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Cartagena de Indias D. T. y C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil dieciséis
(2016)

SENTENCIA No. 016 / 16

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO EL DERECHO

CONTROL

RADICACION 13-001-33-33-012-2014-00062-00

DEMANDANTE EDGARD BONFANTE PARDO

'DEMANDADO DEFENSA CIVIL COLOMBIANA EN CALIDAD DE SUCESOR
PROCESAL DEL DAS

ASUNTO RELIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES CON
INCLUSION DE LA PRIMA DE RIESGO COMO FACTOR
SALARIAL

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del derecho promovido por el sefior EDGARD BONFANTE
PARDO, contra la DEFENSA CIVIL COLOMBIANA EN CALIDAD DE SUCESOR
PROCESAL DEL DAS.

1- LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Solicita el actor que previa la inaplicacién del articulo 4° del Decreto 2646 del 29
- de‘noviembre de 1994, por ser manifiestamente violatorio de normas de caracter
superior (art. 53 CN), se declare la nulidad del acto administrativo particular No. E-
2310,18-201318504, notificado el 25 de octubre de 2013, mediante el cual se nego
el reconocimiento como factor salarial de la denominada “Prlma de Riesgo”. .

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 servicios, 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 y el reajuste de los aportes a la seguridad
social, reliquidados todos con el salario realmente devengado en el que quede
integrada la prima de riesgo.

Que a la sentencia se dé cumplimiento en los términos del articulo 192 y 195 del
CPACA

due se condene en costas a la entidad demandada.
1.2 HECHOS -

Los hechos narrados en el escrito de demanda pueden resumirse de la siguiente
manera:

El actor laboré en el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS en
supresion, desde el 8 de septiembre de 1995 hasta el 31 de julio de 2013,
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desempefiando el cargo de Guardian 05 del Area Operativa de la Seccional
Bolivar en la ciudad de Cartagena.

El DAS ademas del salario percibido, le pagaba al actor mes a mes una prima de
riesgo ordenada en el Decreto 1933 del 23 de agosto de 1989, reglamentada y
complementada en los Decretos 132 del 17 de enero; 1137 del 2 de junio y 2646
de noviembre de 1994, .

La prima de riesgo citada fue concebida, reconocida y pagada a los empleados del
DAS por el ejercicio de labores de alto riesgo y les fue cancelada en forma
‘habitual y periédica mes a mes, durante el vinculo laboral y como contraprestamon
del servicio. :

+En razén de su cargo percibié por concepto de prima especial de riesgo un 30%
-de-su asignacién basica mensual.

El DAS durante toda la relacion laboral liquidd las primas y prestaciones sociales
causadas sin incluir el porcentaje correspondiente a la prima de riesgo.

Mediante reclamacion administrativa dirigida al DAS en proceso de supresion,
radicada el 10 de noviembre de 2013, se solicitd el reconocimiento como factor
salarial para todos los efectos legales de la prima de riesgo contemplada en el
Decreto 2646 de 1994, y consecuencialmente, el reajuste de todas las primas y
prestaciones sociales causadas y las que se causen a futuro, liqguidadas todas con
el salario realmente devengado en el que quede incluida la prima de riesgo.

Medlante acto administrativo No. E-2310,18-201318504 notificado el 25 de octubre

‘de 2013, la entidad demandada nego el reconocimiento como factor salarial de la
denominada “Prima de Riesgo”, sin indicar que recursos procedian contra esa
;decnsmn por lo que qued6 agotada de esa manera la via gubernativa.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Los fundamentos en que se basa la parte demandante para enmarcar las normas
violadas y el concepto de la violacién, pueden resumirse de la siguiente manera:

Constitucién Politica de Colombia articulos 53 y 93; Ley 50 de 1990 articulo 14,
Decreto 132 de 1994 articulo 1°; Decreto 1137 de 1994 articulo 1°; Decreto 2646
articulos 1° al 4°, Sentencia SU-995 de 1999, Sentencia del 7 de abril de 2011
Rad. 2007-00249-01 (0953-10) del Consejo de Estado, Secciéon Segunda.

‘En términos generales, considera el apoderado de la parte actora que la prima de
-fiesgo fue inicialmente concebida y dispuesta para un determinado grupo.de
funcionarios, que posteriormente fue ampliada hasta llegar a beneficiar a todos los
funcionarios del DAS y fue cancelada en forma habitual y periédica como
_contraprestacion directa de labores de alto riesgo.

La violacion del dltimo aparte del articulo 53 de la Carta, se funda en que los
decretos posteriores quitaron a la prestacion la condicion de factor de salario para
la liquidacién de prestaciones sociales, sin tener en cuenta la naturaleza juridica
de la mencionada prima de riesgo, a pesar que jurisprudencialmente esta prima
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ostenta una naturaleza salarial, por ser este beneficio recibido por el trabajador de
manera habitual lo que le da el caracter de salarial, asi se le haya querido quitar el
mismo a través de decretos.

Lo que se pretende en el presente asunto es que se declare la inaplicacién del
articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 por considerarse inejecutable, al encontrar
razones que permiten alegar que su aplicacion es violatoria de norma superior, en
cuanto a que el articulo 53 de la Constitucion Politica prohibe la extincién de
derechos laborales adquiridos mediante leyes anteriores. Es por ello que la norma
indicativa de no constitucion de salario de la prima de riesgo debe inaplicarse en
los términos del articulo 4° de la C.P. y consecuencialmente deben ser acogidas
las pretensiones de la demanda, disponiéndose los reajustes correspondientes.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada Departamento Administrativo de Seguridad DAS en
Supresion presentd contestacion a la demanda dentro del término legal (fls. 54 al
68), donde sefialan que se oponen a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, indicando ademas que el acto demandado no es un acto definitivo ni es
.d(-:: aquellos contra los cuales se pueda accionar por via administrativa.

Manifiestan ademas que la prima (prima de riesgo) sefialada en el articulo 4° d‘e]
Decreto 2646 de 1994 no constituye factor salarial y no podra percibirse
simultdneamente con la prima de que trata el articulo 2° del Decreto 1933 de 1989
y el Decreto 132 de 1994. De las normas anteriores se puede analizar que la
prima de riesgo reclamada no constituye factor salarial y cuando la ley es clara no
se puede entrar a interpretar so pretexto de consultar su espiritu.

En varias jurisprudencias del Consejo de Estado se ha dispuesto que la prima de
riesgo no es factor salarial quedando claro que los elementos relacionados con la
habitualidad y periodicidad de los pagos, no son suficientes para determinar un
factor como elemento constitutivo de salario, sino que ademas el mismo factor
debe entenderse como contraprestacion directa a las labores que cumple el
trabajador para que se comprenda como constitutivo de salario, aun asi: Ias
normas no lo contemplen.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION ’
La parte demandante presenta alegaciones de conclusién el dia 22 de enero de
2016 (fls. 221 al 229), donde sefiala que en el presente asunto quedé demostrado
que el DAS, ademas del salario pagaba al demandante mes a mes de manera
habitual y como contraprestacion del servicio, una prima de riesgo en ocasion a
las labores de alto riesgo a las que se veia expuesto en razén de su cargo,
equivalente al 35% de su asignacion basica mensual.

Igualmente sefialan que el decreto que dispuso la supresion del DAS trasladé e
incorporé al personal sin solucion de continuidad, lo que indica la inexistencia de
liquidacion de prestaciones sociales definitivas y por lo tanto, la inexistencia de
acto administrativo liquidatario de prestaciones. Lo anterior explica la imposibilidad
de la demandada de probar haber expedido y notificado un acto administrativo dé
Ilqmdacnon de prestaciones sociales definitivas.
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De considerarse la aplicacién oficiosa de la prescripcién trienal, debe tenerse en
cuenta que ella no podré recaer sobre el concepto cesantias, dado que los
pronunciamientos recientes y reiterados del Consejo de Estado, al respecto
indican que el auxilio de cesantias es una prestacién social y cualquiera que sea
su objetivo, su denominador comun es que el trabajador solo puede disponer de
ella solo hasta tanto haya terminado el contrato de trabajo.

Por su parte, la Defensa Civil Colombiana presenté alegaciones de conclusion el
dia 25 de enero de 2016 (fls. 230 al 233), en donde sefiala que esa entidad obra
en calidad de sucesora del DAS, de conformidad con el articulo 7° del Decreto
1303 de 2014 y el articulo 68 del CGP, por lo tanto, es notoria la falta de
‘Iegltlmacmn por pasiva respecto del demandante, puesto que el acto
administrativo acusado resulta completamente ajeno a las facultades de la
‘Defensa Civil como actual empleador del actor, ya que entonces no le asistia
competencia o interés alguno para pronunciarse respecto del mismo, siquiera para
conocer de él.

La Defensa Civil Colombiana no tiene nada que ver con la liquidacién de las
prestaciones sociales de los ex funcionarios del DAS, asi como las reclamaciones
interpuestas por estos ex funcionarios por el desconocimiento de la prima de
riesgo. Por lo anterior, la entidad sucesora se opone a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, toda vez que la prima de riesgo no tiene caracter
salarial de acuerdo a la normatividad legal que rige la materia.

En sentencia 44001233100020080015001-(007011) del 1° de agosto de 2013, el
Honorable Consejo de Estado Seccion Segunda unificé la jurisprudencia en torno
a la prima de riesgo de los servidores del extinto DAS, indicando que la pnma de
riesgo es un factor salarial pero solo para el reconocimiento de las pensiones de
jubilacién o vejez de los cobijados por el régimen de transicién, para unos cargos
especificos, dado que es una retribuciéon directa y constante a los detectlves
criminalistas y conductores, debido a las caracteristicas especiales de su labor..

4. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico presentdé concepto dentro del presente tramite
procesal, favorable a las pretensiones de la demanda (fls. 234 al 238), en donde
expone que en el caso concreto se ha podido constatar que el actor efectivamente
estuvo vinculado y prestando servicios al Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS y que devengd una prima especial de riesgo en un porcentaje
del 30% sobre la asignacién basica mensual.

Dice el Agente del Ministerio Publico, que esta prima de riesgo debio ser tenida en
cuenta por el DAS para efectos de conformar el ingreso base de liquidacion de las
prestaciones sociales del actor. Anota que esta reliquidacién solo debe operar
hasta el 31 de diciembre de 2011, ya que el Decreto Ley 4057 de 2011 en su
articulo 7° dlspuso que el régimen salarial del personal del DAS que sea
lncorporados sera el que se aplique en la entidad receptora.
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5. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 10 de febrero de 2014 (fl. 1) y sometida a
reparto el mismo dia (fl. 35), correspondiéndole el negocio al Juzgado Doce
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, la cual fue admitida mediante auto
de fecha 6 de marzo de 2014 (fls. 36 al 38).

El auto admisorio de la demanda fue notificado el dia 19 de mayo de 2014 (fl. 45).
Posteriormente, mediante auto del 15 de octubre de 2014 (fl. 76 al 78) se decreto
la sustitucion procesal en la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y
notificada el dia 16 de octubre de 2014 (fl. 79). Posteriormente, en providencia del
20 de agosto de 2015 (fls. 202 y 203) el Despacho deja sin efectos la sucesion
procesal decretada en auto del 15 de octubre de 2014 y decreta la sucesion
procesal del DAS en la Defensa Civil Colombiana, providencia que se notifica el
dla 21 de agosto de 2015 (fl. 204).

EI dla 26 de noviembre de 2015 se celebra la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA (fls. 206 y 208), fijandose fecha para audiencia de
pruebas el 22 de enero de 2016, diligencia en la cual se corre traslado para- la
presentacion de alegaciones de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

6. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
CUESTION PREVIA

En atencién a que la entidad denominada Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS, fue suprimida mediante la Ley 4057 de 2011, el Decreto 2404
de 2013 fij6 como plazo para finalizar el proceso de supresién de la mencionada
entidad el dia 27 de junio de 2014, plazo que fue prorrogado por el Decreto 1180
del 27 de junio de 2014, hasta el 11 de julio de 2014.

Posteriormente, mediante Decreto 1303 del 11 de julio de 2014 se definieron las
entidades que recibirian los procesos judiciales, los archivos, los bienes afectos a
los mismos, asi como otros aspectos propios del cierre definitivo del proceso de
supresion. En este sentido, correspondié a la Defensa Civil Colombiana la
atencion del presente proceso, razén por la cual, mediante auto del 20 de agosto
de 2015, este despacho decret6 la sucesién procesal en esta entidad.

Asi, no habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declarar y
habiéndose verificado en el sub judice, el cumplimiento de los presupuestos
procesales para dictar sentencia estimatoria, esto es, demanda en forma,
competencia del Juez, capacidad para ser parte y capacidad procesal, los cuales
vienen cumplidos, pasa el despacho a pronunciarse sobre el fondo del presente
asunto.

bOMPETENCIA

Atendlendo las voces del numeral 2° del articulo 155 del Cadigo de Procedlmlento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 201 1),
encontramos que este despacho es competente para dirimir el asunto puesto a Su
conocimiento.
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'EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico radica en establecer si el demandante tiene derecho a la
reliquidacién de sus prestaciones sociales, las cuales han sido relacionadas en la
‘demanda con la inclusién de la prima de riesgo.

TESIS DEL DESPACHO

Encuentra el despacho que el demandante tiene derecho a que se le reliquiden
sus prestaciones sociales durante el tiempo en que estuvo vinculado al extinto
DAS, con la inclusién de la prima de riesgo, toda vez que la misma tiene el
caracter de factor salarial para efectos de liquidacién de prestaciones pensionales,
pero con aplicacion de la prescripcién trienal, salvo para las cesantias a que tiene
derecho el actor.

MARCO NORMATIVO
SOBRE LA PRIMA DE RIESGO

El régimen prestacional de los empleados del Departamento Administrativo de
‘Seguridad — DAS fue expedido mediante el Decreto 1933 del 28 de agosto de
1989, disposicion en la cual, se establecié que los empleados vinculados a dicha
entidad tendrian derecho a las prestaciones sociales previstas para las entidades
de la Administracién publica de orden nacional en los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969, 1045 de 1978 y 451 de 1984.

En principio, el Decreto 1933 de 1989 dispuso que los funcionarios pertenecientes
a las areas de la Direccion Superior, Operativa y los Conductores del area
administrativa adscritos al servicio de escolta, a las unidades de operaciones
especiales y a los grupos de antiexplosivos, tendrian derecho a percibir
mensualmente una prima de riesgo equivalente al 10% de su asignacién basica.

Posteriormente el Decreto 1137 de 2 de junio de 1994, cre6 una prima especial
mensual de riesgo con caracter permanente para los empleados del DAS que
desempefiaran los cargos de Detective espemahzado profesional o agente':
Criminalistico especnallzado profesional o técnico? y conductores, equivalente al
30% de su asignacién basica mensual. A su turno, el inciso 2° del articulo 1° del
referido Decreto, estipulé:

‘Esta prima no constituye factor salanal y no podra percibirse
simultaneamente con las primas de que tratan los articulos 20, 30, y 40 del
Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994". :

La anterior disposicion fue derogada por el Decreto 2646 de 1994 “por el cual se
establece la Prima Especial de Riesgo para los empleados del Departamento

Que no estén asignados a tareas administrativas.
2 idem.

W
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Administrativo de Seguridad®, el cual fij6 nuevamente el reconocimiento de la
prima especial para el mismo grupo de trabajadores establecido en el Decreto
1137 de 1994.

El Decreto 2646 de 1994, prescribe que la prima de riesgo no constituye factor
salarial. Los articulos 1° y 4° de dicha norma prescriben:

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

(...)

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

Es importante anotar que, si bien los Decretos 1137 de 1994 y 2646 de 1994
sefalaron que la prima de riesgo no constituia factor salarial, debe tenerse en
cuenta que en aplicacion del articulo 73 del Decreto 1848 de 1969, tratandose de
pension de jubilacién, esta debe ser liquidada con el promedio de los salarios y
primas de toda especie. Al respecto el Honorable Consejo de Estado®, concluyo:

“De lo anterior es claro, que el argumento del Tribunal resulta insuficiente
y ambiguo, pues si bien es cierto el Legislador sefialé expresamente en
los Decretos 1137 de 2 de junio de 1994 y 2646 de 29 de noviembre de
1994, que la prima de riesgo no constituia factor salarial, también lo es
que dicha prima tiene proyeccion dentro del marco de la liquidacion de la
pension, pues de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 del 4 de
noviembre de 1969 la pension vitalicia de jubilacién debe liquidarse con el
promedio de los salarios y primas de toda especie, razén por la cual el
hecho de que la prima de riesgo no tuviera el carécter de factor salarial no
la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pensién de
Jjubilacién del demandante.
(...)
No comparte la decisién en cuanto negé la inclusion de la proporcién.
. correspondiente a la prima de riesgo, puesto que si bien es cierto ella no .
esta enlistada como uno de los factores sobre los cuales se establece la
cuantia de la mesada pensional en el articulo 18 del Decreto 1933 de
1989, y que a la luz de los Decretos 2646 de 1994 y 1137 del mismo ario,
ella no constituye factor de salario por no tratarse en este caso particular
de la Ley 100 de 1993 en cuanto en el articulo 36 inciso tercero dispone

3 Al respecto, establecit el articulo 5° que: “El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacicn, deroga el articulo
40 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1137 de 1994.".
Sentencnas de: i) Seccién Segunda ~ Subseccion A de 7 de abril de 2011, C.P. Gustavo Eduardo Gdémez Aranguren;

radicado interno No. 953-2010, actor: Edgar Osorio Rivas; v, i) Seccién Segunda — Subseccién A, de 8 de agosto de 2011,
C.P. Alfonso Vargas Rincon, actor: Emmanuel Ardila Bravo.
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que quienes se encuentren en el régimen de transicién, que le faltare
menos de diez afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, se ordenard su
inclusion.

" En consecuencia se modificara la sentencia de primera instancia, en el
_. Sentido de ordenar que en la nueva liquidacién de la pension de jubilacion
del actor se incluya la proporcién correspondiente a la prima de riesgo”.

Dicha providencia, entonces, modificé la tesis que se venia sosteniendo en
relacién con la oportunidad de incluir la prima de riesgo como factor constitutivo
del ingreso base de liquidacion de la pension de los detectives que se rigen por el
régimen especial aqui analizado, debiendo precisarse que con posterioridad a ella
no se ha proferido pronunciamiento en contrario sino reafirmando la misma.

EL CASO CONCRETO

En consideracién a los planteamientos de la demanda, se tiene que el actor
pretende que se le reliquiden y paguen las diferencias dejadas de percibir en sus
prestaciones sociales, toda vez que no se le incluy6 dentro de dicha liquidacion, lo
=‘correspondiente a la prima de riesgo de que trata el Decreto 2646 de 1994.

Basa sus pretensiones en que la prima de riesgo fue reconocida y pagada a los
empleados del DAS por el ejercicio de labores de alto riesgo y les fue cancelada
en forma habitual y periédica mes a mes durante el vinculo laboral y como
contraprestacion del servicio prestado, por lo que indudablemente se constituye
en un factor salarial.

Revisado el plenario el Despacho encuentra probado lo siguiente:

El actor elevé reclamacion administrativa el dia 10 de noviembre de 2013 ante la
entidad Departamento Administrativo de Seguridad DAS En Supresion (fls. 18 y
19), en donde solicita se le reconozca como factor salarial para todos los efectos
legales la prima de riesgo contemplada en el Decreto 2646 de 1994 y
consecuencialmente, se ordene el reajuste de todas las primas y prestaciones
sociales causadas y que se causen a futuro, liquidadas todas con el salario
realmente devengado en el que se incluya la prima de riesgo. Esta solicitud fue
denegada por el DAS en Supresion mediante oficio No. E-2310,18-201318504 del
21 de octubre de 2013 (fls. 20). v

Igualmente mediante certificacion expedida por el Archivo General de la Nacién —
Coordinacion de Gestion Humana de fecha 21 de septiembre de 2015 (fl. 219), se
ha acreditado que el actor labor6 en el Departamento Administrativo de Seguridad
— DAS desde el 8 de septiembre de 1995 al 31 de julio de 2013, desempeiiandose
en el cargo de Guardian 214-04 asignado a la Coordinacién Grupo de Trabajo
Costa Caribe, en calidad de empleado publico y devengoé una prima especial de
riesgo del 35% sobre la asignaciéon basica mensual. Sin embargo, de las
certificaciones salariales visibles de folio 27 a 32, se corrobora que el porcentaje
devengado por concepto de prima especial de riesgo fue del 30%.

B
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Asi mismo, en aquella certificacion se acredita que el actor fue incorporado a la
Defensa Civil Colombiana.

Frente a las argumentaciones esgrimidas por la partes, es importante sefialar que
de acuerdo a la normatividad relacionada en el capitulo correspondiente al marco
normativo de la presente providencia, se puede evidenciar que en las mismas se
hace claridad que la prima de riesgo no constituye factor salarial, teoria que fue
acogida por el Honorable Consejo de Estado, que de manera inicial tomé6 en
estricto sentido el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994, es decir, dicha
corporacion asumio la posicion frente a la cual, la prima de riesgo no constituia
factor salarial, incluso al momento de realizar liquidaciones pensionales.

Posteriormente, esta posicion fue replanteada en el afio 2010°, en donde se dejé
de lado una lectura estricta y literal del Decreto 2646 de 1994, para acoger la tesis
mayoritaria de la Corporacién al momento de realizarse un estudio de los factores
a tener en cuenta al momento de establecer el Ingreso Base de Liguidacién —IBL-
de una prestacioén pensional, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 73 del
Decreto 1848 de 1969, y establecié, entre otras cosas, que el hecho de que la
prima de riesgo no se tenga en cuenta como factor salarial, no lo excluye de ser
tenida en cuenta para efectos de liquidar pensién de jubilacion.

Ahora bien, encontrando dos posiciones opuestas respecto a la prima de riesgo
de los servidores del Departamento Administrativo de Seguridad - DAS y su
inclusion como factor salarial, la maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo se pronuncié en sentencia de unificacion®, estableciendo que la
prima de riesgo percibida por los empleados del DAS es constitutiva de salario,
para efectos de establecer el ingreso base de cotizacion y liquidaciéon de la
prestacidn pensional, asi:

“Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios

en tormo al asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores

del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, como factor

para el reconocimiento de las pensiones de 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.

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

5Consejo de Estado, CP., Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, expediente N° 25000-23-25-000-2005-00052-01(0568-08)
sentencia de 10 de noviembre de 2010. -
,6- C.E. Seccion Segunda, Sentencia del 1° de Agosto de 2013, Rad. 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11),- C.P.
Gerardo Arenas Monsalve.
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Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de

manera habitual y periédica perciba el trabajador, son factores que
integran el salario que éste percibe lo que incide de manera directa en
la forma como se establecen los ingresos base de cotizacién y
liquidacion de una prestacion pensional.”

Asi las cosas, de acuerdo a lo sefialado en las directrices jurisprudenciales antes
indicadas, es dable concluir que el Honorable Consejo de Estado ha establecido
que la prima de riesgo constituye factor salarial en el tema de pensiones y aun
cuando nada se dijo sobre el alcance que tiene para la liquidacion de las
prestaciones sociales; debe darsele una aplicacién extensiva a lo considerado por
esa Corporacion, por lo que la prima de riesgo debera ser tenida en cuenta como
factor salarial para liquidar las prestaciones sociales, pues el mismo razonamiento
que hizo el Consejo de Estado para las pensiones resulta aplicable para las
prestaciones sociales, teniendo en cuenta que el argumento para asi reconocerlo,
es que cualquier suma que de manera habitual y periédica reciba el trabajador,
constituye factor que integra el salario, quedando claro que dicha sentencia
resolvio lo relativo a la naturaleza salarial de la prima de riesgo, razones estas
suficientes para indicar que la sentencia de unificacion que se viene referenciando
es aplicable al caso en estudio.

Por ello, el actor tiene derecho a la reliquidaciéon de sus prestaciones sociales con
la inclusion de la prima de riesgo, toda vez que la misma fue percibida por el actor
de manera habitual y periédica; prima de riesgo que por su origen y caracteristicas
hace parte de la remuneracién directa del servicio y por lo tanto es salario para
todos los efectos, por eso, dicha prima tiene el caracter de factor salarial no solo
para efectos pensionales como se dijo antes, sino también a efectos de liquidar las
prestaciones devengadas. En consecuencia, las pretensiones de la demanda
tienen vocacion de prosperidad.

Ahora bien, de la demanda y sus anexos se advierte que en la reclamacion
administrativa elevada por el demandante ante el Departamento Administrativo de
Seguridad -DAS en supresiéon el 10 de noviembre de 2013 (fls. 18 y 19), este
manifiesta que labor6 en la entidad desde el 8 de septiembre de 1995 al 31 de
julio de 2013, y que por la supresién de esta entidad contenida en el Decreto 4057
de 2011, fue incorporado a la Defensa Civil Colombiana. Asi mismo, se observa
que las pretensiones de la reclamacion iban encaminadas a que se le reconociera
como factor salarial la prima de riesgo que le fue pagada mes a mes durante su
vinculacion en el DAS y que, consecuentemente, se le reajustaran todas las
prestaciones sociales, pues estas debian ser liquidadas con el salario realmente
devengado, el cual debia incluir la prima de riesgo.

De lo anterior, aprecia el Despacho que a la fecha de la presentacion de la
reclamacion administrativa, es decir, 10 de noviembre de 2013, ya el demandante
laboraba en la Defensa Civil Colombiana y dicha reclamacién la presenté ante el
DAS en supresién, su antiguo empleador, lo que conlleva a concluir que las
pretensiones de la demanda estan enmarcadas en el tiempo que el sefior EDGARD
BONFANTE PARDO estuvo laborando en el DAS (8/09/1995 a 31/07/2013). Sin
embargo, verificado el alcance de la reclamacion administrativa presentada por el
demandante y que constituye a su vez el marco de las pretensiones de la
demanda, el Despacho observa que si bien el demandante fue incorporado
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Iaboralmente sin solucién de continuidad a la Defensa Civil Colombiana, .los
asuntos salariales que se pretenden a través de este medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, fueron reclamados en sede
administrativa Gnicamente ante el extinto DAS, snendo que ya se encontraba
vigente la relacién laboral con la Defensa Civil Colombiana, y en ese sentido, los
efectos del presente fallo se limitaran al periodo en que estuvo vinculado el actor
al extinto DAS (hasta el 31 de julio de 2013).

En consecuencia, se declarara la nulidad del acto administrativo No. E-2310,18-
201318504 del 21 de octubre de 2013, a través del cual se niega el
reconocimiento como factor salarial, para todos los efectos legales, de la prima de
riesgo; ordenandose a la Defensa Civil Colombiana, como sucesora procesal del
DAS, que reliquide las prestaciones causadas a favor del sefior EDGARD
BONFANTE PARDO, quien se identifica con la C.C. 73.163.890, por el tiempo que
estuvo vinculado al extinto DAS, es decir, hasta el 31 de julio de 2013 y que no se
encuentren prescritas, con la inclusion de la prima de riesgo como factor salarial,
teniendo en cuenta que al 2013, el demandante devengaba una prima de riesgo
en un equivalente al 30% sobre su asignacion basica mensual.

Asi mismo, al monto de la condena que resulte se aplicaran los ajustes de valor,
en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, acudiendo para ello a la
siguiente férmula:

R =Rh jndice final
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de la
reliquidacion pensional, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la
obhgacnon decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certlflcado
por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Por tratarse d'e
pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente mes por mes,
para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

SOBRE LA PRESCRIPCION TRIENAL

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 que estipula que las acciones que
emanen de los derechos consagrados en dicho Decreto “prescribiran en tres afios
contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado interrumpe la prescripcién pero
solo por un lapso igual”. A su turno el Decreto 1848 de 1969, en su articulo 102,
sefala que las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto
3135 de 1968 y en esta preceptiva, “prescriben en tres afios, contados a partir de
la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente sobre un derecho
o prestacion debidamente determinado interrumpe la prescripcién pero solo por un
lapso igual’.
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El actor presenta reclamacién administrativa ante el extinto DAS el dia 10 de
noviembre de 2013, por lo que en aplicacion de lo sefialado en el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 este Despacho declarara de manera oficiosa la excepcion
de prescripcion de los derechos laborales causados con anterioridad al 10 de
noviembre de 2010, por lo que la reliquidacién de las prestaciones sociales
reconocidas al actor mediante esta providencia, comprendera tres afios anteriores
a la radicacion de la solicitud en sede administrativa, es decir, se cancelaran las
sumas causadas desde el 10 de noviembre de 2010 hasta la terminacién de su
vinculo con el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS (31 de julio de
2013), de acuerdo a lo expuesto en punto anterior.

Ademas, se descontaran los aportes dejados de efectuar al sistema de seguridad
social en salud y pensiones, sobre el factor salarial a incluir en la reliquidacion de
las prestaciones, desde el 10 de noviembre de 2010 al 31 de julio de 2013.

Sin embargo, con relacién a las cesantias, se debe tener en cuenta que esta es
una prestacion social de la cual el trabajador solo puede disponer libremente
cuando se termina el vinculo laboral que lo liga con su empleador por ello,
durante la vigencia de este vinculo, no puede acceder a ella sino en casos
espemales como lo son las solicitudes de anticipos parciales de cesantia. A su
vez, cuando el contrato de trabajo finaliza, el trabajador puede disfrutar sin ningtin
obstaculo de dicha prestacién, pues la obligaciéon del empleador, en ese momento,
es la de entregarla directamente a quien fue su servidor o a través del fondo
administrador de cesantias al que se encuentre afiliado.”

En tal virtud, el término de prescripcién de las cesantias solo se empieza a contar
a la finalizaciéon del vinculo laboral, momento en el que el ex trabajador debe
recibirla y beneficiarse de ella. En consecuencia, en el caso particular, el
fenémeno de prescripcion trienal no aplica para el caso de las cesantias, pues su
reliquidacion fue reclamada dentro de los 3 afios siguientes a la terminacion del
vinculo laboral con el DAS.

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a
dlsponer sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacién y ejecucion
previstos en el Codigo General del Proceso. En este orden de ideas, se estipula que
en el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se dispone que se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la parte
demandada.

Es preciso sefialar que las costas estan integradas por dos clases de gastos: las
expensas que son erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, tales
como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de
timbre, copias, registros, pélizas, es decir, son aquellos que corresponden a los
gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para su desarrollo; mientras
que las agencias en derecho, corresponden a los gastos por concepto de

TAl respecto ver C.E. Seccién Segunda Sentencia del 22/01/2015 Rad. 080012331000201200388 01 No. interno: 4346-13
C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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apoderamiento dentro del proceso, que el Juez reconoce a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en el numeral 4° del articulo 366 del
CGP, y que no necesariamente deben corresponder a los honorarios pagados por
dicha parte a su abogado, es decir, es la compensacion por los gastos de
apoderamiento en que incurrid la parte vencedora.

Teniendo en cuenta el numeral 3.1.2 del capitulo Il del Acuerdo 1887 de 2003,
modificado por el numeral 1° del articulo 1° del Acuerdo 2222 de 2003 proferidos por
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, este despacho
condenara a la parte vencida en agencias en derecho las cuales corresponderan al
2% del valor de la cuantia estimada de la demanda®.

SOBRE EL REMANENTE DE LOS GASTOS ORDINARIOS DEL PROCESO

En consideracion a que la parte demandante ha consignado la suma de Cuarenta
Mil Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte®, a fin de cubrir todos los gastos procesales
que se generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la
presente providencia, se generaron gastos en el presente proceso solo por la
suma de Dieciseis Mil Doscientos Pesos M/Cte. ($ 16.200.00), por lo que previa
solicitud del demandante, se ordenara la devoluciéon de dichos remanentes los
cuales equivalen a la suma de suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos M/Cte.
($ 23.800.00) m/Cte.

CONCLUSIONES

De lo probado en el proceso, se concluye que el demandante tiene derecho a que
se le reliquiden sus prestaciones sociales durante el tiempo en que estuvo
vinculado al extinto DAS, con la inclusion de la prima de riesgo, toda vez que la
misma tiene el caracter de factor salarial para efectos de liquidacion de
prestaciones pensionales, pero con aplicacion de la prescripcion trienal, salvo para
las cesantias a que tiene derecho el actor y como consecuencia de ello, las
pretensiones de la demanda estan llamadas a prosperar.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando Justicia en nombre de la
Republica, y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de mérito planteadas por la
entidad demandada.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto administrativo No. E-2310,18-201318504
del 21 de octubre de 2013, emanado del Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS En Supresion, que nego la inclusién de la prima de riesgo como
factor salarial en la liquidacidon de prestaciones sociales del sefnor EDGARD
BONFANTE PARDO.

® La cuantia de la demanda se estimé en $ 6.361.901.00 (fl. 14)
¥ Ver folios 41 del expediente.
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TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del

derecho, se ordena a la DEFENSA CIVIL COLOMBIANA, sucesor procesal del
DAS, a reliquidar y pagar las prestaciones sociales a favor del sefior EDGARD
BONFANTE PARDO, quien se identifica con la C.C. 73.163.890, con la inclusién de
la prima de riesgo como factor salarial equivalente al 30% sobre su asignacion
basica mensual, por el tiempo que estuvo vinculado al extinto DAS, es decir,
desde el 10 de noviembre de 2010, por prescripcién trienal, y hasta el 31 de julio
;.de 2013, salvo lo correspondiente a cesantias sobre Ias cuales no opera el
fenomeno de la prescripcion, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta
‘providencia.

CUARTO: Se ordena la actualizacion de la condena, segun los parametros
expuestos en la parte motiva de esta providencia

QUINTO: Se declara probada de oficio la excepcién de prescripcién de derechos
laborales, por lo que las sumas adeudadas solo seran canceladas a partir del 10
de noviembre de 2010 y hasta el 31 de julio de 2013, salvo para las cesantias a
que tiene derecho el actor, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEXTO: Del monto a reconocer, en caso que no se hubiere hecho, 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 reliquidacién de las
‘b'restaciones, desde el 10 de noviembre de 2010 y hasta el 31 de julio de 2013.

‘SEPTIMO Condenar en costas a la parte vencida, incluyendo agencias en
derecho por el equivalente al 2% del valor de la cuantia estimada en la demanda.
Su liquidacién se efectuara por Secretaria.

OCTAVO: Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 192 y 193 del CPACA.

NOVENO: Previa solicitud, devuélvase al sefior EDGARD BONFANTE PARDO
identificado con la C.C. 73.163.890, el remanente de los gastos ordinarios del
proceso los cuales corresponden a la suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos
M/Cte. ($ 23.800.00) m/Cte.

“D'l'ECIMO Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia auténtica
para su cumplimiento con su correspondiente constancia de ejecutoria y archlvese
,.el expediente. SR
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