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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., doce (12) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Referencia: SOLICITUD DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA
Radicacion: 05001-33-33-000-2013-01009-01(2263-2018)
Demandante: GIOVANI DE JESUS ARANGO CUARTAS
Demandado: UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION, UNP?*

Temas: Sentencia de unificacion. Prima de riesgo como factor de

liquidacion de prestaciones sociales de los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA SUJ-027-CE-S2-2022

ASUNTO

1. La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, como tribunal supremo de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo?, con fundamento en los articulos 270 y 271 del CPACA vy el articulo
14 numeral 2 del Reglamento del Consejo de Estado®, profiere sentencia de
unificacion jurisprudencial en la que decide el recurso de apelacién remitido por el
Tribunal Administrativo de Antioquia®, por solicitud de la Unidad Nacional de
Proteccion, UNP. EI recurso fue interpuesto por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 28 de julio de 2015 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral de Medellin, en la cual accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

La demanda®

2. El sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas, a través de apoderado y en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, demandé a la Nacién, Departamento Administrativo de Seguridad
DAS en supresion.

1 Por medio de auto del 14 de julio de 2014, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Medellin
decretd que la Unidad Nacional de Proteccion UNP es sucesor procesal del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, en el presente asunto (f. 75).

2 Numeral 1 del articulo 237 de la Constitucion Politica.

3 Acuerdo 080 del 12 de marzo de 2019.

4 Mediante auto del 22 de marzo de 2018, el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de
Oralidad, ordend la remision del expediente a la Seccion Segunda del Consejo de Estado para que
profiriera sentencia con fines de unificar la posicién sobre la materia.

SFf.1a14.
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Pretensiones?®

a) Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio num. E-
2310,18-201309739 del 11 de junio de 2013, por medio del cual la
subdirectora de talento humano del DAS le neg6 el reconocimiento de la
prima de riesgo como factor salarial de liquidacion de las prestaciones
sociales.

b) Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
pidié que se reliquiden todas las primas legales y extralegales, tales como,
vacaciones, primas de servicio, vacaciones y navidad; cesantias e intereses
a las cesantias, causadas desde el nacimiento del derecho, asi como el
reajuste de los aportes a la seguridad social con inclusién de la prima de
riesgo.

c) Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192
y 195 del CPACA.

d) Que se condene en costas a la entidad.

Fundamentos facticos’

a) El sefior Giovani Arango Cuartas laboré al servicio del Departamento
Administrativo de Seguridad, seccional Antioquia, desde el 18 de diciembre de
1998 hasta el 31 de diciembre de 2011, en el cargo de agente escolta grado 05,
del area operativa.

b) Durante el tiempo que laboré en la entidad devengdé mensualmente la prima de
riesgo de que trata el Decreto 1933 de 1989, modificado por los Decretos 132,
1137 y 2646 de 1994, en valor equivalente al 30% de su asignacion basica.

c) El Departamento Administrativo de Seguridad liquidé las prestaciones sin incluir
el porcentaje correspondiente a la prima de riesgo.

d) Mediante peticion radicada el 30 de mayo de 2013, el demandante le solicito a
la entidad la reliquidacién de sus prestaciones con inclusién de la prima de riesgo
y el pago de las diferencias causadas por dicho concepto.

e) A través del acto administrativo contenido en el oficio num. E-2310,18-
201309739, la entidad deneg0 su peticion.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

4. La parte demandante cité como normas vulneradas las siguientes: articulos 4, 53,
58 y 93 de la Constitucion Politica; 127 del CST, modificado por el articulo 14 de la
Ley 50 de 1990.

5. El demandante expuso que el acto acusado vulnero las normas constitucionales,
al haber negado la liquidacion de las prestaciones sociales tales como cesantias,
intereses a las cesantias, prima de navidad, bonificacion por servicios prestados,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de antigiedad, sin
incluir la prima de riesgo. En su criterio, tal decisién desconocio que el concepto de
salario involucra todas aquellas sumas que se pagan con ocasion de la relacién
laboral, independientemente de la denominacion que reciban, tal y como lo sostuvo
la Corte Constitucional en la sentencia SU-995 de 1999, en la cual tuvo en cuenta
lo consagrado por el Convenio 85 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
ratificado por la Ley 54 de 1992.

°F. 3.
"Ff.1a3.
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6. Con base en lo anterior, afirmé que lo procedente era inaplicar por
inconstitucional el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, en cuanto excluye el caracter
salarial de la prima de riesgo, en cumplimiento del mandato impuesto por el articulo
4 de la Carta Politica. De esta manera, manifesté que se debia atender el principio
de prevalencia de la realidad sobre las formas pactadas por las partes de la relacion
laboral, segun lo dispuesto por el articulo 53 ejusdem.

7. Asi mismo, indic6 que la inaplicabilidad del Decreto 2646 de 1994, por contrariar
normas superiores, se hizo aiun mas evidente con la decision del Gobierno nacional
de corregir la alegada incongruencia, con la expedicion del Decreto 4057 de 2011,
por el cual suprimié el DAS. En dicho acto, reconocid tacitamente la naturaleza
salarial de la prima de riesgo, al incorporarla a la asignacion basica y concebirla
como factor para todos los efectos legales, para no desmejorar las condiciones
salariales del personal que seria incorporado a las entidades receptoras.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

8. El apoderado del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en proceso
de supresion, contestd la demanda para oponerse a las pretensiones.

9. Expuso que de acuerdo con el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, la prima
especial de riesgo, equivalente al 35% de la asignacion basica mensual, que
devengan los detectives especializados, profesionales o agentes, criminalisticos
especializados, profesionales o técnicos y los conductores, no constituye factor
salarial. Agregd que tampoco se encuentra prevista como tal por las Leyes 33 y 62
de 1985 ni por el articulo 18 del Decreto 1933 de 1989. Por esa razon, sefialé que
la entidad no tiene la facultad legal para reliquidar las prestaciones sociales
causadas, con inclusion de dicho emolumento.

10. Seguidamente, interpuso las siguientes excepciones:

- Caducidad de la accion: sostuvo que el demandante ya habia ingresado al
servicio del DAS para el momento en el que entr6é en vigor el Decreto 2646 de
1994, sin embargo, solo hasta el afio 2012 presento la reclamacion, por lo tanto,
ya oper6 el término para el ejercicio de cualquier accion.

- Buena fe: indicé que mientras estuvo vigente la relacién laboral, el sefior Giovani
de Jesus Arango Cuartas no present6 reclamacion respecto de lo que en este
proceso es objeto de pretension.

- Inexistencia de la obligacién: afirmo6 que la entidad sufragé todos los salarios y
prestaciones de conformidad con las leyes aplicables al caso del demandante.
En consecuencia, carece de sustento legal el reconocimiento de suma adicional
alguna.

- Pago: insistié en que cancel6 todos los emolumentos que se generaron durante
la relacion laboral.

- Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: adujo que el escrito
inicial no satisface adecuadamente los requisitos formales, puesto que no precisé
las normas violadas ni explic6 debidamente cémo se vulneran las disposiciones
aludidas por el demandante.

- Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al que
corresponde: en su criterio, el oficio demandado es de mera comunicacion que
no constituye un acto administrativo. Explicé que aquel se limité a informar que
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la prima especial de riesgo no esta prevista por la ley como factor de liquidacién
de prestaciones sociales. Indicé que con la peticién del solicitante busco revivir
términos judiciales para presentar la demanda, que corresponde a la justicia
ordinaria laboral, en atencion al objeto de la pretension.

- Falta de interés juridico para obrar: insistio en que el emolumento reclamado
como factor salarial no tiene tal naturaleza.

- Enriquecimiento ilicito e injustificado del actor: manifestd que acceder a las
pretensiones implicaria el enriquecimiento ilicito y sin justa causa, lo cual esta
proscrito por la ley.

- Genérica: pidié que se declare probada cualquier excepcion que se encuentre
configurada de oficio.

Audienciainicial®

11. A continuacién, se resumen las principales decisiones adoptadas en la
audiencia inicial, llevada a cabo el 13 de noviembre de 2014.

Decision sobre las excepciones (art. 180-6 CPACA)
12. Respecto de las excepciones previas se indico:

13. En relacion con la alegada ineptitud de la demanda, considero:

«[...] bajo la presunta existencia de un acto administrativo, diferente al acusado
y através del cual se liquidaron las prestaciones sociales del actor, el cual debi6
ser acusado en sede jurisdiccional, el Despacho en procesos judiciales que se
llevan a cabo en curso bajo los mismos presupuestos facticos vy juridicos de
manera oficiosa, ha requerido tanto al DAS EN PROCESO DE SUPRESION
como a la entidad a la que se haincorporado el demandante, para que en
caso de existir el referido acto a través del cual se haya efectuado la liquidacién
de los conceptos ya referidos, remita copia del mismo, con su
correspondiente constancia de notificacion.

En consideracion a lo requerido, de las respuestas emitidas por las entidades
a las que se han incorporado los correspondientes actores, asi como de la
respuesta dada por el DAS EN SUPRESION, esta Agencia Judicial no ha
advertido la existencia de acto administrativo definitivo, expedido de manera
previa a la presentacion de la demanda que deba ser objeto de control de
legalidad y que impida al Despacho el conocimiento de la presente accién, por
la configuracién de inepta demanda que avizore fallo inhibitorio, por el contrario
ha encontrado que no existe imposibilidad en cabeza del demandante de
buscar pronunciamiento de fondo en el sub examine.

Conlo dicho, el Despacho en esta oportunidad se abstendra de decretar prueba
alguna por encontrarlo innecesario, y es(sic) su lugar no encuentra configurada
la excepcion de inepta demanda por la existencia de acto administrativo que
deba ser objeto de control jurisdiccional, para ser declarada.»

14. En cuanto a la caducidad de la accion, el despacho se pronunci6 asi:

«AUn bajo el supuesto que el actor haya venido percibiendo la prima de riesgo
desde el afio 1994, ello no quiere decir que se encontraba en la obligacion de

8 Folios 74 a 80. CD.
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demandar dentro de los cuatro meses siguientes a la vigencia del decreto,
puesto que en concordancia con lo previsto en el (sic) 151 del Codigo Procesal
Laboral, la prescripcion de los derechos se configura vencido(sic) tres afios
desde que la obligacién se haya hecho exigible.

[...]

Otra(sic) asunto es, que con ocasion a la reclamacion del presunto derecho
laboral con la expedicion de(sic) acto administrativo se cuente con cuatro (4)
meses para enjuiciar la legalidad de dicho acto, lo que la parte demandada no
cuestiona ni el Juzgado la advierte. En consideracion a lo expuesto, esta
Agencia Judicial no declara la excepcion de caducidad de la accion propuesta.»

15. Respecto de la ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales
expuso:

«Sefala la parte demandada que la demanda debe indicar con precisién las
normas violadas por dicho acto y explicar en qué consiste la pretendida
violacién, y que la demanda no satisface de forma adecuada el requisito.

[...]

Es asi que bien o mal planteado el concepto de violacién en el libelo genitor,
en torno a lo alli sustentado se encuentra en principio supeditado el control de
legalidad del acto administrativo acusado, por lo tanto, aun en el supuesto que
la demanda haya contenido argumentos superfluos, ello solo puede ser objeto
de pronunciamiento por parte del Despacho al resolver el fondo de la litis, lo
cual dara lugar o no a la declaratoria de la nulidad invocada; sin que la ausencia
de ardua argumentacién constituya de entrada una inepta demanda. Por lo
anterior, no esta llamada a prosperar la seflalada excepciéon.»

16. En relacion con los demas argumentos expuestos por la demandada, el
despacho sostuvo:

«1. Que ésta es la jurisdicciébn competente para conocer del derecho reclamado
por el actor y no la jurisdicciéon ordinaria, de acuerdo con lo previsto en el
numeral 4 del art. 104 del CPACA, puesto que la Jurisdiccion Contenciosa
conoce de los litigios originados en acto(sic) relativos a la relacion legal y
reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, la seguridad social de
los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de
derecho publico. Por lo tanto, como quiera que el sefior GIOVANI ARANGO
CUARTAS pretende el reconocimiento de un derecho, esto es, el factor salarial
de la prima de riesgo, devengada con ocasion a su relacion legal y
reglamentaria, es ésta la jurisdiccion competente.

2. Que aun cuando el acto administrativo no haya emanado de un
procedimiento administrativo propiamente dicho, ello no le confiere el caracter
0 no de acto administrativo enjuiciable, pues ello se lo da o se le confiere(sic),
gue sea a través del cual que se reconozca(sic), niegue o modifique un
derecho. Es asi, que en tanto fue a través del acto administrativo que fue objeto
de debate en el sub examine, que se le neg6é un presunto derecho al
demandante, esto es un acto administrativo objeto de control jurisdiccional.

3. Finalmente, no comparte el Despacho el argumento del apoderado de la
demandada relacionado con que el actor pretendié revivir términos, por lo ya
indicado por esta Agencia Judicial respecto a la excepcion de caducidad de la
accion, y aunado a que necesariamente tiene que existir una negativa de la
administracion al reconocimiento del derecho predicado por el actor, para que
pueda éste acudir ante la jurisdiccién, asi pues, que dicha reclamacion se
realiza a través del derecho de peticién, tal y como lo realizé el demandante,
sin que haya otro medio.»

17. Las partes no interpusieron recursos en contra de las anteriores decisiones.
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Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)°

18. Frente al punto se preciso:

«Se contrae a determinar si el acto administrativo contenido en el Oficio N.° E-
2310.18-201309739 proferido por el DAS Hoy suprimido, por medio del cual
negd al demandante el reconocimiento como factor salarial de la denominada
“Prima de Riesgo”, adolece de vicio de nulidad que amerite el reconocimiento
de las pretensiones reclamadas por el demandante a titulo de restablecimiento
del derecho»

19. Se notificé en estrados, sin que las partes manifestaran objecion alguna.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?°

20. El Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Medellin, mediante sentencia de
primera instancia del 28 de julio de 2015, accedio a las pretensiones de la demanda
y efectud las siguientes declaraciones:

- Inaplic el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, que dispone que la prima de
riesgo no es factor salarial.

- Declaré la nulidad del oficio num. E-2310,18-201309739 del 11 de junio de 2013.

- Ordend a la Unidad Nacional de Proteccién liquidar y pagar las prestaciones
sociales del demandante con inclusion de la prima de riesgo.

- Declar6 probada la excepcidn de prescripcion y ordend que el pago se efectie a
partir del 30 de mayo de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2011, monto del cual
se deben descontar los aportes que no se han realizado al sistema de seguridad
social en salud y prestaciones.

- Condend en costas y agencias en derecho a la demandada. Finalmente, ordené
dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del
CPACA.

21. En sintesis, el juez de primera instancia tuvo en cuenta lo expuesto por el
Consejo de Estado en la sentencia del 1 de agosto de 2013, segun la cual la prima
de riesgo debe ser incluida en el ingreso base de liquidacion de las pensiones de
los servidores del DAS. Lo anterior, con el fin de dar prevalencia a la primacia de la
realidad sobre las formas, pues lo cierto es que dicho emolumento se devenga de
manera habitual y periddica como contraprestacion del servicio. Igualmente, cité
providencias de su superior funcional'?, que contienen una interpretacion extensiva
del mismo criterio para ordenar la reliquidacién de prestaciones distintas a la
pension, teniendo en cuenta que el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo no habia emitido pronunciamiento en el tema concreto.

9 «La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella y la sentencia
es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de esta ultima.» Hernandez Gémez William,
Consejero de Estado, Seccién Segunda (2015). M6dulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas.
EJRLB.

10 Folios 121 a 130.

11 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 1 de agosto de 2013, radicacion:
440012331000200800150 01(0070-2011)

12 Tribunal Administrativo de Antioguia, Sala Primera de Oralidad, sentencia del 4 de noviembre de
2014, radicacion: 050013333023201300090 01 y sentencia del 22 de mayo de 2015, radicacion:
050013333010201300086 01.
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22. Asi las cosas, en criterio del juez de primera instancia, dado que el Decreto 2646
de 1994 excluyo el caracter salarial de la prima especial de riesgo, debe acudirse a
la definicibn de salario contenida en el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, para sefialar que, dada la naturaleza retributiva de este pago, es preciso
considerarlo para efectos de liquidacion de las prestaciones sociales. De esta
manera, adujo que se atiende lo preceptuado por el articulo 53 superior, que
consagra como principio minimo fundamental la irrenunciabilidad de los derechos
laborales. En ese orden, invoco el articulo 4 de la Constitucion Politica para inaplicar
el aparte del articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, segun el cual la prima de riesgo
no es factor salarial, puesto que, a su juicio, dicha disposicidn resulta incompatible
con la norma superior.

23. Con base en los anteriores argumentos, encontré6 demostrado el vicio de falsa
motivacién, por lo cual dispuso declarar la nulidad del acto acusado, con el
consecuente restablecimiento del derecho.

24. Finalmente, estim6 que en el presente asunto operoé la prescripcion trienal de
las mesadas causadas con anterioridad al 30 de mayo de 2010. Lo anterior, en
atencién a que la peticion de reliquidacion prestacional se presenté el 30 de mayo
de 2013. Igualmente, definié que el tiempo que debia abarcar la condena seria hasta
el 31 de diciembre de 2011, fecha de liquidacién del DAS, por cuanto, el régimen
prestacional del que venia gozando el sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas no
puede trasladarse a la entidad en la que se incorporé una vez liquidado dicho
departamento administrativo.

EL RECURSO DE APELACION

25. Inconformes con la sentencia de primera instancia, las partes presentaron
sendos recursos de apelacion.

26. En su escrito, el demandante!® expuso que no se puede entender que ha
operado el fenbmeno prescriptivo en relacion con las cesantias, toda vez que dada
la incorporacién sin solucion de continuidad de la que fueron sujetos los servidores
del DAS, se presentd una sustitucion patronal y no una terminacién de la relacién
laboral. Explicé que la jurisprudencia ha entendido que el término de prescripcion
de la prestacion en mencién solamente comienza a correr una vez finaliza el vinculo
con el empleador!4. Con base en lo anterior, pidié que se revoque la decisién en lo
relativo a la declaracion oficiosa de la prescripcion.

27. Por su parte, la entidad demandada?® solicité que se revoque la sentencia de
primera instancia y en su lugar, se denieguen las pretensiones. Sefialé que la prima
de riesgo estd prevista como un ingreso laboral, pero no se trata de una
contraprestacion directa del servicio sino de una retribucion al trabajador que asume
un riesgo en desarrollo de funciones peligrosas. Asimismo, hizo énfasis en la
libertad de configuracion que tiene el Gobierno para fijar el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos (articulo 150 numeral 19 literal e.) de la Carta
Politica). Con ello aclar6 que existe cierta autonomia para establecer qué
componentes de la retribucién constituyen salario y cuéles no, sin desconocer la ley
marco que contiene los principios a los cuales se debe sujetar en el ejercicio de tal
funcién?e,

13 Ff, 134 a 138.

14 Cit6: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 13 de junio de 2013,
radicacion: 130012331200201405 02 (0132-2010) y de la Subseccion B, sentencia del 22 de enero
de 2015, radicacion: 080012331000201200388 01(4346-2013).

15 Ff, 139 a 143.

16 Cit6: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencias del 17 de julio de 1995, radicacion: 7501
y del 2 de agosto de 1996, radicacién 10995; y Corte Constitucional, sentencia C-279 de 1996.
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28. lgualmente, admitié que, de acuerdo con la definicion del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, salario es todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie, pero
«como contraprestacion directa del servicio», por ende, se excluyen de aquella nocion
otros ingresos laborales que no estan dirigidos a retribuir la labor, sino a asumir
riesgos o gastos de otra naturaleza, tal y como lo entendi6 la Corte Constitucional
en la sentencia C-892 de 2009.

29. En esas condiciones, asegurd que los Decretos 1933 de 1989 (art. 4), 132 de
1994 (art. 1), 1137 de 1994 (art. 1) y 2646 de 1994 (art. 4) establecieron que la prima
de riesgo no tiene el caracter de factor salarial. En suma, sostuvo que la habitualidad
y periodicidad en los pagos no son suficientes para entender qgue un emolumento
es constitutivo de salario, pues, ademas, es necesario que sean contraprestacion
directa de las labores que cumple el trabajador.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Demandante?l’

30. Intervino en esta etapa procesal, para insistir en que se debe revocar la decision
de declarar probada de oficio la excepcidon de prescripcién en relacion con la
reliquidacion de las cesantias, en atencion a lo sostenido por el Consejo de Estado'®
y pidié que se confirme la sentencia apelada en cuanto le resultd favorable.

Demandada?®®

31. La apoderada de la Unidad Nacional de Proteccién, UNP, present6 escrito en el
gue informo que la relacién laboral del solicitante con el DAS se extendio hasta el
25 de noviembre de 2011 y no hasta el 31 de diciembre de 2011, segun la
certificacion del 15 de julio de 2013 expedida por esta ultima entidad (folio 28).

32. Por otra parte, expuso que no es la encargada de asumir las obligaciones
dejadas de pagar por el DAS, puesto que el Decreto 4057 de 2011, articulo 7,
solamente le impuso la incorporacion del personal, la cual se materializé mediante
los Decretos 4066, 4067 y 4070 de 2011. De ahi que no es la llamada a dar
cumplimiento a la sentencia de primera instancia.

33. Asi mismo, indico que el sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas recibio el pago
de la prima de riesgo, segun la norma que la rige, esto es el articulo 4 del Decreto
2646 de 1994, expedido por el Gobierno nacional en ejercicio de sus facultades
legales y constitucionales. Ademas, manifesté que el DAS no podia inaplicar dicho
contenido normativo, por ende, lo que pretende el demandante es el reconocimiento
de un derecho que nunca ha nacido a la vida juridica.

34. Igualmente, destacé que la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del
1 de agosto de 2013 considerd que la prima de riesgo recibida por los servidores
del DAS es constitutiva de salario, solo para calcular el ingreso base de cotizacién

17 Folios 158 a 160.

18 Cit6: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 13 de junio de 2013,
radicacion: 130012331200200405 02(0132-10) y la sentencia de unificacion del 1 de agosto de 2013,
radicacion: 44004233100020080015001(0070-2011).

19 Folios 161 a 165.
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y liquidacion de la pension sin que pueda extenderse dicha interpretacion para
computar otras prestaciones?.

35. Mas adelante, sostuvo que la prima de riesgo no existe en el régimen salarial ni
prestacional de la UNP, pues, a partir de la incorporacion del personal del extinto
DAS, la referida prestacion se entiende integrada y reconocida en la asignacion
bésica del nuevo cargo, segun el articulo 7 del Decreto 4057 de 2011. Ademas, cit
apartes de la sentencia C-098 de 2013 de la Corte Constitucional, en los cuales se
indica que el legislador no esta obligado a trasladar los beneficios contemplados en
un régimen que ha perdido vigencia, con ocasion de la supresion de una entidad,
para aquellos trabajadores que fueron reubicados en un nuevo organismo, con el
fin de garantizar su derecho a la estabilidad laboral.

36. Finalmente, solicitd revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar
declarar probadas de oficio las excepciones o argumentos de su defensa o
subsidiariamente, denegar las suplicas.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

37. El procurador 222 Judicial Administrativo Il rindié concepto?! en el que solicitd
confirmar la sentencia apelada, con el reconocimiento de la prescripcion trienal.
Pidi6 que se mantenga la posicion adoptada por el Tribunal Administrativo de
Antioquia en la sentencia del 22 de mayo de 2015%?, acerca del reconocimiento de
la prima de riesgo como elemento constitutivo de salario y, por consiguiente, la
inaplicacion del articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, toda vez que, a juicio de la
corporacion, resulta contraria al ordenamiento constitucional.

38. De igual modo, cit6 la sentencia de unificacion del 1 de agosto de 2013, en la
cual el Consejo de Estado reconoci6 la naturaleza salarial de la prima de riesgo, v,
en consecuencia, ordend su inclusion como factor de liquidacién de la pension, en
atencion a principios constitucionales que inspiran los derechos laborales.

SOLICITUD DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA

39. Mediante auto del 22 de marzo de 2018, el Tribunal Administrativo de Antioquia,
Sala Primera de Oralidad, por solicitud de la parte demandada, presentada el 22 de
julio de 201623, ordend remitir el expediente al Consejo de Estado, con fundamento
en el articulo 271 del CPACA.

40. Como sustento de la solicitud de unificacién jurisprudencial, la Unidad Nacional
de Proteccion?* sefiald que el presente asunto reviste trascendencia econémica, en
la medida en que se discute si la prima de riesgo de los servidores publicos del
extinto Departamento Administrativo de Seguridad DAS es factor de liquidacion y
particularmente, se debate sobre la inaplicabilidad del articulo 4 del Decreto 2646
de 1994. En su criterio, ello tiene impacto econémico, por una parte, por la cantidad
de beneficiarios de dicha prestacion (detective especializado, detective profesional,
detective agente, criminalistico especializado, criminalistico profesional,

20 En este sentido, citd: Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Oralidad, sentencia
del 4 de diciembre de 2015, radicacién: 050013333023201300095 01, demandante: Oscar de JesUs
Taborda Restrepo.

2! Folios 166 a 198.

22 Cit6: Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad, sentencia del 22 de mayo de
2015, radicacién 050012333010201300086 01, demandante: Carlos Mario Ramirez Suaza.

23 Ff, 200 a 202.

24 En adelante UNP.
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criminalistico técnico y los conductores) que han instaurado demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho; por otra parte, por los efectos de indole pensional que
el criterio que se adopte puede tener.

41. A lo anterior agregd que sobre el tema existen posiciones contrarias entre los
distintos despachos del Distrito Judicial de Antioquia. Sobre el punto, expuso que
se ha provocado un debate en torno a las fuentes de la prima de riesgo del DAS y
la sentencia del 1 de agosto de 20132°. Explic6 que, con fundamento en dicha
providencia, en unos casos se concedio el caracter de factor salarial, mientras que,
en otros, se le neg6 tal naturaleza®®. Por esa razén, considerd que las posiciones
encontradas afectan la seguridad juridica de los eventuales beneficiarios y de las
entidades involucradas que ejercen la representacion del desaparecido DAS, entre
ellas, la UNP, la Policia Nacional, la Fiscalia General de la Nacion, Migracion
Colombia, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y la Fiduprevisora
(Patrimonio Autonomo).

42. Posteriormente, en escrito radicado el 07 de septiembre de 2016%’, la entidad
complementé la sustentacidn de su solicitud, para identificar pronunciamientos
contrarios a los anteriormente anotados, que concedieron las pretensiones de la
demanda?®. Igualmente, sefialé que la sentencia de unificaciéon del 1 de agosto de
20132° Ginicamente fij6 una regla seguln la cual la prima de riesgo percibida por los
servidores del DAS es constitutiva de salario solo para la liquidacién del ingreso
base de liquidacidon de la pension, en aplicacion del articulo 73 del Decreto 1848 de
1969.

43. En ese contexto, manifestd que una interpretacion restrictiva de la jurisprudencia
impide extender efectos salariales al emolumento en cuestion para la liquidacion de
otras prestaciones®® sociales, con excepciéon de aquellos eventos en los que el
Legislador disponga otra cosa, en ejercicio de su facultad de configuracion. Indico
gue esta ultima situacién no se presenta con la prima de riesgo, pues de acuerdo
con los articulos 16, 17, 18 y 19 del Decreto 1933 de 1989 aquella no debe ser
incluida para efectos de liquidacion de las primas de navidad, vacaciones o
cesantias.

44. La parte demandante no presenté oposicion alguna frente a la solicitud de la
demandada, segun la manifestacion efectuada en el folio 221 del expediente.

25 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 1 de agosto de 2013, radicacion:
440012331000200800150 01 (0070-2011), demandante: Héctor Enrique Duque Blanco.

%6 En este sentido cito las siguientes sentencias: Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda
de Oralidad, sentencia del 4 de diciembre de 2015, radicacion: 050013333023201300095 01,
demandante: Oscar de JesUs Taborda Restrepo; sentencia del 28 de noviembre de 2014, radicacion:
050013333016201300092 01, demandante: Ana Zoraida Ruiz Loaiza; sentencia del 22 de
septiembre de 2014, radicacion: 050013333022201300095 01, demandante: Maria Yolanda Vahos
Jiménez. Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Medellin, sentencia de primera instancia del 16 de
diciembre de 2015, radicacion: 050013333004201300169 02, demandante: Nalfido Antonio Jiménez
de Hoyos. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del
17 de marzo de 2016, radicacion: 110013335008201400114 01, demandante: Edwin James
Martinez.

27 Ff, 203 a 207.

28 Cito: Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad, sentencia del 12 de febrero
de 2016, radicacion: 050013333024201300089 02. Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda, Subseccion C, sentencia del 1 de abrii de 2016, radicacion:
110013335022201400216 01.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 1 de agosto de 2013, radicacion:
440012331000200800150 01, demandante: Héctor Enrique Duque Blanco.

30 En este sentido citd: Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Oralidad, sentencia
del 4 de diciembre de 2015, radicacion: 050013333023201300095 01, demandante: Oscar de Jesus
Taborda Restrepo. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion A,
sentencia del 17 de marzo de 2016, radicacion: 110013335008201400114 01, demandante: Edwin
James Gallego Martinez.
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CONSIDERACIONES

Competencia

45. De conformidad con el articulo 271 de la Ley 1437 de 20113, el Consejo de
Estado podra asumir el conocimiento de los asuntos pendientes de fallo que
ameriten la expedicidn de una sentencia por importancia juridica, trascendencia
economica o social o necesidad de sentar o unificar jurisprudencia o precisar su
alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacion; lo cual puede
hacer de oficio, a solicitud de parte, por remision de las secciones o0 subsecciones
o de los tribunales o a peticion del Ministerio Publico.

46. Adicionalmente, la Seccion Segunda del Consejo de Estado es competente para
proferir sentencia de unificacion dentro del asunto de la referencia, en atencion a lo
previsto en los articulos 1332 y 1432 del reglamento interno de esta Corporacion
(Acuerdo 080 de 2019).

47. En este caso, el proceso fue avocado para su conocimiento por la Sala de
Seccidon por medio de auto del 20 de mayo de 2021, al considerar que, en el
presente asunto, se daban los supuestos y los requisitos de orden legal y
reglamentario para que la Seccion Segunda del Consejo de Estado profiriera una
sentencia de unificacion. Lo anterior, en atencion a que existen al menos tres tesis
gue se han expuesto en diferentes pronunciamientos judiciales sobre el mismo
punto, a saber:

Tesis 1. Es procedente la inclusion de la prima de riesgo en la liquidacion de
prestaciones distintas a la pension.

48. Estatesis se funda en la aplicacion extensiva del criterio definido en la sentencia
del 1 de agosto de 2013, segun el cual la naturaleza de la prima de riesgo es
salarial. La postura trae consigo un planteamiento de origen constitucional, este es,
el de dar preferencia a los principios laborales de primacia de la realidad sobre las

31 Articulo modificado por el articulo 79 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente: «Por
razones de importancia juridica, trascendencia econdmica o social o necesidad de sentar o unificar
jurisprudencia o precisar su alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacién que
ameriten la expedicion de una sentencia o auto de unificacién jurisprudencial, el Consejo de Estado
podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo o de decisién interlocutoria. Dicho
conocimiento podra asumirse de oficio; por remisién de las secciones o subsecciones del Consejo
de Estado, o de los tribunales; a solicitud de parte, o por solicitud de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado o del Ministerio PUblico. Los procesos susceptibles de este mecanismo que se
tramiten ante los tribunales administrativos deben ser de Unica o de segunda instancia.

[...] Las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictaran
sentencias y autos de unificacidn en esos mismos eventos, en relacidon con los asuntos que
provengan de las subsecciones de la corporacién, de los despachos de los magistrados que las
integran, o de los tribunales, segun el caso. Las decisiones que pretendan unificar o sentar
jurisprudencia sobre aspectos procesales que sean transversales a todas las secciones del Consejo
de Estado, solo podran ser proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo [...]

32 «ARTICULO 13.- DISTRIBUCION DE LOS PROCESOS ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos
de repartimiento, los asuntos de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuiran
entre sus secciones atendiendo un criterio de especializacion y de volumen de trabajo, asi: [...]
Seccion Segunda

[...] 2. Los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral no provenientes
de un contrato de trabajo. [...]»

3 «ARTICULO 14.- OTROS ASUNTOS ASIGNADOS A LAS SECCIONES SEGUN SU
ESPECIALIDAD. Cada una de las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo, atendiendo
al criterio de especialidad, también tendrd competencia para: [...] 2. Dictar las sentencias de
unificacioén jurisprudencial por razones de importancia juridica, trascendencia econdmica o social o
necesidad de sentar jurisprudencia, en relacion con los asuntos que provengan de las Subsecciones
o de los Tribunales Administrativos. Las Secciones podran asumir conocimiento a solicitud de parte,
de oficio, por peticién del Ministerio PUblico o por remision de las Subsecciones o de los Tribunales
Administrativos. [...]»
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formalidades, la irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y la
remuneracion minimay vital en la interpretacion del articulo 4 del Decreto 2646 de
1994. Dicha argumentacién se ha considerado razonable por esta corporacion en
sentencias de tutela®*.

49. Asimismo, existen casos en los que el contenido del articulo 7 del Decreto 4057
de 2011 también fue atendido para sustentar la naturaleza salarial de la prima de
riesgo®. Lo anterior, en razén a que dicha norma integré aquel emolumento a la
asignacion béasica mensual de los servidores del extinto DAS que fueron
incorporados a otras entidades publicas.

Tesis 2. Es procedente la inclusion de la prima de riesgo en la liquidacion de
prestaciones sociales solo en algunos casos.

50. Esta posicion entiende que se puede incluir la prima de riesgo siempre que se
trate de un beneficiario del régimen de transicién pensional y la vinculacion al DAS
sea anterior a la vigencia del Decreto 1835 de 19943,

Tesis 3. No procede la inclusion de la prima de riesgo como factor salarial para el
célculo de prestaciones sociales.

51. Este criterio opta por atender la taxatividad de la norma?®’, bajo el entendido de
gue el Gobierno nacional tiene la potestad para definir qué emolumentos tienen el
caracter de factor salarial y se deben incluir en la liguidacion de otras prestaciones
y cuales no®. Por lo anterior, la inaplicacion del articulo 4 del Decreto 2646 de 1994
conlleva la configuracion de un defecto sustantivo®.

52. En esas condiciones, para el estudio del tema objeto de debate, se abordaran
los siguientes aspectos: i) la competencia para regular el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos; ii) el alcance de la competencia para definir
la naturaleza salarial de ciertos factores que devengan los servidores publicos; iii)
el régimen prestacional de los servidores del extinto Departamento Administrativo

34 Se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de
octubre de 2019, radicacién: 11001-03-15-000-2019-03500-01(AC), actor: Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y otro; sentencia del 20 de noviembre de 2019, radicacion: 11001-03-
15-000-2019-03331-01(AC), actor: PAP, Fiduprevisora S.A.; Seccion Cuarta, sentencia del 4 de
diciembre de 2019, radicacion: 11001-03-15-000-2019-03482-01(AC), actor: PAP, Fiduprevisora
S.A.; Seccién Primera, sentencia del 20 de febrero de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-
00072-00(AC), actor: Fiduprevisora S.A.; Seccidén Quinta, sentencia del 20 de febrero de 2020,
radicacion: 11001-03-15-000-2020-00179-00(AC), actor: Fiduprevisora S.A.; Seccién Segunda,
Subseccién A, sentencia del 20 de noviembre de 2019, radicacion: 11001-03-15-000-2019-03952-
01(AC), actor: Fiduprevisora S.A. y sentencia del 2 de julio de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-
2020-00526-01(AC), actor: PAP Fiduprevisora S.A.

35 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 3 de julio de 2020, radicacion: 11001-03-15-
000-2020-00576-01(AC), actor: Fiduprevisora S.A.

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 10 de septiembre de 2019,
radicacion: 11001-03-15-000-2019-03673-00(AC), actor: PAP, Fiduprevisora S.A. Este criterio se
reiter6 en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 12 de septiembre de
2019, radicacion: 11001-03-15-000-2019-02769-01(AC), actor: PAP, Fiduprevisora S.A.; sentencia
del 12 de septiembre de 2019, radicacion: 11001-03-15-000-2019-03505-00(AC), actor: Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado; sentencia del 30 de octubre de 2019, radicacion: 11001-
03-15-000-2019-03376-01(AC), actor: PAP, Fiduprevisora S.A.

37 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 23 de enero de 2020,
radicacion: 080012333000201300610 01(0886-2015), demandante: Javier Gutiérrez.

38 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 15 de agosto de 2019, radicacion: 11001-03-
15-000-2019-02916-00(AC), actor: Fiduprevisora S.A.; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia
del 23 de enero de 2020, radicacién: 08001-23-33-000-2013-00610-01(0886-15), demandante:
Javier Gutiérrez; Seccion Quinta, sentencia del 4 de julio de 2019, radicacion: 11001-03-15-000-
2019-02448-00(AC), actor: Fiduprevisora S.A.; sentencia del 8 de agosto de 2019, radicacion:
11001-03-15-000-2019-03262-00(AC), actor: Fiduprevisora S.A.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 22 de agosto de 2019,
radicacion: 11001-03-15-000-2019-03311-00(AC), actor: Fiduprevisora S.A.
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de Seguridad DAS, iv) la prima de riesgo de los servidores del DAS; v) reglas de
unificacion; vi) con base en lo anterior, se estudiara el asunto particular y concreto.

1. Competencia para regular el régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos

53. Para comenzar, conviene sefialar que antes de la Constitucion Politica de 1991,
el referente juridico de la competencia para regular el régimen prestacional de los
empleados publicos estuvo contenido en el Acto Legislativo 1 de 1968. Este indico
gue las escalas de remuneracién debian ser establecidas por el Congreso en el
orden nacional®?, por las Asambleas en el Departamental*! y por los Concejos en el
local*?, y los emolumentos, serian fijados por el presidente de la Republica y el
gobernador, respectivamente. Ademas, modificé el articulo 76 de la Constitucion
Politica, y en el numeral 9 decretd que el régimen prestacional de los empleados
del orden nacional fuera de competencia Unica y exclusiva del Congreso.

54. Igualmente, modificé el articulo 41 de la Carta Politica de 1886 y, entre otros
aspectos, indico que al presidente de la Republica le corresponde:

«crear, suprimir y fusionar los empleos que demande el servicio de los
Ministerios, Departamentos Administrativos y los subalternos del Ministerio
Publico y sefalar sus funciones especiales, lo mismo gue fijar sus dotaciones y
emolumentos, todo con sujecidn a las leyes a que se refiere el ordinal 9.° del
Articulo 76. El Gobierno no podra crear a cargo del Tesoro obligaciones que
excedan el monto global fijado para el respectivo servicio en la ley de
apropiaciones iniciales» (subraya la Sala)

55. Mas adelante, la Constitucién Politica de 1991 previé que el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos es un tema que se define a través de la
competencia concurrente. Ciertamente, en el articulo 150 numeral 19 literal €)%,
dispuso que el Congreso de la Republica expide las leyes y a través de ellas sefiala
los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular la materia.

40 «Articulo 11. El Articulo 76 de la Constitucion Nacional quedaréa asi:
Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejercer las siguientes atribuciones:
[...]
9. Determinar la estructura de la administracion nacional mediante la creacion de Ministerios,
Departamentos Administrativos y Establecimientos Publicos, y fijar las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de sus prestaciones
sociales;»
41 «Articulo 57. El Articulo 187 de la Constitucion Nacional quedara ast:
Corresponde a las Asambleas, por medio de ordenanzas:
[...]
5°, Determinar, a iniciativa del Gobernador, la estructura de la administracion departamental, las
funciones de las diferentes dependencias y las escalas de remuneracion correspondientes a las
distintas categorias de empleo;»
42 «Articulo 62. El Articulo 197 de la Constitucion Nacional quedara asi:

Son atribuciones de los Concejos, que ejerceran conforme a la ley, las siguientes:
[...]
3. Determinar la estructura de la administracién municipal, las funciones de las diferentes
dependencias y las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos;»
4 «ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:
[...]
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse
el Gobierno para los siguientes efectos: [...]
e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y la Fuerza Publica; [...]»
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56. Al respecto, conviene precisar que las primeras son las conocidas como leyes
marco o leyes cuadro las cuales fueron introducidas en el ordenamiento colombiano
por el Acto Legislativo 01 de 1968%. Algunas de sus caracteristicas fueron
identificadas por la Corte Constitucional, en la sentencia C-465 de 1992, de las
cuales se destacan, en esta oportunidad, las siguientes: «4.° En virtud de esta clase
de leyes, se deja al Congreso el sefialamiento de la politica general y al ejecutivo su
regulacion particular y su aplicacion concreta. [...] 6.2 Al Gobierno incumbe concretar la
normatividad juridica que dichas materias reclaman y lo hace por medio de decretos que
deben ajustarse a los parametros o “marcos” dados por el legislador en la respectiva Ley.»
(negrilla de la Sala).

57. Por su parte, el Gobierno nacional®, en el ejercicio de la potestad reglamentaria
de una ley marco, tiene un radio mayor al que se desprende del desarrollo de la
facultad derivada del articulo 189, numeral 114, de la Carta Politica; por ello, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha entendido que se trata de una potestad
reglamentaria especial*’. En efecto, se trata de la funcién de regular la materia, para
lo cual cuenta con una amplia posibilidad de decisién, restringida por los principios
y directrices generales que le impone el legislador®®. De hecho, la Corte
Constitucional afirmé que existe una relacion inversamente proporcional entre la
potestad reglamentaria del ejecutivo y la extension de la ley habilitante, entonces,
«ante menos cantidad de materia regulada en la ley, existe un mayor campo de accion para
el ejercicio de la potestad reglamentaria, y viceversa»*?,

58. La razon de asimilar esta dinamica normativa esta radicada en la necesidad de
regular ciertas materias, dentro de ellas el tema prestacional y salarial de los
servidores publicos, de una manera flexible que permita responder eficiente y
rapidamente a situaciones cambiantes, que se podian ver amenazadas por la falta
de dinamismo que supone el tramite de la formacién de una ley®°.

44 «Articulo 11. El Articulo 76 de la Constitucién Nacional quedara asi:

[...] 22. Dictar las normas generales a las cuales deba sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos: organizar el crédito publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio; regular el
cambio internacional y el comercio exterior; modificarlos aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas; [...]»

4 En el nivel territorial también se observa la competencia concurrente en la determinacion de las
remuneraciones de los servidores del respectivo nivel, asi el articulo 300 numeral 7 indica que a las
asambleas les corresponde «Determinar la estructura de la Administracion Departamental, las
funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracion correspondientes a sus distintas
categorias de empleo][...]»; el articulo 305 numeral 7, sefiala que el gobernador tiene la atribucién
de «Crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, sefialar sus funciones especiales
y fijar sus emolumentos con sujecion a la ley y a las ordenanzas respectivas. [...]»; el articulo 313
numeral 6 dispone que a los concejos les corresponde «Determinar la estructura de la administracion
municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a las
distintas categorias de empleos [...]» y el articulo 315 numeral 7 prevé el alcalde tiene la funcion de
«Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias, sefialarles funciones especiales y fijar
sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes [...]».

4 «ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

[...]

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y rdenes
necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes.»

47 En este sentido se pueden consultar: Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 17 de
septiembre de 2009, radicacién: 2003-0025, reiterada en la sentencia del 8 de junio de 2016,
radicacion 11001-03-24-000-2009-00241-00, actor: Luis Fernando Jaramillo Duque.

48 Sobre las particularidades de la facultad reglamentaria de una ley marco, se puede consultar:
Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 10 de octubre de 2019, radicacion; 11001-03-
25-000-2012-00582 00 (2171-2012) acumulado 11001-03-25-000-2015-00544 00 (1501-2015),
demandantes: Anderson Velasquez Santos, Sandra Mercedes Vargas Florian y Alvaro Rueda Celis.
4 Corte Constitucional, sentencia C-432 de 2004. En esta sentencia la Corte hizo alusién a la
determinacion del régimen salarial y prestacional de la fuerza puablica.

%0 Fue asi como en la Asamblea Nacional Constituyente, en la ponencia del 7 de mayo de 1991 se
expuso:

«Nuestra evolucién en ese campo ha tropezado con situaciones irregulares que sélo la historia
nacional pretende explicar con alguna suficiencia. El actual articulado fundamental contiene, de una
parte, la famosa clausula general de competencia y, de otra, la extension del poder del reglamento
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59. Precisado lo anterior, es importante destacar que la Ley 4.2 de 1992, sefial6 los
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los cuales se destacan
los siguientes:

«[...] ARTICULO 2.° Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendréa en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a. El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del
régimen general, como de los regimenes especiales. En ningln caso podran
desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;

[...]

h. La sujecion al marco general de la politica macroeconémica y fiscal;

i. La racionalizacién de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

j.- El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;

k. El establecimiento de rangos de remuneracién para los cargos de los niveles
profesional, asesor, ejecutivo de los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva y de la Organizacion Electoral; [...]»

60. El articulo 10 de esta misma norma prevé: «[...] Todo régimen salarial o
prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente
Ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera
de todo efecto y no creara derechos adquiridos [...]».

61. El anterior es el marco juridico de la competencia que el constituyente previé
para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, la cual
le corresponde de manera concurrente al Legislador y al Gobierno nacional. Es asi
como este ultimo regula la materia, con sujecion a los objetivos y criterios sefalados
por el Congreso de la Republica de manera general en la Ley 4 de 1992. Aquellos
determinan que el ejecutivo debe observar el respeto por los derechos adquiridos
de los servidores del Estado, pero también las posibilidades econdmicas que
imponen la limitacién de los recursos del Erario.

2. Alcance de la competencia para definir la naturaleza salarial de ciertos
factores que devengan los servidores publicos

62. Como antes se mencion0, para el ejercicio de la funcibn normativa en comento,
el Gobierno cuenta con una amplia posibilidad de decision. Esta afirmacion
encuentra mayor acierto, si se tiene en cuenta que la fijacibn de un régimen,
entendido como el «conjunto de normas por las que se rige una institucién, una entidad o

mediante la adopciéon de cierta forma de leyes cuadro, los reglamentos autbnomos y otros
semejantes que ofrecen un panorama sino contradictorio, al menos inconsistente en la definicion de
la potestad legislativa. Al mismo tiempo, los estados de emergencia amplian de tal manera la facultad
del ejecutivo en esta materia que la proliferacion de legislaciones de distinto origen y naturaleza
hacen extremadamente dificil la evolucién y consolidacion de doctrinas precisas por parte de los
controles de la legalidad y la constitucionalidad.

Una situacion mas grave se presenta cuando advertimos que en los distintos organismos, entidades,
institutos, juntas directivas, etc., que conforman la Administracion ha hecho carrera una forma de
legislacion general expedida mediante acuerdos, circulares, instrucciones y actos de distinta especie
gue modifican a diario la ley sin que las acciones de nulidad sean lo suficientemente veloces para
atajar tan acelerado desborde de competencias. Se ha impuesto en Colombia la fuerza de
reglamentaciones inferiores, que tienen en jaque la seguridad que debe reinar en las situaciones
juridicas, la ausencia de reglas legales que definan la responsabilidad de los funcionarios colabora
en esta proliferacion de verdaderas competencias legislativas.» (Gaceta Constitucional 22 paginas
28y 29, Acta del 7 de mayo de 1991, Pablo J. Caceres Corrales.)
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una actividad»®!, comprende la expedicion de todas las normas que regulan
determinada materia.

63. De esta manera, comoquiera que el ejecutivo es la autoridad que debe fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos dentro del limite de la ley
marco, esté investido de la potestad de configuracion para sefialar en detalle todos
los elementos propios del régimen, esto es, el conjunto de normas que regulan esta
tematica especifica, dentro de los cuales habra algunos de contenido material o
sustancial, relativos a las prestaciones como tal y otros de caracter adjetivo,
necesarios para el cumplimiento de los anteriores, los que la jurisprudencia ha
denominado accidentales, dados por elementos tales como condiciones, términos y
modos.>?

64. Por otra parte, la Corte ha reconocido que los aspectos econdmicos se
constituyen en el sustento constitucional que impone la necesidad de que las
autoridades hagan uso adecuado de los recursos publicos®3. En ese contexto, la
eficacia y eficiencia del gasto publico es un aspecto que también debe atenderse en
la definicién de los emolumentos que deben invertirse para la retribucion de quienes
desarrollan la funcién publica. Por esa razon, aquella corporacion indico:

«La determinacién de la remuneracion de los servidores del Estado tiene
hondas implicaciones en la politica econémica. En efecto, de los niveles de los
salarios depende en buena medida el equilibrio fiscal. Y, como es sabido, la
situacion de las finanzas publicas afecta fundamentalmente el estado de la
economia en general. De ahi que sea congruente que al Presidente, que, como
se ha visto, tiene una responsabilidad destacada en materia de politica
econdmica, se le asigne también la atribucion de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso y de la
fuerza publica, y la de determinar el régimen de prestaciones sociales minimas
de los trabajadores oficiales»®*.

65. En linea con lo anterior, es forzoso concluir que, si el ejecutivo ha recibido la
potestad de regular las materias de que trata el articulo 150, numeral 19, literal e),
con ello debe entenderse que se involucra esa facultad de definir que ciertos
emolumentos no sean tenidos como factor salarial, para la liquidacion de
prestaciones sociales®®, de manera analoga a como ocurria cuando estaba en
cabeza del Legislador y de manera extraordinaria en el ejecutivo®®.

66. En la practica, el ejercicio de esta competencia ha sido cuestionado,
particularmente, en las oportunidades en las que se acusa que la creacion de ciertos
emolumentos que complementan la remuneracion de los empleados del Estado, sin
incidencia en las prestaciones sociales. El debate se centra en el desconocimiento
en el concepto de salario concebido por instrumentos internacionales, tales como
los Convenios 95 de 1949 y 100 de 1951 de la OIT, ratificados por Colombia,
aprobados por medio de la Ley 54 de 1962, que definen:

«el término salario significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su
denominacién o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un

51 https://dle.rae.es/?id=ViiZ39k

52 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 10 de octubre de 2019, radicacion
110010325000201200582 00 (2171-2012) acumulado 110010325000201500544 00 (1501-2015).
53 Corte Constitucional sentencia C-315 de 1995

54 Corte Constitucional, sentencia C-312 de 1997

55 Sobre el punto, se puede consultar la referencia a «salarios integrales» contenida en la sentencia
C-244 de 2013.

%6 En este sentido, se puede consultar la sentencia C-279 de 1996 en relacién con la prima técnica
y especiales (Ley 60 de 1990, articulo 2, nim. 3; Decreto 1016 de 1991, articulo 1y Ley 4 de 1992,
art. 15. Igualmente, se puede consultar la sentencia C-312 de 1997 sobre el ejercicio de la potestad
del ejecutivo para regular el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, en desarrollo
de la Ley 4 de 1992.
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trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar.»®’

«(a) el término remuneracién comprende el salario o sueldo ordinario, basico o
minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por el
empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de
este (ltimo»>®

67. Con base en los anteriores conceptos, se demanda la violacién del derecho que
tienen los trabajadores a que las remuneraciones que reciben habitualmente por su
labor se cuenten dentro de la base salarial para la liquidacién de prestaciones
sociales, es el caso de los servidores del DAS que convoca la atencién de la Sala.
Ello por cuanto tradicionalmente se ha entendido que las remuneraciones habituales
por la prestacion del servicio deben incidir en el valor de las prestaciones sociales.

68. En el sector publico, un referente normativo que permite entender la concepcién
tradicional (anterior a la Constitucion de 1991) se puede ubicar en el Decreto ley
1042 del 7 de junio de 1978%°, en el que se consignd expresamente gue «constituyen
salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios»®, De ahi, que en el Decreto ley 1045 de la misma fecha, que fij6
las reglas generales para la aplicacion de normas sobre las prestaciones sociales
de los empleados de la administracion publica del orden nacional, se observe que
por lo regular estas se liquidan con base en los factores salariales devengados
identificados en el Decreto ley 1042 de 1978.

69. Sin embargo, aln en este contexto, no todas las prestaciones se liquidan de la
misma forma, por ejemplo: las horas extras y el trabajo suplementario se incluyen
en la liquidacion de las cesantias y la pension, pero no se prevén para las primas
de vacaciones y navidad; ademas, para el calculo de algunas prestaciones se
incluyen otras, como las cesantias (para su liquidacion se tienen en cuenta las
primas de vacaciones y navidad). De manera que no se deduce una relacion de
equivalencia absoluta entre salario y prestaciones.

70. La aparente colision surge entre el ejercicio de la competencia del legislador o
del Ejecutivo y los derechos laborales que involucran la materia del debate ha sido
advertido por la jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado.

71. En la sentencia C-521 de 1995, la Corte Constitucional analiz6 la exequibilidad
de la modificacion introducida por los articulos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990 a los
articulos 127y 128 del CST. A partir de esta providencia es posible comprender que
el hecho de que una suma no sea definida como factor salarial no anula la
posibilidad de que esté comprendida dentro del concepto de salario. Igualmente,
precisa que, si bien aquel concepto se ha tomado como medida para la liquidacion
de prestaciones sociales, ello no se deriva de un mandato de la Carta Politica, dado
gue no sefiala expresamente las reglas precisas que permitan definir los elementos
gue integran el salario ni sus efectos en la liquidacién de prestaciones sociales, de
manera que el legislador debe regular la materia dentro de criterios de justicia,
equidad, racionalidad y razonabilidad, bajo los principios basicos que la inspiran
tales como la igualdad, la garantia de una remuneracion minima, vital y movil
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos y la primacia de la realidad sobre las formas.

57 Convenio 95 de 1949 de la OIT.

%8 Convenio 100 de 1951 de la OIT.

% Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.

80 Articulo 42 del Decreto 1042 del 7 de junio de 1978.
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72. Luego de revisar los antecedentes normativos de la Ley 50 de 1990 y en
atencion al pronunciamiento efectuado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia del 12 de febrero de 19936, concluyé:

«Los diferentes pagos laborales que recibe el trabajador del empleador,
clasificados en la aludida sentencia como salarios, descansos, prestaciones
sociales, indemnizaciones y pagos no salariales tienen su fuente o causa en la
relacion laboral, a que da origen el vinculo juridico que surge entre el trabajador
y el empleador con ocasion del servicio subordinado que el primero realiza en
favor de éste, aunque cada uno tenga su propia significaciéon y respondan a
objetivos diferentes, como la retribucién directa por la actividad laboral, o la que
cubre los riesgos inherentes al trabajo, o constituye un resarcimiento de los
perjuicios irrogados al trabajador por la violacion de sus derechos, o tiene el
significado de una liberalidad o esta destinada a facilitar la labor del trabajador,
etc.

Estima la Sala que es de la competencia del legislador, dentro de la libertad
que tiene como conformador de la norma juridica, determinar los elementos de
la retribucion directa del servicio dentro de la relacion laboral subordinada, esto
es, lo que constituye salario, con arreglo a los criterios y principios ya
mencionados, lo cual le impide desconocer la primacia de la realidad sobre la
forma y mudar arbitrariamente la naturaleza de las cosas, como seria quitarle
la naturaleza de salario a lo que realmente tiene este caracter.

Igualmente, dicha competencia se extiende a la determinacion expresa,
respetando los referidos criterios y principios, o deferida a la voluntad de las
partes, de los pagos o remuneraciones que no constituyen salario para los
efectos de la liquidacion de prestaciones sociales. Esto Ultimo es
particularmente admisible, dado que la existencia del contrato y de
los acuerdos y convenios de trabajo como reguladores de las relaciones de
trabajo es reconocida por la propia Constituciéon (art. 53), en cuanto no
menoscaben la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.»

73. Asimismo, en cuanto al sector publico, la Corte ha sostenido que cuando en el
desarrollo de esta funcién se adopta la decision de excluir determinado componente
como factor salarial, esta no conlleva por si misma la vulneracién de los derechos
laborales derivados del articulo 53 de la Carta. En este punto se destaca que, al
estudiar el tema particular, aquella corporaciéon sostuvo que «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 omisioén o un incorrecto desarrollo del especial deber de
proteccion que el Estado colombiano tiene en relacién con el derecho al trabajo, ni se aparta
de los deberes que Colombia ha adquirido ante la comunidad internacional»2.

74. Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado también se ha referido a
este punto de especial interés. En varios pronunciamientos reiterd el entendimiento
segun el cual, el ejecutivo tiene la potestad para decidir que un determinado
emolumento no constituye factor salarial, con la consecuencia de su exclusion para
efecto de liquidar las prestaciones sociales®? o que tan solo la tuvieran para alguna
prestacion social en particular®. Con todo, en algunas providencias interpreté que,
si una determinada suma se paga de manera habitual y periddica como
contraprestacion del servicio, aquella debe entenderse como de naturaleza salarial

61 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 12 de febrero de 1993,
radicacion: 5481

62 Sentencia C-279 de 1996.

3 En este sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 14 de febrero de 2002,
radicacion: 11001-03-25-000-2000-0167-01 (2824-00); Subseccion A, sentencia del 10 de julio de
2008, radicacion: 15001 23 31 000 2002 02573 01 (2481-07)

64 En este sentido, se puede consultar: Seccién Segunda, Sala de Conjueces, sentencia del 2 de
septiembre de 2019, radicacion: 41001-23-33-000-2016-00041-02 (2204-18), en la cual se definio la
siguiente regla: «1. La prima especial de servicios es un incremento del salario basico y/o asignacion
basica de los servidores publicos beneficiarios de esta. En consecuencia, los beneficiarios tienen
derecho, en los términos de esta sentencia, al reconocimiento y pago de las diferencias que por
concepto de la prima resulten a su favor. La prima especial sélo constituye factor salarial para
efectos de pensién de jubilacién.»
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y admiti6 su cOmputo para la liquidacion de prestaciones. Bajo esa perspectiva
anulé y también inaplicé las expresiones que les negaban tal efecto. Como ejemplo
de lo anterior se tienen los siguientes:

Prima de riesgo DAS. Articulo 4 del Decreto | Consejo de Estado, Seccién Segunda,
2646 de 1994 sentencia del 1 de agosto de 2013, radicacion
44001233100020080015001(0070-2011) [en
este caso se consideré que la prima de riesgo
debia incluirse en el ibl para calcular la pension
del exservidor del DAS, a pesar de lo sefialado
por el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994]
Incentivo por desempefio grupal DIAN. Articulo | Consejo de Estado, Seccion Segunda,
8 del Decreto 4050 de 22 de octubre de 2008 Subseccién A, sentencia del 6 de julio de 2015,
radicacion: 110010325000201100067-00
(0192-11) [En este caso se declar6 la nulidad
de la expresion «no constituira factor salarial
para ningln efecto legal y» contenida en el
articulo 8 del Decreto 4050 de 2008]

La prima de direccion. Articulo 4% del Decreto | Consejo de Estado, Secciéon Segunda,
1268 de 1999 para algunos servidores de la | Subseccion B, sentencia del 19 de febrero de
DIAN 2018, radicacién: 11001-03-25-000-2011-
00167-00. [En este caso se declard la nulidad
de la expresiéon «no constituye factor salarial»
del articulo 4 del Decreto 1268 de 1999 que
establece la prima de direccién en favor de los
servidores de la contribucién por el ejercicio de
las funciones inherentes a las jefaturas, cuando
han sido designados para tal efecto]

75. En general, esta postura también puede observarse en las sentencias que se
ocuparon de estudiar el tema relacionado con los factores que debian integrar el
ingreso base de liquidacion de las pensiones reconocidas en las condiciones que
impone el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993. Es asi como en la sentencia
del 4 de agosto de 2010% se admiti6 la inclusién de cualquier emolumento que se
recibiera de manera habitual y periédica como contraprestacion del servicio. Con
ello se propendia a la preservacion de valores superiores como la favorabilidad en
la interpretacién de las fuentes del derecho laboral, el principio de progresividad y
la primacia de la realidad sobre las formas.

76. De esta manera, se acudio al referente normativo contenido en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, para apartarse del criterio de taxatividad en la interpretacion
de las normas que fijan los factores base de liquidacién de la pension. En su lugar,
considerod que se debia partir de que el salario es todo lo que se devenga de manera
habitual y periddica como retribucién de la labor y con ello le otorgd incidencia
pensional.

77. En otras oportunidades, también se observo el articulo 73 del Decreto 1848 de
1969, que dispuso que la pension se liquidara con base en «los salarios y primas de
toda especie percibidas en el tltimo afio de servicios»®’.

78. Sin embargo, aquella posicibn se replanteé por la Sala Plena de esta
Corporacion en la sentencia del 28 de agosto de 20188, A partir de ese momento,
la regla vinculante sobre la liquidacion de las pensiones sefiala que «Los factores

8 «ARTICULO 4.° PRIMA DE DIRECCION. Es la retribucién econdémica que se reconoce a los
servidores de la contribucion por el ejercicio de las funciones inherentes a las jefaturas, cuando han
sido designados para tal efecto [...]»

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 10 de agosto de 2010, radicacion: 25000-23-
25-000-2006-07509-01(0112-2009).

67 Como ejemplo de ello se puede consultar la sentencia del 1 de agosto de 2013, radicacion: 44001-
23-31-000-2008-00150-01(0070-11).

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de
2018, radicacion: 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicién son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado
los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones».

79. Es de anotar que, en esta ultima providencia se juzg6 que la hermenéutica que
implicaba la inclusion de todas las sumas que recibe el empleado como retribucion
por sus servicios de manera habitual y periddica, «traspasa la voluntad del legislador,
el que, por virtud de su libertad de configuracion enlist6 los factores que conforman la base
de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base». Como consecuencia
de lo anterior, los factores que sirven de base para cotizacion son aquellos para los
cuales, en general, las normas expedidas por la autoridad competente consagran
tal efecto.

80. Asi las cosas, la jurisprudencia del Consejo de Estado reconocio la potestad del
Gobierno para determinar cuales son los factores que se deben tener en cuenta
para la liquidacion de prestaciones sociales. Con ello alined su criterio con el de la
Corte Constitucional que lo justifica en el siguiente apartado:

«Este entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe hacer,
ya que aun cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida
para calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones que
legalmente se establecen en favor del trabajador, no_existe ningun motivo
fundado en los preceptos constitucionales que rigen la materia o en la recta
razén, que impida al legislador disponer que determinada prestacién social
0 indemnizacidn se liquide sin consideracién al monto total del salario del
trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no obstante su
naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal caracter»%°

81. Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en reciente concepto del 15
de diciembre de 202179, resalto:

«En cuanto a la fijacién, tanto legal como reglamentaria, de lo que constituye o
no salario en los ingresos del trabajador, si bien se ha dio que constituye salario
todo aquello que percibe el empleado en forma permanente y como retribucion
por el servicio, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el Congreso y el
Ejecutivo gozan de especial facultad de configuracion normativa en el
sefialamiento de los factores que constituyen salario, porque esta situacion
juridica encuadra dentro del marco de competencias que la Constitucién Politica
atribuye a dichas autoridades.

Respecto del concepto “prima” se trata siempre de un incremento en el ingreso
laboral del trabajador, “en ocasiones de naturaleza prestacional y en otras de
caracter salarial, o como simple bonificacién (...)""*

De otro lado, en reciente sentencia de la Seccion Segunda, Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado’?, esta Corporacién precisa
que “no resulta acertado sostener que todo aquello que constituye salario debe
tomarse inexorablemente como base para liquidar las prestaciones sociales”»

82. Ciertamente, en la sentencia del 30 de septiembre de 20217 de la Subseccion
A de la Seccion Segunda, se llegé a la conclusion de que i) el concepto de salario
no conlleva automaticamente a que cualquier pago del empleador sea considerado
como base salarial para el célculo de prestaciones sociales; y ii) el legislador

% Corte Constitucional, sentencia C-279 de 1996.

0 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de diciembre de 2021,
radicacion: 110010306000201900214 00 (2441).

1 Sentencia Corte Constitucional C-312 de 1997.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, de 30 de septiembre de 2021, radicacion:
110010325000201400103 00(0209-2014).

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, de 30 de septiembre de 2021, radicacion:
110010325000201400103 00(0209-2014).
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también ha suprimido la incidencia salarial a ingresos basicos permanentes de los
trabajadores, «en razén a la implementacion de diferentes politicas publicas, como las de
salario integral y fomento del primer empleo».

83. Las anteriores inferencias se fundaron, entre otras, en importantes aspectos
abordados por la Corte Constitucional en la sentencia C-244 de 2013, en relacién
con el concepto de salario como imperativo excluyente de la posibilidad de negar la
incidencia en la liquidacion de prestaciones sociales de una prima que se crea en
beneficio de ciertos servidores, se destacan las siguientes explicaciones:

a) No es admisible el argumento segun el cual la creacion de primas en favor
de ciertos trabajadores se opone a las reglas constitucionales del trabajo.
Ello es asi, por cuanto ninguna norma que tenga el efecto principal de
aumentar el ingreso de un servidor puede vulnerar las reglas que brindan
proteccion especial al trabajo.

b) «La Corte acepta que el tratamiento ordinario del derecho laboral ha llevado a tratar
las remuneraciones habituales como parte del salario. Pero sefiala que ello no
necesariamente debe ser asi, sino que tal decision no es constitucionalmente
imperativa sino que cae dentro de la 6rbita de libertad de configuracion del
legislador»'4.

Lo anterior, llevo a la Corte a definir:

«De esta forma la Corte rechaza el argumento segun el cual el concepto de
"salario" estaria fuertemente constitucionalizado y llevaria al reconocimiento
automatico de que cualquier pago realizado por el empleador tiene que ser
considerado como base salarial para el célculo de prestaciones sociales. Con
este reconocimiento, la Corte permite el establecimiento de bonos, primas o
beneficios que ciertamente tienen el potencial de variar la base mensual de
ingresos habituales de los trabajadores, pero negandole al mismo tiempo un
impacto necesario sobre la carga prestacional».”

84. Las consideraciones jurisprudenciales antes sefialadas, atienden el hecho de
gue si bien los Convenios 95 de 194976 y 100 de 195177 contienen las importantes
definiciones, anteriormente sefialadas, que han servido de parametro a la normativa
interna, para ofrecer un marco legal de proteccién a este elemento propio del
derecho del trabajo, dada su conexidad con la dignidad humana y con un orden
social y econdémico justo, lo cierto es que no hace parte de sus contenidos la
obligacion de incluir todas las sumas que complementan la asignacion basica como
base de liquidacién de prestaciones sociales, como tampoco lo hace la Carta
Politica de 1991 ni la jurisprudencia constitucional que ha interpretado los derechos
fundamentales que deben ser garantizados a las personas que prestan sus servicios
en favor de un empleador.

85. En resumen, el concepto de salario no es una limitacion para que el Congreso
de la Republica o el Gobierno nacional, en el ejercicio de sus competencias
constitucionalmente asignadas, definan que determinado emolumento constituye
factor para la liquidacion de las prestaciones o les nieguen tal efecto. Ello per se de
manera alguna debe ser concebido como vulnerador de los derechos laborales de
los trabajadores. Si bien, este es un entendimiento que tradicionalmente se impartio,
lo cierto es que no existe un mandato derivado de la Constitucién Politica o de los
instrumentos internacionales suscritos por Colombia que imponga al legislador o al

4 En este sentido, se cita la sentencia del 12 de febrero de 1993, dictada por la Corte Suprema de
Justicia, en ejercicio del control de constitucionalidad, que afirma que, a partir de la vigencia de la
Ley 50 de 1990 «hay pagos que son "salario" pero que pueden, no obstante, "excluirse de la base
de computo para la liquidacion de otros beneficios laborales (prestaciones sociales,
indemnizaciones, etc.)."»

S Sentencia C-244 de 2013.

6 Sobre proteccion del salario.

7 Sobre igualdad de remuneracion.



Radicado: 05001-33-33-000-2013-01009-01 (2263-2018)
Demandante: Giovani de Jesus Arango Cuartas

ejecutivo observar esta relaciébn de correspondencia directa entre salario y
prestaciones sociales.

86. Con lo anterior no se desconoce que el salario tiene proteccion desde un punto
de vista constitucional. Asi, la Corte se ha referido a esta nocion para sefialar que a
este concepto se deben integrar todas las sumas que se generen como
consecuencia de la labor del trabajador, sin importar su denominacién o modalidad,
ello para referirse a la defensa judicial que debe recibir su pago cumplido’®. Sin
embargo, bajo esa acepcion también se han entendido involucradas no solo las
sumas que recibe el trabajador periédicamente con caracter remunerativo, sino
también «todas las cantidades que, por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas
extras -entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacién laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado»’°.

87. Tampoco se desatiende el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas, puesto que no se consagro una clausula expresa en la Constitucion ni en la
ley que defina al salario y sus componentes como base de liquidacién de estos
valores adicionales, sino que aquel criterio se ha deferido al ejecutivo, a quien se
otorg0, a través de la Ley 4 de 1992, un marco dentro del cual debe limitar su
decision.

88. Lo expuesto no implica que tal atribucién pueda ser ejercida de manera
irrestricta o carente de limites. En efecto, algunos contenidos normativos originados
tanto en el legislador como en el ejecutivo se han estudiado para encontrar que
deben ser retirados del ordenamiento juridico. Asi se advierte en la sentencia C-681
de 2003 de la Corte Constitucional y en las sentencias del 29 de abril de 2014 y del
2 de septiembre de 2019 del Consejo de Estado.

89. La primera de las providencias mencionadas, esto es la sentencia C-681 de
2003, declard la inexequibilidad de la expresion «sin caracter salarial» del articulo 15
de la Ley 4 de 1992. En la sentencia se expuso que aquella conllevaba la
vulneracion del derecho a la igualdad de los altos dignatarios de la Rama Judicial,
de los organos de control y del registrador nacional del estado civil, frente a los
Congresistas. Lo anterior, en atencion a que el aparte analizado llevaba a que se
rompiera el equilibrio que debia existir en cuanto a las cotizaciones al sistema
general de pensiones y con ello a la liquidacion de dicha prestacién, como expresiéon
del mandato de igualdad que, en esta materia, previo la mencionada Ley 4 de 1992.
Ello obedeci6 a que la Ley 332 de 1996 dispuso que la prima de que trata el articulo
14 haria parte del IBL de la pensidn de jubilacién, pero guardé silencio frente a la
prima del articulo 15 de la Ley 4 de 1992. Ese cambio normativo condujo a una
desigualdad injustificada entre los funcionarios enlistados en los articulos 14 y 15
ibidem, pues la finalidad de ambas disposiciones fue la de viabilizar una nivelacion
salarial entre los enunciados servidores, por ende, al fijarse un beneficio para unos
y no para otros se desnivelaba el equilibrio inicialmente configurado por el legislador.

90. En cuanto a las otras dos sentencias, esta Corporacion se refiri6 a la regulacion
de la prima especial de que trata el articulo 14 de la Ley 4 de 1992. En la providencia
del 29 de abril de 2014280, la Sala de Conjueces de la Secciéon Segunda sostuvo que,
al haberla incluido dentro del salario basico de sus beneficiarios, disminuyo la base
de liquidacién de las prestaciones sociales. En esa oportunidad se explicé que el
ejecutivo no cred la prima especial, sino que previo parte de la asignacion basica a
este concepto, con lo cual disminuyé el caracter salarial de esta ultima. Del mismo

8 Ver sentencia C-892 de 2009 de la Corte Constitucional.

9 Ver: Corte Constitucional, sentencia SU-995 de 1999 y Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccién A, sentencia del 21 de mayo de 2020, radicacién: 11001-03-25-000-2017-00860-00
(4661-2017).

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia del 29 de
abril de 2014, expediente No. 11001-03-25-000-2007-00087-00.
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modo, en el fallo del 2 de septiembre de 20198! unificé su criterio para sefialar que
dicha prima especial es un porcentaje que debe incrementar la asignacion basica
de sus destinatarios y que solo constituye factor salarial para efectos de pension de
jubilacion.

91. En suma, la fijacién del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos
tiene importantes limitaciones que impiden que se adopten medidas arbitrarias o
caprichosas, tendientes a cercenar los beneficios prestacionales de quienes laboran
para la administracion, pues se trata de una potestad que se debe desarrollar, de
manera general, bajo criterios de justicia, equidad, racionalidad y razonabilidad y
con observancia de las garantias y derechos fundamentales de los trabajadores
como la igualdad, asi como el nucleo esencial del derecho al trabajo, que
comprende: el salario justo; el trabajo en condiciones dignas y justas; remuneracion
minima vital y mavil, proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; respeto al
principio «a trabajo igual salario igual» y a los derechos adquiridos; imposibilidad de
desmejorar los salarios y prestaciones sociales, entre otros contenidos en la
Constitucion Politica y los instrumentos internacionales ratificados por Colombia.
Igualmente, esta subordinado a los criterios y principios contenidos en el articulo 2
de la Ley 4 de 1992.

92. Ahora, es importante indicar que, tratandose de las relaciones laborales
reguladas por el Codigo Sustantivo del Trabajo, la Corte Suprema de Justicia en
muchos pronunciamientos, relativos a los reclamos de los pagos no constitutivos de
salario, ha efectuado el estudio a partir de la inversion de la carga de la prueba®?,
En este escenario, el empleador debe demostrar que los pactos de desalarizacion
tienen un propasito diferente al de remunerar el servicio, en los términos del articulo
127 del CST y que, en realidad, obedecen a su liberalidad y no tienen el propdsito
de desconocer las garantias de los trabajadores y con ello su buena fe, frente a
dichos acuerdos. En la sentencia del 28 de julio de 202183, aquella corporacion
expuso:

«conforme al precedente de la Corporacion, “el empleador [...] tiene la carga
de demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la
de retribuir los servicios del trabajador ni enriquecer su patrimonio, sino que
tienen una destinacion diferente, como puede ser la de garantizar el cabal
cumplimiento de las labores o cubrir determinadas contingencias (CSJ
SL12220-2017, CSJ SL1437-2018, CSJ SL5159-2018 y Sl 986-2021)".

Luego al trabajador le basta con demostrar que el pago era realizado por su
empleador de manera constante y habitual y el empleador quien tiene la carga
de la prueba de demostrar lo contrario.»

93. Por otra parte, en lo atinente al sector publico, la jurisprudencia Constitucional
ha reconocido la potestad de excluir determinadas sumas de la base de liquidacion
de prestaciones y solo cuando ha encontrado la vulneracién de una norma superior
lo ha retirado del ordenamiento.

94. En la jurisdiccion de lo contencioso administrativo existe un elemento diferencial
en la definicion de pagos que no son factor salarial, pues en este contexto no esta
presente la «mera liberalidad» del empleador ni la posibilidad de pactos de
desalarizacion entre los extremos de la relacién laboral. En el sector publico, tal
decision se encuentra enmarcada en el desarrollo de funciones constitucionales y

81 Seccidn Segunda, Sala de Conjueces, sentencia del 2 de septiembre de 2019, radicacion: 41001 -
23-33-000-2016-00041-02 (2204-18)

82 En este sentido, se pueden consultar, entre muchas otras: Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, sentencias del 28 de octubre de 1998, radicado: 1091; del 10 de diciembre de
1998, radicado: 11310; 1 de octubre de 2003, radicado: 21129; 14 de noviembre de 2003, radicado:
20914; 13 de mayo de 2008, radicado: 29806; del 1 de febrero de 2011, radicado: 35771

83 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 28 de julio de 2021, radicado:
80774.
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legales que estan investidas de la presuncion de legalidad de los actos
administrativos® y, salvo norma en contrario, son obligatorios mientras no hayan
sido anulados®.

95. Visto lo anterior y con el fin de encontrar un equilibrio entre el ejercicio de una
potestad constitucional y de los derechos de los servidores, en aras de cumplir con
el objeto de esta jurisdiccion, esto es, el de lograr la efectividad de los derechos
reconocidos en la Carta Politica y la ley, asi como la preservacion del orden
juridico®®, el estudio de los casos particulares y concretos precisa una valoracion
preliminar de los actos que regulan la exclusién de determinado emolumento como
factor de liquidacion frente a las garantias y principios que deben orientar la
regulacion del legislador o del gobierno en esta materia, con el proposito de definir
si estas se vulneran con la medida. Ello permite que, ante su desconocimiento
evidente e injustificado, se dé prevalencia a los derechos laborales.

96. De esta forma, la inaplicacion por via de excepcion de que trata el articulo 148
del CPACA de las expresiones que implican la exclusién de ciertos valores de la
liquidacion de prestaciones sociales se constituye en un instrumento juridico idéneo
y necesario de control constitucional y de legalidad, si en un caso particular el juez
advierte que la medida conlleva el menoscabo de los derechos laborales de los
servidores publicos, con la consecuente afectacion de su dignidad y las garantias
gque consagren los instrumentos internacionales ratificados por Colombia y la
Constitucion Politica 0 que desconozcan normas que contengan los criterios y
principios que se deben atender en el ejercicio de la competencia de regular su
régimen salarial y prestacional.

3. Régimen prestacional de los servidores del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad DAS

97. Para abordar lo relacionado con el régimen prestacional del personal del DAS,
conviene sefalar que las prestaciones sociales se han definido como «pagos
adicionales o complementarios al salario basico que tienen como proposito ayudar a cubrir
o0 solventar las "vicisitudes de la vida", cuando ella le hace al trabajador exigencias que no
resultaban cubiertas con los salarios basicos que la sociedad ofrecia a sus trabajadores»®’.

Aquellos emolumentos hacen parte de un esquema solidario que, junto con los
salarios, propenden por niveles minimos de seguridad social frente a contingencias
tales como el desempleo, la enfermedad, la muerte, asi como la necesidad de
descanso y de cubrir gastos de transporte, entre otros,

98. En este contexto se destaca que, en desarrollo de las facultades extraordinarias
conferidas al presidente de la Republica por el articulo 18° de la Ley 43 del 26 de

84 Articulo 88 del CPACA.

85 Articulo 91 del CPACA.

86 Articulo 103 del CPACA.

87 Corte Constitucional, sentencia C-244 de 2013.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 5 de agosto de 2010,
radicacion: 05001-23-31-000-1998-00307-01 (4935-05) y de la Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto del 11 de septiembre de 2003, radicacién 1518, entre otros.

8 «Articulo 1°. De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76 de la Constitucién Politica, revistese
al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias por el término de un afio, contado a partir
de la promulgacién de la presente Ley, para los siguientes efectos:

a) Madificar la estructura del Departamento Administrativo de Seguridad para lo cual podra crear,
suprimir o fusionar dependencias, establecer las funciones generales de la entidad y asignar las
funciones especificas de sus dependencias;

b) Expedir el Estatuto del Funcionario del Departamento Administrativo de Seguridad, el cual
comprendera:

- Nomenclatura y clasificacion de los empleos.

- Escalas de remuneracion.

- Régimen disciplinario de administracién de personal y de carrera.

- Régimen prestacional especial.

¢) Reorganizar las Academias y Centros Docentes del Departamento Administrativo de Seguridad.»
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septiembre de 1988, el Gobierno nacional expidio el Decreto 1933 del 28 de agosto
de 1989, por medio del cual definié el régimen prestacional especial para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad. En el articulo 1.°, indic6
gue los empleados de aquella entidad tienen derecho a las prestaciones sociales
previstas para las entidades publicas del orden nacional, en los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 451 de 1984, articulo 3.° y en los que los
adicionan, modifican, reforman o complementan, asi como las reguladas
particularmente por el mismo decreto, algunas de estas son: prima de orden publico
(art. 2); prima de clima (art. 3); prima de riesgo (art. 4) y prima de instalacion (art.
5). Igualmente, tienen derecho a las bonificaciones especiales por comisién de
estudios (art. 6) y por comisién especial de servicios (art. 7).

99. Asi, el Decreto 1933 de 1989 sefialé los emolumentos que se deben tener en
cuenta para la liquidacion de las prestaciones de los servidores del DAS, como se
expone a continuacion:

Prestacion Factores de liquidacién de la prestacién

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;
b) Los incrementos por antigliedad,;

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) La prima de vacaciones;

f) El subsidio de alimentacion;

0) El auxilio de transporte;

h) Los gastos de representacion.

a) La asignacion béasica mensual sefialada para el respectivo
cargo;

b) Los incrementos por antigiiedad;

¢) La bonificacién por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) Los gastos de representacion.

a) La asignacion béasica mensual sefialada para el respectivo
cargo;

b) Los incrementos por antigiiedad;

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de navidad;

h) Los gastos de representacion;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios en comisién, dentro o
fuera del pais, cuando se hayan percibido por un término no
inferior a ciento ochenta (180) dias en el Gltimo afio de servicio;

j) La prima de vacaciones.

a) La asignacion béasica mensual sefialada para el respectivo

Prima de navidad

(art.16)

Vacaciones y prima de
vacaciones (art. 17)

Cesantia y pensiones
(art. 18)

Otras prestaciones:

auxilios por enfermedad
y maternidad,
indemnizacién por
accidente de trabajo y
por enfermedad
profesional; seguro por
muerte de que tratan los
decretos, 3135 de 1968,
1848 de 1969 y la
compensacion en caso
de muerte (art. 19)

cargo;
b) Los incrementos por antigiiedad:

¢) La bonificacion por servicios prestados;
d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de vacaciones;

h) Los gastos de representacion.

100. De la anterior relacién de factores dispuesta por el legislador extraordinario, se
advierte que ninguno de ellos incluyo la prima de riesgo para efectos del calculo de
las demas prestaciones sociales. Ademas, es posible identificar que no todas las
prestaciones se liquidan con idénticos factores, por ejemplo: los viaticos no se
toman en cuenta para calcular la prima de navidad, las vacaciones, la prima de
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vacaciones y otras prestaciones, al tiempo que si se incluyen para las cesantias.
Igualmente, para definir el valor de algunas prestaciones se computan otras
prestaciones, es asi como para las cesantias se computan las primas de vacaciones
y de navidad.

101. Asi pues, se infiere que el legislador regul6 lo concerniente a la liquidacion de
prestaciones sociales, de acuerdo con la contingencia que busca proteger, sin que
exista un anico criterio que limite su facultad en esta materia, pues para el efecto,
no solamente integra factores salariales sino también puede hacerlo con factores
prestacionales. Esta decision puede concebirse como razonable y congruente con
la pretension de brindar ese piso minimo de proteccion a la seguridad social que
alude la jurisprudencia constitucional®°.

102. Igualmente, se colige que no es solo el concepto de salario (entendido como
todas las sumas que se devengan habitual y periédicamente como contraprestacion
del servicio) el que determina los valores que se deben tomar para este efecto, pues
aquel resultaria excluyente, si se tiene en cuenta que también se toman otros
emolumentos que no remuneran la labor, sino que tienen el propésito de ayudar a
sufragar otras contingencias que se pueden presentar durante la vinculacién laboral.

103. Posteriormente, por disposicion del Decreto 4057 del 31 de octubre de 2011°!
se suprimid el DAS y sus funciones fueron asignadas a la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia, adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores,
Fiscalia General de la Nacion, al Ministerio de Defensa Nacional -Policia Nacional
y a la Unidad Administrativa denominada Unidad Nacional de Proteccion. En
consecuencia, se ordend la incorporaciéon de sus servidores a estas Ultimas
entidades, quienes quedaron cobijados por el régimen salarial, prestacional, de
carrera y de administracion de personal que rija en el organismo receptor, con
excepcion de los que se vincularan al Ministerio de Defensa Nacional - Policia
Nacional, en este caso su régimen salarial y prestacional seria el fijado por el
presidente de la Republica en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales (art. 7).

4. La prima de riesgo de los servidores del DAS como factor salarial para
la liguidacion de las prestaciones sociales diferentes a pension

104. La prima de riesgo es una remuneracion mensual, de caracter permanente
creada por el articulo 4 del Decreto 1933 de 1989, equivalente al 10% de su
asignacion basica, para los empleados del DAS, pertenecientes a las areas de
direccion 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. Este emolumento no podia percibirse simultaneamente con la de
orden publico, regulada en el articulo 2%? del mismo decreto.

105. Mas adelante, el Decreto 132 del 17 de enero de 1994%, en el articulo 1.°,
sefial6 que los conductores de los ministros y los directores de departamento
administrativo, tendran derecho a la prima mensual de riesgo equivalente al 20% de
su asignacién basica mensual, la cual no tendréa caracter salarial. Se precisa que

% Corte Constitucional, sentencia C-244 de 2013.

9 «Por el cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan unas
funciones y se dictan otras disposiciones»

92 «Articulo 2° Prima de orden publico. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
gue presten sus servicios permanentemente en zonas del pais afectadas por graves alteraciones del
orden publico, tendran derecho a percibir una prima mensual de orden publico equivalente al diez
por ciento (10%) de su asignacion basica.

El Jefe del Departamento Administrativo de Seguridad, mediante resoluciones refrendadas por el
Ministro de Gobierno, determinard las zonas del pais afectadas por esas graves alteraciones y la
fecha de iniciacion del pago de la prima, asi como la de cesacion del mismo pago.»

% Por el cual se dictan normas en materia salarial.
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esta disposicidn se reprodujo en los actos que mas adelante fijaron las escalas de
asignaciones de los empleados de la Rama Ejecutiva, entre otros, por los articulos
14 del Decreto 25 del 10 de enero de 1995; 9 del Decreto 10 de 1996; 8 del Decreto
31 de 1997; 8 del Decreto 40 de 1998; 8 del Decreto 35 de 1999 y 8 del Decreto
2720 de 2000, entre otros.

106. Posteriormente, el Decreto 1137 del 2 de junio de 1994°, en el articulo 1.°,
asigné la prima especial de riesgo, con caracter mensual, equivalente al 30% de la
asignacion basica, a los empleados del DAS que desempefien 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.

107. Es de resaltar que la norma también sefal6é que esta prima «no constituye factor
salarial» y tampoco podria percibirse simultdneamente con las primas de que tratan
los articulos 2, 3, y 4 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.

108. Luego, el Decreto 2646 del 29 de noviembre de 1994%, en el articulo 1.°,
incrementd el porcentaje de la prima de riesgo al 35% de la asignacién basica
mensual, de las personas que desempefaran cargos de detective especializado,
detective profesional, detective agente, criminalistico especializado, criminalistico
profesional, criminalistico técnico y los conductores. Igualmente, en el articulo 2.°,
extendio el derecho en porcentaje del 30% a los demas empleados del area
operativa no contemplados anteriormente, asi como a los directores generales de
inteligencia e investigaciones, directores de proteccidon y extranjeria, jefe de la
oficina de Interpol, los directores y subdirectores seccionales, jefes de division y
unidad con funciones operativas y el delegado ante el Comité Permanente. Asi
mismo, en el articulo 3.°, otorgd la prima en porcentaje del 15% a los empleados de
las &reas de Direccion superior y Administrativa.

109. Este ultimo decreto también negd la condicion de factor salarial a la prima de
riesgo y derog6 expresamente el articulo 4 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto
1137 de 1994,

110. Por otra parte, es importante destacar que la actividad de los detectives del
DAS se consideré de alto riesgo por el Decreto 1835 de 1994, lo cual amerit un
tratamiento especial en materia pensional. Dicha situacion cambié con la expedicion
del Decreto 2090 del 26 de julio de 2003, que excluyo a este personal de aquella
consideracion particular. Sin embargo, con la expedicion de la Ley 860 del 26 de
diciembre de 2003, la prima especial de riesgo, prevista por los articulos 1.°y 2.°
del Decreto 2646 de 1994, se tuvo en cuenta en el ingreso base de cotizacion con
incidencia pensional de este personal, por disposicion del paragrafo 4.° del articulo
2.°, en los siguientes términos:

«PARAGRAFO 4o0. Ingreso base de cotizacion. El ingreso base de cotizacion
para los servidores publicos a que se refiere este articulo, estara constituido por
los factores incluidos en el Decreto 1158 de 1994, adicionado en un 40% de la
prima especial de riesgo a la que se refieren los articulos 1.° y 2.° del Decreto
2646 de 1994.

% Por el cual se crea una prima especial de riesgo con caracter permanente para algunos empleados
del Departamento Administrativo de Seguridad.

% Por el cual se establece la Prima Especial de Riesgos para los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad.

% «Articulo 2°. Actividades de alto riesgo. En desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993, sélo
se consideran actividades de alto riesgo las siguientes:

1. En el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS: Personal de detectives en sus distintos
grados y denominaciones de especializado, profesional y agente. [...]»
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El porcentaje del cuarenta por ciento (40%) considerado para el Ingreso Base de
Cotizacion se incrementara al cincuenta por ciento (50%) a partir del 31 de
diciembre del 2007.»

111. De acuerdo con lo anterior, la prima de riesgo del DAS se considerd factor
salarial Unicamente para efectos pensionales a partir de la expedicion de la Ley 860
de 2003, para el personal sefialado en los articulos 1y 2 del Decreto 2646 de 1994.

112. Luego, el mencionado Decreto 4057 del 31 de octubre de 2011 que ordend la
supresion del DAS previé que, a partir de la incorporacién, la prima de riesgo «se
entiende integrada y reconocida en la asignacion basica del nuevo cargo»®’. Por ende, en
el evento en que el empleo al que ingresara el servidor tuviera una asignacion
basica inferior al valor de ambos conceptos, la diferencia se reconoce con una
bonificacion mensual individual por compensacion integrada a aquella y, por lo
tanto, es factor salarial para todos los efectos legales®8.

113. En ese orden, fue solo hasta la incorporacion de los servidores del suprimido
DAS a otras entidades publicas, que el valor que correspondia a la prima de riesgo,
al entenderse integrada a la asignacion basica para mantener el nivel de ingreso
mensual por dicho concepto, tuvo consecuencias en la liquidacion de prestaciones
sociales, pues es de recordar que, en esta etapa, ya no gozaban del régimen
especial previsto para el DAS, sino que quedaron sujetos a las reglas propias de las
entidades receptoras. En efecto, del articulo 7, inciso 3, del Decreto 4057 de 2011
se desprende que la asignacion basica del nuevo empleo no podria ser inferior a la
gue venian devengando sumada la prima en mencion y, de ser asi, se reconoceria
una bonificacion por compensacion que constituye factor salarial para todos los
efectos legales.

114. Del anterior recuento normativo, se observa como la prima de riesgo, prevista
como una retribucién para el empleado que asume un riesgo en desarrollo de
funciones peligrosas, de manera gradual ha avanzado en su porcentaje y en su
incidencia en la base de liquidacion de prestaciones sociales. Esta evolucién es
constitucionalmente admisible y debe comprenderse como una expresién del
principio de progresividad®®.

115. En efecto, el contenido de este principio puede entenderse a partir de lo
sefialado por el Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales, en el articulo
2.1, asi:

«Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.»

116. Lo anterior, en consonancia con lo previsto por la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos en el articulo 261, implica la obligacién de mejora continua
en las medidas que adopte el Estado para avanzar en el nivel de goce y ejercicio de

9 Inciso segundo del articulo 7, Decreto 4057 de 2011.

% Inciso tercero del articulo 7, Decreto 4057 de 2011.

9 Sobre este principio se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25
de abril de 2019, radicacion: 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016) SUJ-015-CE-S2-2019.
100 | os Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.
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los derechos o de permitirles el acceso a personas que se encontraban por completo
privadas de aquellos.

117. Sobre el alcance del principio de progresividad la jurisprudencia constitucional
ha precisado que se trata de un mandato con dos contenidos complementarios, que
explica de la siguiente manera:

«[...] por un lado el reconocimiento de que la satisfaccion plena de los derechos
establecidos en el pacto supone una cierta gradualidad. Por otra parte, también
implica un segundo sentido, el de progreso, consistente en la obligacion estatal
de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los derechos econdémicos,
sociales y culturales. Asi el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales ha expresado que “el concepto de realizacion progresiva constituye
un reconocimiento del hecho de que la plena realizacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, generalmente no podrén lograrse en un corto
periodo de tiempo™°. Esta Ultima comprensién implica como contrapartida
la obligacion estatal de no regresividad, la cual ha sido interpretada
doctrinal y jurisprudencialmente en el sentido que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion ‘la amplia libertad de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos en un
aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el
mandato de progresividad™°?, lo cual no sélo es aplicable respecto a la actividad
del Legislador sino también respecto a la actuacion de la Administracion en el
disefio y ejecucién de politicas publicas en materia de derechos econémicos
sociales y culturales al igual que cualquier rama de los poderes publicos con
competencias en la materia.»

118. Decantado lo anterior, se concluye que las normas que han regulado el
caracter salarial de la prima de riesgo han evolucionado en la ampliacién de la
seguridad social de sus beneficiarios. Es de resaltar que, a partir del Decreto 1933
de 1989, aquella no fue prevista en la base de liquidacién de prestaciones sociales.
Esta exclusion se hizo expresa en los Decretos 1137 y 2646 de 1994. El ultimo de
los mencionados decretos extendid el personal que recibia este emolumento y, en
principio, se encuentra enmarcado en el literal j)1°2 del articulo 2 de la Ley 4 de 1992.
Frente a esta norma se mantiene la presuncion de que su regulacién se ha
desarrollado de manera progresiva y gradual, en la medida de las posibilidades
econdémicas que procuran los recursos publicos, dentro de los parametros de la
misma Ley 4 de 1992, pues ello no se ha desvirtuado.

119. Por otra parte, frente al argumento segun el cual, el hecho de que la prima de
riesgo adquirié incidencia en las prestaciones sociales de las personas que fueron
incorporadas a otras entidades reafirma que esta debe computarse para el mismo
efecto durante su desempefio en el DAS, amerita un analisis adicional de la posible
afectacion del derecho a la igualdad frente a ambos grupos de servidores, con el
proposito de verificar si existe un trato discriminatorio que precise la inaplicacion de
la expresion «no constituye factor salarial», contenida en el articulo 4.° del Decreto
2646 de 1994,

120. Si bien se trata sujetos de igual naturaleza, esto es, los mismos servidores
cuya situacion vario al pasar a las plantas de personal de otras entidades publicas,
con ocasion de la supresion del DAS, quienes reciben un trato diferenciado frente a
la suma correspondiente a la prima de riesgo en cuanto a su incidencia en la
liquidacion de prestaciones, lo cierto es que esta situacién encuentra sustento en

101 Se cit6: Observacion general 3, Comité de derechos econémicos, sociales y culturales.

102 sentencia C-038 de 2004 f. j. 22.

103 «El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus responsabilidades y las
calidades exigidas para su desempefio;»
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gue la medida permitié que las personas que devengaban este emolumento no se
vieran desmejoradas en su ingreso mensual por dicho concepto.

121. Es de anotar que, en las entidades receptoras quedaron sometidos al régimen
salarial propio de estas, que seria distinto al régimen especial aplicable al DAS y
gue probablemente no incluyen la prima en discusion. Asi, en el evento en que en
el nuevo empleo les correspondiera una asignacion bésica inferior a la que
devengaban anteriormente mas la prima de riesgo, la diferencia se reconoceria con
una bonificaciéon por compensacion que constituye factor salarial.

122. De manera que su implementacion a través de su integracion a la asignacion
basica, asi como la creacion de una bonificacidon por compensacion, en caso de que
ello fuera necesario, resulta un medio idoneo para mantener este rubro y no se
opone a los mandatos de la Carta Politica, como tampoco a su finalidad. Este trato,
gue resulté mas favorable luego de la incorporacion de personal, tiene una
justificacion constitucionalmente admisible, dada en funcion del principio de
progresividad. Es asi, por cuanto con esta medida se dio incidencia al valor
correspondiente a la prima de riesgo en las prestaciones sociales, de acuerdo con
las posibilidades que los recursos del Estado lo permitieron. En ese orden, se
concluye gue no se vulnera el derecho a la igualdad de los servidores del extinto
DAS frente a los incorporados a otras entidades de la rama ejecutiva y tampoco se
advierte el detrimento de sus derechos adquiridos, del minimo vital y movil o de las
garantias minimas establecidas en normas laborales, pues contrario a ello, se
ampliaron los beneficios que recibian anteriormente.

123. Ahora, si bien han existido pronunciamientos que interpretaron bajo el
concepto amplio de salario y haciendo extensiva la consideracion que recibio este
emolumento en la sentencia del 1 de agosto de 2013194, también se debe tener en
cuenta que dicha regla no se concibio en el marco de prestaciones sociales distintas
a pensién, como si se analizé en esta oportunidad. De manera que no podria
concluirse que esta sentencia de unificacion desconoce el principio de
progresividad.

124. Como sintesis de todo lo expuesto, se tiene lo siguiente:

125. El Gobierno tiene la facultad para regular el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos. En ejercicio de esta competencia puede definir que
determinado emolumento tenga el caracter de factor salarial, para efectos de
liquidacion de prestaciones sociales, que lo tenga solo para algunas o que carezca
de dicho efecto!®. Por ese solo hecho no se vulneran los derechos de los
trabajadores. Tampoco se desconoce el concepto amplio de salario, ante la
inexistencia de un imperativo constitucional o convencional que obligue a tenerlo
como una limitacion de su competencia o que imponga que todas las sumas que lo
componen deben ser la base para el calculo de tales prestaciones.

126. Con todo, esta potestad no es absoluta, si se tiene en cuenta que para ello
debe sujetarse a las normas superiores que imponen la proteccion del salario como
elemento trascendente y fundamental de los derechos laborales. En esta
oportunidad, un andlisis preliminar de cara a las garantias del articulo 53 y los
principios de la Ley 4 de 1992 no permite derivar su incompatibilidad con los
mandatos superiores que debi6 atender la autoridad competente.

127. En ese orden, el ejecutivo estaba habilitado para expedir las normas que rigen
la prima de riesgo, y con ello, disponer que no es factor salarial para liquidar

104 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 1 de agosto de 2013, radicacion: 44001-23-
31-000-2008-00150-01(0070-11).

105 En esta misma linea se pronuncié la Subseccion A, en sentencia del 30 de septiembre de 2021,
radicacion: 11001-03-25-000-2014-00103-00 (0209-2014), demandante: Wilson Guzman Olaya.



Radicado: 05001-33-33-000-2013-01009-01 (2263-2018)
Demandante: Giovani de Jesus Arango Cuartas

prestaciones sociales, a pesar de su habitualidad y caracter compensatorio. Sin
embargo, de manera progresiva amplio este beneficio, primero en el personal al que
lo asigno, luego en su porcentaje, mas adelante le confirio efectos pensionales (a
partir de la Ley 860 de 2003) y, posteriormente, le otorgd plenitud para la liquidacion
de prestaciones sociales, una vez los servidores del suprimido DAS fueron
incorporados a otras entidades publicas, segun el Decreto 4057 de 2011.

4. Regla de unificacion

De conformidad con lo dispuesto por los Decretos 1137 y 2646 de 1994, la
prima de riesgo no es factor salarial para efectos de liquidar prestaciones
sociales diferentes a pension, en favor de los servidores que se
desempeiaron en el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, hasta
su supresion, ordenada por el Decreto 4057 del 31 de octubre de 2011. Dicho
valor constituye factor salarial para todos los efectos legales a partir de la
incorporacion de los servidores del DAS a otras entidades u organismos
receptores, como consecuencia de lo previsto por el articulo 7 del Decreto
4057 del 31 de octubre de 2011.

128. Es de precisar que la expresion «diferentes a pensiéon» contenida en la anterior
regla obedece a que en esta providencia se estudia su incidencia en prestaciones
sociales tales como: cesantias, bonificacion por servicios prestados, prima de
navidad, prima de vacaciones, entre otras, salvo la pensién. Lo anterior, por cuanto
dicha prestacion amerita consideraciones especiales y no fue objeto de discusion
en el presente caso%.

129. Igualmente, se aclara que no se desconoce que anteriormente se emitieron
pronunciamientos en los que algunos de los integrantes de la Seccion Segunda,
Subsecciones A y B, suscribieron providencias en las que se adoptaron diversas
interpretaciones en relacion con la prima de riesgo del DAS como factor salarial y
en unos casos se considerd que debia tener una incidencia mayor a la sefialada por
las normas de creacion, mientras que en otros no, tal y como se expuso en el auto
del 20 de mayo de 2021, por el cual esta Seccidén avoc6 conocimiento del asunto.
Sin embargo, es precisamente esa disparidad de tesis advertida, la que lleva a la
Sala a unificar su criterio a través de esta sentencia, en virtud de los principios de
igualdad??’, buena fel% y seguridad juridica'®® contenidos en los articulos 13 y 83
de la Carta Politica'?°. Para ello, acoge la regla de unificacion aqui definida, pues de

106 En relacion con la liquidacion de la pension de jubilacion de los servidores del extinto DAS, la
Seccién Segunda avocé conocimiento para emitir sentencia de unificacion. Ver: Consejo de Estado,
Seccién Segunda, auto del 23 de septiembre de 2021, radicacién: 25000-23-42-000-2013-02380-
01(2656-2014), demandante: Margenys del Socorro Enriquez Erazo.

17 Igualdad. Obligacion de los jueces de aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar la igualdad
de trato (art. 13 CP.), es decir, que los casos iguales deben ser resueltos en forma semejante a como
se resolvieron casos anteriores, salvo que existan motivos razonables para apartarse del precedente.
108 Buena fe (art. 83 CP), entendido como la confianza legitima en el respeto del acto propio de las
autoridades judiciales, a las cuales, «][...] les estan vedadas —salvo en los casos y previa satisfaccion
de las exigencias y cargas a las cuales se hara referencia mas adelante— actuaciones que
desconozcan la méxima latina venire contra factum proprium non valet; desde este punto de vista,
el derecho de acceso a la administracion de justicia implica también la garantia de la confianza
legitima en la actividad del Estado como administrador de justicia [...]».

109geguridad juridica del ciudadano respecto de la proteccion de sus derechos, entendida como la
predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolucion de conflictos o de coherencia
de las decisiones judiciales y «[...] por la necesidad de realizar lo que la doctrina denomina la regla
de la universalidad [...]». (sentencias C-179 de 2016 y T-775 de 2014)

110 | a Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los 6rganos situados
en el vértice de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion
de la jurisprudencia nacional implica una forma de realizacion del principio de igualdad. Sentencia
T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98.

En la sentencia C-179 de 2016 reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcion de
unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicién de 6rganos
de cierre, segun el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales
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acuerdo con el andlisis de los argumentos que se han expuesto a lo largo de este
debate, se llega a la conclusion de que la motivacion que en esta oportunidad se
presenta atiende el alcance del ejercicio de la competencia del ejecutivo de fijar el
régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, dentro del marco
constitucional y legal vigente, en armonia con las sentencias que la Corte
Constitucional ha dictado sobre la materia y con los derechos laborales de los
servidores publicos.

5. El asunto particular y concreto
5.1. Problemas juridicos

130. Los problemas juridicos que se debe resolver en esta providencia se resumen
en las siguientes preguntas:

) ¢ El sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas tiene derecho a que la prima
de riesgo, que devengd en su condicidn de detective del DAS, sea incluida
en la liquidacién de las prestaciones sociales, tales como cesantias, prima
de servicios, prima de navidad y bonificacion por servicios, entre otros?

131. En caso de que la respuesta al interrogante anterior sea afirmativa, sera
necesario resolver si:

i) ¢ Debe declararse la prescripcion frente a la orden de reliquidacion de las
cesantias?

i) ¢La Unidad Nacional de Proteccion UNP es la entidad que debe dar
cumplimiento a la orden de reliquidar y pagar las prestaciones sociales
del demandante?

5.1.1. Primer problema juridico

) ¢ El sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas tiene derecho a que la prima
especial de riesgo, que deveng6 en su condicion de detective del DAS,
sea incluida en la liquidacion de las prestaciones sociales, tales como
cesantias, prima de servicios, prima de navidad y bonificacion por
servicios, entre otros?

132. La Sala sostendra la siguiente tesis: EI demandante no tiene derecho a la
inclusion de la prima de riesgo para efectos de la liquidacion de las prestaciones
sociales tales como: cesantias, bonificacion por servicios prestados, vacaciones,
prima de servicios, prima de antigtiedad, prima de vacaciones y prima de navidad,
causadas durante su labor como detective del DAS hasta la supresién de la entidad.

133. En el expediente se encuentra acreditado:

- El coordinador del Grupo Administracion de Personal del Departamento
Administrativo de Seguridad en proceso de supresién certificd que el sefior
Giovani de Jesus Arango Cuartas prest6 sus servicios al DAS desde el 18 de
diciembre de 1998 hasta el 25 de noviembre de 2011. El ultimo cargo que

y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacién con su rol de Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativos (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad
de tribunal de casacion y maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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desempefi6 fue el de agente escolta 205-05 asignado a la Seccional
Antioguia. Durante su labor devengoé la prima especial de riesgo del 30%.
(folio 24)

- Enlos folios 26 a 30 reposan las constancias expedidas por la subdirectora
de Talento Humano del DAS en las cuales certifica los valores que, durante
los afios 2008 a 2011, el sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas devengo
por concepto de: asignacion basica, subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte, bonificacién por servicios, prima de servicios, prima de navidad,
prima de vacaciones, factores vacaciones y prima de riesgo, asi como la
liguidacién anual de las cesantias.

- El 30 de mayo de 2013, el demandante presentd escrito dirigido al DAS en
supresion, con el propésito de que se tuviera la prima de riesgo como factor
salarial para todos los efectos legales y, en consecuencia, que se reliquidaran
las prestaciones causadas tales como prima de navidad, bonificacién por
servicios, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de antigiiedad,
vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias (folios 16 y 17).

- Por medio de oficio num. E-2310, 18-201309739, la subdirectora de talento
humano del DAS le neg0 el reconocimiento de la prima de riesgo como factor
salarial de liquidacion de las prestaciones sociales, con fundamento en lo
sefialado por el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 (folio 18).

- De acuerdo con lo manifestado por la subdirectora de talento humano en el
folio 87, el sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas fue incorporado a la
Unidad Nacional de Proteccion a partir del 1 de enero de 2012. Aquella
entidad recibio la Historia Laboral del demandante segun acta del 10 de julio
de 2012 (folio 87).

Analisis de la Sala

134. La parte demandada solicité que se revoque la sentencia de primera instancia
y en su lugar, se denieguen las pretensiones. Afirmd que, de acuerdo con los
Decretos 1933 de 1989 (art. 4), 132 de 1994 (art. 1), 1137 de 1994 (art. 1) y 2646
de 1994 (art. 4), la prima de riesgo no tiene el caracter de factor salarial. Agrego que
la habitualidad y periodicidad en los pagos no son suficientes para entender que un
emolumento es constitutivo de salario.

135. Sobre el particular, de conformidad con lo antes expuesto y en aplicacion de la
regla de unificacion antes fijada, se tiene que la prima de riesgo no constituye factor
salarial para liquidar las prestaciones sociales de los servidores que se
desempefiaron en el DAS antes de su supresion.

136. Por lo anterior, no es posible mantener la decision del juez de primera instancia
gue considerd que el acto acusado esta afectado por el vicio de falsa motivacion,
por haberse abstenido de tener en cuenta la interpretacion jurisprudencial sobre la
naturaleza salarial de la prima de riesgo y, en consecuencia, inaplicar el aparte del
articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 que le niega tal caracter.

137. Como ha quedado expuesto, el ejecutivo tenia la potestad de disponer que
algun factor en particular no sea incluido en la liquidacién de las prestaciones
sociales, a través de los actos que los regulan. Este entendimiento fue avalado por
la Corte Constitucional, la cual destacdé que por ese solo hecho no se pueden
entender vulnerados los derechos de sus destinatarios.
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138. Adicionalmente, la disposicion contenida en la norma cuya inaplicacién se
pretende mantiene la presunciéon de legalidad y con ello es plausible concluir que
no se ha desvirtuado hasta el momento que aquella se expidié de acuerdo con los
principios y criterios sefialados por la Ley 4 de 1992 que incluyen el de la sujecion
al marco de la politica macroeconémica y fiscal, asi como la racionalizacién de los
recursos publicos y su disponibilidad.

139. De esta manera, la nocion de salario no limita esta facultad reguladora del
Gobierno ni es admisible sostener que este concepto se desconoce en su ejercicio
cuando sefiala que determinado emolumento esté excluido del cdmputo de la
liguidacién de prestaciones sociales. Este entendimiento se acompasa con la
interpretacion que el Consejo de Estado ha venido impartiendo al estudiar la
incidencia prestacional de los emolumentos que reciben los servidores publicos!.

Conclusion: El sefior Giovani de Jesus Arango Cuartas no tiene derecho a que la
prima especial de riesgo sea incluida en la liquidacion de las prestaciones sociales,
tales como cesantias, prima de servicios, prima de navidad y bonificacion por
servicios, entre otros, en los términos solicitados en la demanda.

140. Como consecuencia de lo anterior, no es necesario efectuar un
pronunciamiento adicional en relacion con el segundo y tercer problemas juridicos.
Ello comoquiera que al encontrarse que la prima de riesgo debe ser excluida de la
liquidacion de las prestaciones sociales diferentes a pension del demandante, los
argumentos sobre la prescripcién en la orden de reliquidacion de cesantias y la
entidad que debe satisfacer los pagos deprecados quedan sin sustento.

Decisién de segunda instancia

141. Por las razones que anteceden, se revocara la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Medellin, el 28 de julio de
2015, que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda. En su lugar, se
denegaran las suplicas.

Condena en costas

142. Esta Seccion en sentencias del 7 de abril de 20161'?, acogi6 el criterio objetivo
valorativo para la imposicion de costas. Con base en lo anterior, no se condenara
en costas, comoquiera que la presente sentencia de unificacion jurisprudencial se
emite en atencion a la solicitud presentada por la parte demandada y remitida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia al Consejo de Estado, ante la disparidad de
criterios adoptados por los distintos despachos judiciales del pais para la resolucién
de estos asuntos.

Efectos en el tiempo de la presente decision

143. Con el fin de proteger los principios de equidad e igualdad y la superacion de
situaciones que afectan el valor de la justicia y la aplicacion de las normas de

111 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de
2018, radicacion: 52001-23-33-000-2012-00143-01.

112 ver sentencias del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A del 7 de abril de 2016,
radicacion: 4492-2013, demandante Maria del Rosario Mendoza Parra y radicacion 1291-2014,
demandante: José Francisco Guerrero Bardi.
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conformidad con los cambios sociales, politicos, econémicos y culturales, por regla
general, la Sala Plena de esta Corporacion ha dado aplicacion a su precedente de
forma retrospectival's. En este caso, no se advierte la necesidad de dar efectos
prospectivos a la regla de unificacion aqui definida, toda vez que no restringe el
acceso a la administracion de justicia ni afecta los derechos adquiridos o
fundamentales de las partes.

144. La Sala no pasa por alto que la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo ha
emitido distintos pronunciamientos en los que ha definido los asuntos relativos a la
prima de riesgo como factor de liquidacion de las prestaciones sociales distintas a
pension de los servidores del suprimido DAS, en aplicacion extensiva de la
interpretacidon contenida en la sentencia del 1 de agosto de 2013, criterio que se ha
considerado razonable y en algunos casos, su aplicacién se encontré obligatoria.
Asi las cosas, ante la variedad de posiciones que vienen sosteniéndose, se
considera que se debe dar prevalencia a la institucion juridica de la cosa juzgada,
dada su repercusiéon en valores superiores como la seguridad juridica.

145. Por lo anterior, en esta ocasion, se adopta el mismo criterio de aplicacion
retrospectiva. En consecuencia, la regla jurisprudencial que en esta providencia se
fija se aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa
como judicial, a través de acciones ordinarias, con la salvedad de aquellos en los
gue haya operado la cosa juzgada, los cuales, en funcion del principio de seguridad
juridica, son inmodificables.

146. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar
lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto por los Decretos 1137 y 2646 de 1994, la
prima de riesgo no es factor salarial para efectos de liquidar prestaciones
sociales diferentes a pension, en favor de los servidores que se desempefiaron
en el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, hasta su supresion,
ordenada por el Decreto 4057 del 31 de octubre de 2011. Dicho valor
constituye factor salarial para todos los efectos legales a partir de la
incorporacion de los servidores del DAS a otras entidades u organismos
receptores, como consecuencia de lo previsto por el articulo 7 del Decreto
4057 del 31 de octubre de 2011.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas
en esta providencia en relacion con el tema objeto de unificacion constituye
precedente vinculante en los términos del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, para
todos los casos en discusion, tanto en via administrativa como judicial, toda vez que
los efectos de la presente sentencia de unificacion son retrospectivos, en atencion
a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.

113 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion de 27
de marzo de 2007 (1J). Rad. 76001-23-31-0002000-02513-01 CE-SUJ-SII-009-2018.
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Tercero: Revoguese la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral de Medellin, el 28 de julio de 2015, que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda. En su lugar, se dispone:
Deniéguense las suplicas de la demanda.

Cuarto: Sin condena en costas.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, haganse las anotaciones pertinentes en el

sistema informatico respectivo y devuélvase el expediente al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala Plena de la Seccion

Segunda, en sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Firmada electrénicamente Firmada electronicamente
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
Firmada electronicamente Con salvamento de voto

Firmada electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmada electréonicamente Firmada electronicamente

La anterior manifestacion fue firmada electronicamente. La autenticidad e E] N
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando el cédigo QR que -Er\. -
aparece a la derecha, o] accediendo a la direccion m

",

)

-

https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/ donde debera ingresar el &5 .%"
codigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacién o comunicacion. m L%



