, encontramos las siguientes disposiciones
legales:

& Ver folios 5-6 anexo N° 001 Cuad. Ppal. Tomo | exp. Juz. Adtivo.
7 Folio 7-8 anexo N° 001 Cuad. Ppal. Tomo | exp. Juz. Adtivo.
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El decreto 1933 de 1989, “Por el cual se expide el régimen prestacional especial
para los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad”, establecio:

“ARTICULO 4° Prima de riesgo.Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad pertenecientes a las dreas de direccién superior,
operativa y los conductores del area administrativa, 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 asignaciéon basica.

Esta prima no puede percibirse simultaGneamente con la de orden piiblico.”

Seguidamente se expide el decreto 1137 de 1994, “Por el cual se crea una prima
especial de riesgo con caracter permanente para algunos empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad”, indicando al respecto:

“Articulo 1°Los empleados del Departamento Administrativo de Sequridad que
desempenen los cargos de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective
Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional y Criminalistico
Técnico que no estén asignados a tareas administrativas y los Conductores,
tendran derecho a percibir mensualmente una prima especial de riesgo equivalente
al 30% de su asignacion 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.”

Finalmente, el decreto 2646 de 1994, “Por el cual se establece la Prima Especial de
Riesgos para los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad”,
derogo el articulo 4° del decreto 1933 de 1989 y el decreto 1137 de 1994,
aumentando el porcentaje que se habia otorgado a la prima de riesgo anteriormente
y reiterando que la misma no constituia factor salarial, bajo las siguientes
prescripciones:

“Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempenen cargos de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective
Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico
Técnico y los Conductores tendran derecho a percibir mensualmente y con cardcter
permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco por ciento
(35%) de su asignacioén basica mensual.

Articulo 2°. Los empleados del Departamento Administratrivo (sic) de Seguridad
que desempenien cargos del area operativa no contemplados en el articulo anterior
y los Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los Directores de
Proteccién y Extranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los Directores y
Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Division y Unidad que desempeiien
funciones operativas y el Delegado ante Comité Permanente tendrdan derecho a
percibir mensualmente y con caracter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al treinta por ciento (30%) de su asignacién basica mensual.

Articulo 3°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempenien cargos de las areas de Direccion Superior y Administrativa no
contemplados en los articulos anteriores, tendran derecho a percibir mensualmente



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 11
WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA Vs. PATRIMONIO AUTONOMO PAP — FIDUPREVISORA Y OTROS.
RAD.00373-14-02
INT.00585-2020

y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por
ciento (15%) de su asignacion basica mensual.

Paragrafo. El Director y el Subdirector del Departamento no tendran derecho a
percibir la prima de que trata el presente Decreto.

Articulo 4°. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor
salarial y no podra percibirse simultaneamente con la prima de que trata el
articulo 2° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.

Articulo 5°. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion, deroga
el articulo 4° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1137 de 1994.”

Conforme a las anteriores previsiones legales quedaba establecido para nuestro
organo de cierre jurisdiccional que la prima de riesgos no constituia factor salarial
para algunos cargos que eran beneficiarios de devengar esta prima en razén a la
actividad especial que desempefiaban dentro del Departamento Administrativo de
Seguridad —DAS.

Posteriormente fue proferida la sentencia calendada el 1 de agosto de 2013, por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, identificada con el radicado N° 44001-23-
31-000-2008-00150-01 (0070-11), magistrado Gerardo Arenas Monsalve, en donde
se modifico la postura que se venia aplicando en la negativa de incluir la prima de
riesgos como factor salarial frente a cualquier tipo de prestacién, por lo que preciso
para el efecto que se tendria Unicamente como factor salarial para efectos
pensionales en los siguientes términos:

“.)”

“Teniendo en cuenta lo expuesto, estima la Sala oportuno sefialar que en lo que se
refiere al reconocimiento de la prima de riesgo de los empleados del extinto
Departamento de Seguridad, DAS, esta Seccion en un primer momento, atendiendo
el tenor literal de la norma, negé la inclusion de la referida prestacion para efectos
de establecer el ingreso base de liquidacién, IBL, de las pensiones a reconocer a
favor de los servidores del extinto Departamento de Seguridad, DAS.”

(.)

“En este mismo sentido, esta Seccion en sede de tutela ha mantenido invariable la
tesis antes expuesta, en la que se considera la prima especial de riesgo como factor
constitutivo del ingreso base de liquidacion, IBL, de las de la pensiones de los
detectives del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.”

(..)

“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 Seqguridad, DAS, como factor para el
reconocimiento de las pensiones de jubilacion o de vejez de quienes sean
sujetos del régimen de transicion pensional, la Sala en esta ocasion se
permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en cuenta para los
fines indicados.”

(...)

“Es precisamente este tilltimo 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
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extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, si goza del caracter de
factor salarial, independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal
condicion en la medida en que, como quedo visto, la referida prima constituye en
forma visible una retribucién directa y constante a los detectives, criminalisticos y
conductores en atencion a las caracteristicas especiales de la labor que
desarrollaban.”

(..)

“Asti 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 prestaciéon si goza de una naturaleza salarial
intrinseca lo que permite que, en casos similares al presente, sea tenida
en cuenta como factor salarial para efectos de establecer el ingreso base
de cotizacion y liguidacién de la prestaciéon pensional de los servidores
del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.”

(Subrayas y negrita fuera de texto)

Como consecuencia de la sentencia de unificacion sefialada con anterioridad, se
presentaron diversas interpretaciones en lo relacionado con hacer extensiva la
posicion del 6rgano jurisdiccional de tomar la prima de riesgos como factor salarial
no solo para liquidar las pensiones de los miembros que laboraron en el DAS, sino
también para que se aplicara en las reclamaciones de las prestaciones sociales,
existiendo un criterio que accede a ello y otro que no.

Bajo esta circunstancia habra que decirse que en la actualidad el 6rgano de cierre
de lajurisdiccidon contenciosa no tiene una postura unificada en lo pertinente a incluir
en la liquidacion de las prestaciones sociales del personal que se desempefi6 en el
extinto DAS, la prima de riesgo como factor salarial, por o que en el presente se da
aplicacion al ejercicio de la autonomia e independencia del Juez, segun el asunto
gue se discuta.

6. Caso concreto

En el presente asunto, el sefior WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA, presto6 sus
servicios al Departamento Administrativo de Seguridad DAS, a partir del 1 de febrero
de 1990 hasta el 31 de diciembre de 2011, ocupando como ultimo cargo el que se
denomina DETECTIVE PROFESIONAL 207-10, solicitando en la presente
demanda que previa inaplicacién del articulo 4 del decreto 2646 de 1994, por
infringir el articulo 53 de la carta magna, se reconociera como factor salarial la prima
de riesgo para efectuar la liquidacion de sus prestaciones sociales.

Bajo este panorama, se reitera que a la fecha no existe criterio unificado sobre la
inclusién de la prima de riesgo como factor salarial para liquidar prestaciones
sociales emitido por el Consejo de Estado, pese a que en la sentencia del 1 de
agosto de 2013 identificada con el radicado N° 44001-23-31-000-2008-00150-01
(0070-11), magistrado Gerardo Arenas Monsalve, se consideré que este factor si
tiene connotacion salarial pero para otras premisas facticas disimiles a las que se
debaten en el sub examine, en la medida que se especificd que se aplicé a un tema
pensional y no en razon a prestaciones sociales, motivo por el cual esta Corporacién
considera no sera aplicable al presente caso.
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Por otra parte en lo que tiene que ver con la solicitud de inaplicacion del articulo 4
del decreto 2646 de 1994, por el cual se establece la prima de riesgos para el
personal del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS, es claro que el
mismo legislador reiter6 como lo venia estableciendo en normatividad anterior que
esta prima no constituye factor salarial, para lo cual la jurisprudencia ha sido enfatica
en indicar que esta funcion hace parte de la potestad legislativa, a través del
Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional en cabeza del Presidente de la
Republica, de acuerdo a lo dispuesto en el liberal €) del numeral 19 del articulo 150
de la constitucion politica, asi como de la ley 4 de 1992.

En este sentido se pronuncié la Corte Constitucional a través de sentencia C-279
del 24 de junio de 1996, expediente D-002, acumulados D-204 y D-817, Conjuez
Hugo Palacios Mejia, a través de la cual indico:

“El legislador conserva una cierta libertad para establecer, qué componentes
constituyen, o no salario; asi como la de definir y desarrollar el concepto de salario,
pues es de su competencia desarrollar la Constitucion. El considerar que los pagos
por primas técnicas y especiales no sean factor salarial, no lesiona los derechos de
los trabajadores, y no implica una omision o un incorrecto desarrollo del especial
deber de proteccion que el Estado colombiano tiene en relacion con el derecho al
trabajo, ni se aparta de los deberes que Colombia ha adquirido ante la comunidad
internacional’.

En este orden de ideas en reciente pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en una accion de tutela
interpuesta por el Patrimonio Autdbnomo Publico —PAP — Fiduprevisora S.A. —
Defensa Juridica del Extinto Departamento Administrativo de Seguridad y su Fondo
Rotatorio contra la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Sucre,
en sentencia del 15 de agosto de 2019, radicacion numero: 11001-03-15-000-2019-
02916-00(Ac), Consejero Hernando Sanchez Sanchez, decidié en un asunto similar
al presente:

“Para la Sala, el Tribunal Administrativo de Sucre no desconocié el precedente
Jjudicial sentencia por el Consejo de Estado, en la sentencia de 28 de agosto de 2018,
toda vez que la situacion factica de ambos casos son totalmente diferentes, toda vez
que en esa oportunidad el Consejo de Estado se ocup6 de unificar lo concerniente a
los factores salariales que integran el Ingreso Base de liquidacion Pensional de
quienes se encuentran en régimen de transicion, lo cual no guarda relacion factica
con el caso bajo estudio, dado que, el [actor] no solicité la inclusion de la prima de
riesgo devengada para efectos pensionales, sino para la liquidacion de otras
prestaciones sociales; sin embargo, la Sala considera que la autoridad judicial al
resolver el caso concreto aplico de manera errénea la regla jurisprudencial
contenida en la sentencia de unificacién jurisprudencial de 1 de agosto de 2013,
proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, dictada por la Secciéon
Segunda del Consejo de Estado al caso del [actor] toda vez que aquella se dirigi6 a
una situacién juridico administrativa en concreto, a saber, la inclusion de la prima
de riesgo dentro del ingreso base de liquidacion pensional de algunos funcionarios
del DAS, tales como detectives, agentes y criminalisticos. En ese orden de ideas,
se debe hacer énfasis en que en la sentencia del 1 de agosto de 2013, se
establecié que la prima de riesgo constituia factor salarial para la
liquidacién de las pensiones de jubilacion de algunos funcionarios del
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extinto DAS, y por tanto, debia ser incluida dentro del ingreso base de
liquidacién, por lo que en el presente caso, el Tribunal Administrativo
de Sucre incurrié en un defecto sustantivo por desconocimiento del
precedente judicial, al haber aplicado de manera erroénea la ratio
decidendi contenida en la sentencia de 1 de agosto de 2013, toda vez que,
no podia reconocerse la reliquidacion de las demas prestaciones
sociales del [actor] con fundamento en la prima de riesgo, teniendo en
cuenta que, la sentencia 1.° de agosto de 2013 no establecio la
posibilidad de efectuar un nuevo calculo sobre haberes distintos a los
pensionales. Para la Sala como el [actor] no solicité el reconocimiento
de la prima de riesgo como factor salarial constitutivo de su ingreso
base de liquidacién pensional, toda vez que lo que pretendia era la
reliquidaciéon de prestaciones sociales con fundamento en dicho
emolumento, y que fueron liquidadas una vez fue retirada del extinto
DAS sin tener en cuenta la ya mencionada prima, no era de recibo
acceder a tales pretensiones, en tanto que la jurisprudencia vigente
para el momento en que se profirio la sentencia de 8 de mayo de 2019
por el Tribunal Administrativo de Sucre, era clara en senalar que
procedia el reconocimiento de la prima de riesgo solo para efectos
pensionales .En ese orden de ideas, la Sala concedera el amparo de los
derechos fundamentales del actor citados supra.” (Subrayas y negrita

fuera de texto)

Conforme a todo lo expuesto y en aplicacion de la jurisprudencia actual del 6érgano
de cierre de la jurisdiccion, esta Corporacion revocara la sentencia objeto de
apelacion en el sentido que no hay lugar para acceder a las pretensiones impetradas
por el extremo actor encaminadas a que previa inaplicacion del articulo 4° del
Decreto 2646 del 29 de noviembre de 19948, al vulnerar el articulo 53 de la carta
magna, se reconozca la prima de riesgo como factor salarial para la liquidacién de
prestaciones sociales de la parte demandante, pues desde que se profirid la
sentencia calendada el 1 de agosto de 2013 por la Seccidén Segunda del Consejo
de Estado se decidi6 darle connotacion a la prima de riesgo como factor salarial a
pesar que dentro de la norma que la contempla claramente se reiter6 que no se
constituia en aquel, pero Unicamente para tener en cuenta en el ingreso base de
liquidacion pensional y no para otras prestaciones sociales, como se pretende en el
sub examine.

De igual forma, esta Sala indica que la exclusion por parte del legislador de la prima
de riesgo como factor salarial para liquidar prestaciones sociales de las personas
gue se desempefaron en el extinto DAS, no desconoce el articulo 53 constitucional,
gue contempla la naturaleza de salario, y en consecuencia se concluye que se
deberan despachar favorablemente los argumentos expuestos en el recurso de
alzada por el extremo demandado, y por consiguiente revocar la sentencia apelada,
para en su lugar denegar las pretensiones consignadas en libelo demandatorio.

Por otra parte, es del caso traer a colacion la sentencia de unificacion emitida por el
Honorable Consejo de Estado el pasado 28 de agosto de 2018, en donde se clarificd
gue solo se tendran en cuenta en la base de liquidacion pensional los factores que

8 Por el cual se establece la Prima Especial de Riesgos para los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad.
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se encuentren enlistados en el decreto 1158 de 1994, siempre y cuando estos
hubieren sido percibidos por el trabajador y sobre los mismos se haya efectuado las
respectivas cotizaciones al sistema general de pensiones, argumento de mas para
indicar que no es dable acceder a las pretensiones de la demanda, en la medida
gue la prima de riesgo no se encuentra enlistada dentro de la normatividad sefialada
para efectos de inclusién pensional, posicion que se viene aplicando en la actualidad
en la jurisdiccidn contenciosa.

7. Condena en costas

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econémica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos
gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado,
las agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aungue las agencias en derecho representan una contraprestacion
por los gastos en que la parte incurrid para ejercer la defensa judicial de sus
intereses, es al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para
el efecto expide el Consejo Superior de la Judicatura.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés piiblico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

La lectura del texto normativo permite establecer que el legislador elimind la
condicion subjetiva de malicia o temeridad que debia observar el juez administrativo
en la parte vencida para imponer la condena en costas con el anterior Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), ubicandose ahora en el plano
puramente objetivo, en donde se deberad condenar en costas al vencido en el
proceso, independientemente de las causas del vencimiento, es decir, sin entrar a
examinar la conducta de las parte que promovio o se opuso a la demanda, incidente
etc.; criterio adoptado por la Seccidbn Segunda, Subseccién A, del Honorable
Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de 2016, M.P. William Hernandez
GoOmez, entre otras, el cual, a su vez tiene fundamento en la sentencia C-157 de 21
de marzo de 2013, ratifico el criterio objetivo valorativo del articulo 365 del C.G.P.

Ahora bien, y como quiera que en el sub lite, se ha resuelto favorablemente la alzada
interpuesta por la parte demandada (Art. 365-1 C.G.P.), y al no tratarse de un asunto
en el que se ventile un interés publico (Art. 188 C.P.A.C.A), es menester de la Sala
hacer la correspondiente condena en costas de segunda instancia a favor del
extremo demandado y a cargo del sefior WILLIAM JONNHY QUIROZ ORTEGA,
siempre que en el expediente se demuestre que se causaron y en la medida de su
comprobacién, para lo cual se fija el equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual vigente por concepto de agencias en derecho, y se ordena que por
Secretaria del juzgado de origen se realice la correspondiente liquidacion en los
términos del articulo 366 del Cédigo General del Proceso.
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Por lo tanto, se profiere la siguiente,

DECISION

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

Primero: REVOQUESE la sentencia apelada proferida el 8 de junio de
2020, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, por medio
de la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda, y en su lugar, se deniegan
las mismas, en consonancia con las consideraciones expuestas en parte motiva de
la presente sentencia.

Segundo: CONDENASE en costas de la segunda instancia a la parte
demandante, conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., siempre que
en el expediente se demuestre que se causaron y en la medida de su comprobacion,
para lo cual se fija el equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente por
concepto de agencias en derecho, y se ordena que por Secretaria del juzgado de
origen se realice la correspondiente liquidacion en los términos del articulo 366 del
Caodigo General del Proceso.

Tercero: Una vez en firme ésta providencia, DEVUELVASE el
expediente al juzgado de origen para lo de su competencia, previas las anotaciones
de rigor.

Esta providencia fue estudiada y aprobada en Sala del dia siete (07) de abril de dos
mil veintidos (2022).
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