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M. DE CONTROL: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

ASUNTO:

Derrotada la ponencia inicialmente presentada por el despacho de
la Magistrada, Dra. TERESA HERRERA ANDRADE, resuelve la Sala Plena
mayoritaria del Tribunal Administrativo del Meta! el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el 22 de julio
de 2015, por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Villavicencio, mediante la cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

ANTECEDENTES

La demanday sus pretensiones

1En el auto del 18 de marzo de 2021, dictado por la Sala Plena de Decision de este Tribunal, registrado en
el expediente digital alojado en el aplicativo Tyba, como: ACT_AUTO DECIDE_26-03-2021 1.30.33 P.M,,
se dispuso que se unificara la posicién del tribunal respecto del caracter periédico o unitario de la prima de
riesgo cuando se reclama como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales de los ex empleados
del extinto DAS y la consecuente caducidad o no del medio de control; igualmente, en dicha decisién se
dispuso la desvinculacién de la FGN (entidad que en la sentencia de primera instancia se tuvo como
sucesor procesal del extinto DAS y fue condenada, por lo que interpuso el recurso de apelaciéon que fue
concedido ante esta Corporacion) y en su lugar, se tiene como sucesor procesal del extinto DAS., a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. lgualmente, vincular al patrimonio
autonomo PAP FIDUPREVISORA S.A DEFENSA JURIDICA EXTINTO DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD- DAS- Y SU FONDO ROTATORIO, cuya vocera es la FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A.
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CESAR ARTURO ORTIiZ UMANA, solicité se declare la nulidad
del Oficio No. DAS.STH.GAPE.ABG.No. 1-2012-113868-2 del 03 de agosto de
2012, que le nego6 el pago de la prima de riesgo como factor salarial de las
prestaciones sociales liquidadas.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que a titulo de
restablecimiento del derecho, se le reconozca como factor salarial, para todos
los efectos legales, la prima especial de riesgo contemplada en el Decreto 2646
de 1994; ademas pidid, que se ordene pagar retroactivamente el reajuste de
todas las prestaciones sociales causadas, como son:. primas legales,
bonificaciébn por prestacion de servicios, vacaciones, prima de vacaciones,
prima de antigiedad, cesantias e intereses de cesantias, debidamente
indexadas, incluyendo los intereses moratorios que se desprendan de la falta de
pago de esos conceptos, de acuerdo con el monto devengado como prima de

riesgo sobre el salario basico percibido.

Igualmente pidio, que por via de excepcion se inaplique el articulo
4° del Decreto 2646 y que se ordene la actualizacién o ajuste al valor de la
condena respectiva, desde la fecha en que se hizo exigible hasta la fecha de
ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso.

Como situacién factica, narrd, que prestd sus servicios laborales
en el DAS en calidad de detective y que en el mes de diciembre de 2011 fue
reubicado en otra entidad estatal en virtud del proceso de supresion del DAS
establecido en el Decreto 4057 de 2011, indicando que durante toda su
permanencia en el Departamento Administrativo de Seguridad devengé la prima
especial de riesgo de manera permanente como contraprestacion directa de sus
servicios, no obstante la referida prestacion nunca fue tenida en cuenta como
factor salarial, a pesar de percibirla de manera habitual y periddica, por lo que,
en el afio 2012 elevé peticion al DAS en supresion solicitando el reconocimiento
de la mentada prima como factor salarial, frente a lo cual la entidad respondi6

de manera desfavorable.

Como fundamentos juridicos, invoco el articulo 138 de la Ley 1437

de 2011, el articulo 2, 53 y 90 de la Constitucién Politica y demas normas
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concordantes.

Arguy6 en el concepto de violacion, que la prima de riesgo fue
concebida para ciertos funcionarios operativos y administrativos del DAS, que
por el ejercicio de la funcion se encontraban mas expuestos al peligro, por lo
tanto les fue cancelada la referida prima en forma habitual y periédica como
contraprestacion directa del servicio.

Sefald, que en sentencia del 7 de abril de 2011, dentro del
radicado 0953 de 2010, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién
“A”, se contempld que “la prima de riesgo fue concebida para ciertos funcionarios que
por el ejercicio de la funcién se encontraban mas expuestos al peligro, por tanto, les
fue cancelada la prima en forma habitual y peridédica y como contraprestacion directa
del servicio, presupuestos que desdibujan el concepto per se de la citada prima para
convertirla en salario”, de lo que se colige que es valido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica como contraprestacion directa por
sus servicios, independientemente de la denominacion que se les otorgue, tales
como asignacion bésica, gastos de representacion, prima de servicios,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacién por servicios prestados, prima técnica, incrementos por antigliedad,
guinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas
de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelan de

manera habitual.

Dijo, que a pesar de lo anterior, la prima de riesgo nunca le fue
tenida en cuenta como factor salarial a pesar de percibirla de manera habitual,
desconociéndose abiertamente lo manifestado en la jurisprudencia y vulnerando
los principios de orden constitucional como la favorabilidad del trabajador y los
minimos fundamentales consagrados en el articulo 53 de la Constitucion

Politica.

La sentencia apelada

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de

Villavicencio, accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda,
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declarando la nulidad del acto administrativo demandado; a titulo de
restablecimiento del derecho condend a la Fiscalia General de la Nacion a
reconocer el caracter salarial de la prima especial de riesgo devengada por el
actor y reliquidar las prestaciones sociales en las que tenga incidencia ese
reconocimiento, asi como a pagar las diferencias que resulten por cuenta de la

reliquidacion de prestaciones ordenada a partir del 9 de julio de 2009.

En suma, explico, que de acuerdo con el precedente
jurisprudencial a los pensionados del extinto DAS, beneficiarios del régimen de
transicion, les asiste el derecho a que en la determinacion del IBL pensional se

les tenga en cuenta la prima de riesgo.

Indicd, que de acuerdo con la jurisprudencia queda claro que el
concepto “salario y prestaciones en dinero" engloba todos los ingresos
laborales que percibe el trabajador como retribucidn por el servicio personal que
presta al empleador o como asuncion econdémica de las contingencias propias

del ejercicio de la actividad laboral.

Sefalo, que la prima de riesgo fue establecida en el articulo 4° del
Decreto 1933 de 1989 “Por medio del cual se expide el régimen Prestacional
para los empleados del D.A.S.”; posteriormente, en el Decreto 132 de 1994 “Por
el cual se dictan normas en materia salarial” se consagré el pago de la misma
en un equivalente al 20% adicional de la asignacién basica mensual de los
servidores publicos conductores de Ministros y Directores del Departamento
Administrativo, estableciéndose que no tendria caracter salarial; seguidamente,
en el Decreto 1137 de 1994, “Por el cual se crea una Prima Especial de riesgo
con caracter permanente para algunos empleados del D.A.S." se amplié en un
30% adicional, de la asignacién basica y reiterando que la misma no constituye
factor salarial; finalmente, se dictd el Decreto 2646 de Noviembre 29 de 1994
“Por el cual se establece la Prima Especial de Riesgo con caracter permanente
para algunos empleados del D.A.S”, en el cual la consagro para la totalidad de
los empleados en sus distintos cargos y areas, disponiendo expresamente en
su articulo 4°: “La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye
factor salarial y no podra percibirse simultdneamente con la prima de que trata
el articulo 2° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994."
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Resaltd, que el propésito del Decreto 1933 de 1989 fue
precisamente, otorgar un beneficio adicional al concepto de sueldo o salario,
otorgando una prestacion en dinero para determinados funcionarios del DAS,
en atencion a las especiales situaciones en que era prestado el servicio por
parte de estos y es por ello que en el mencionado decreto se crearon las primas

de orden publico, para trabajadores permanentes en zonas afectadas por el

orden publico; del clima, para los trabajadores permanentes que prestaran el
servicio en climas malsanos; de riesgo, para algunos trabajadores en razén al
riesgo que representaba la prestacion del servicio en ciertas areas de trabajo vy,
de instalacion, para trabajadores que eran trasladados con caracter permanente

a sitios diferentes a donde tenian radicado su domicilio familiar.

Destaco, que al momento de creacion de la prestacion en dinero,
la misma no se concibié como exceptuada de ser tenida en cuenta como factor
salarial, sino que fue con posterioridad que se adiciond dicha exclusion
normativa, es decir, que indefectiblemente se establece el vinculo directo entre
la retribucién y la actividad laboral desplegada, que permite afirmar con certeza
que la prima de riesgo tiene la connotacién de constituir factor salarial para
efectos de determinar las prestaciones sociales.

Refirio, que lo anterior fue la motivaciéon que llevo al Consejo de
Estado a concluir que la prima de riesgo si goza de una naturaleza salarial
intrinseca que permite que sea tenida en cuenta como factor salarial para
efectos de establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacion de la
prestacion pensional de los servidores del extinto Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS, destacando, que el mismo razonamiento resulta aplicable
para efectos de afirmar que constituye factor salarial para liquidar las
prestaciones sociales del trabajador y por lo tanto, resulta contraria a principios
constitucionales la preceptiva contenida en el articulo 4 del Decreto 2646 de
noviembre 29 de 1994, que establece que la prima especial de riesgo percibida

por funcionarios del DAS, no constituye factor salarial.

El recurso de apelaciéon

La Fiscalia General de la Nacién interpuso recurso de apelacion,
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solicitando que se revoque la sentencia dictada en primera instancia y, en su

lugar, se denieguen las pretensiones de la demanda.

Insistid, que el acto administrativo no es susceptible de control
judicial, por cuanto existi6 una primera decision que liquido las prestaciones
sociales del actor y en la cual no se incluyéd lo correspondiente a la prima de
riesgo, precisando que la liquidacion fue realizada por la obligacion legal

contenida en el paragrafo 2° del articulo 7° del Decreto 4057 de 2011.

Indic6, que la parte actora debié controvertir el acto en via
administrativa o en via jurisdiccional y como no lo hizo, prefirié6 presentar una
peticion al DAS el 9 de julio de 2012, solicitando la reliquidacién de todas las
prestaciones sociales, incluyendo la prima de riesgo, lo cual no es demandable
y debe entenderse s6lo como una negativa a la revocatoria directa la cual no es

enjuiciable.

Sefiald, que los Decretos 1933 del 23 de agosto de 1989, 132 del
17 de enero de 1994 y el 1137 de junio de 1994, crearon una prima especial de
riesgo de caracter permanente para los empleados del DAS activos que
desempenfiaran los cargos del personal perteneciente a las areas de direccién
superior, operativa y los conductores del area administrativa, adscritos a los
servicios de escolta, a las unidades operaciones especiales y a los grupos
antiexplosivos, los que prestan servicios de conductor a los ministros y
directores de departamento administrativo, detectives especializados,
profesional o agente o criminalistica especializado, profesional o técnico que no
estén asignados a tareas administrativas en un porcentaje del 10%, 20% y 30%
segun el cargo, no obstante es de aclarar que los decretos citados, precisaron

gue esta prima no constituye factor salarial.

Refirio, que el a quo se aparté de la presuncion de legalidad del
Decreto 2646 de 1994, el cual establece en el articulo 4° que la prima no
constituye factor salarial y que no podria percibirse simultaneamente con las
primas de que tratan los Decretos 1933 de 1989 y 132 de 1994, precisando,

que aplico de manera extensiva la sentencia de unificacion del Consejo de
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Estado del 10 de noviembre de 2010 dictada dentro del proceso con el radicado
interno No. 568-2008.

Expresd, que la Ley 42 de 1992 sefiala las normas, objetivos y
criterios que debe observar el gobierno nacional para la fijacion del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del congreso
y de la fuerza publica y de las prestaciones sociales de los trabajadores
oficiales, asi mismo se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en los literales e€) y f) del numeral 19 del articulo 150 de la
Constitucion Politica, por lo tanto, se expidié el Decreto 1137 de 1994 en el que
se crel la prima de especial mensual de riesgo con caracter permanente para
los empleados del extinto DAS, que desempefaran los cargos de detective
especializado, profesional o agente, criminalistico especializado, profesional o
técnico y conductores y equivalentes, en todo caso, al 30% de su asignacién
basica mensual, la cual segun el articulo 1° ibidem no constituia factor salarial,
norma que fue derogada por el Decreto 2646 de 1994, a través del cual se fijo
nuevamente el reconocimiento de la citada prestacion especial para el mismo
grupo de empleados pero un porcentaje superior al establecido en el Decreto
1137 de 1994.

Arguyd, que no existe precedente jurisprudencial del Honorable
Consejo de Estado que ordene tener como factor salarial para la liquidacion de
la totalidad de las prestaciones sociales legales la mencionada prima de riesgo
establecida en el Decreto 2646 de 1994, y de otra parte, que para inaplicar una
norma acudiendo a la figura de la excepcién de inconstitucionalidad debe
hacerse un riguroso juicio de inconstitucionalidad, ausente en su totalidad en la

demanda.

Relatd, que el DAS hoy suprimido en cumplimiento del
ordenamiento legal dio aplicacion a lo que en materia salarial y prestacional
regia para sus servidores, pues, no le era dado entrar a reconocer lo que la ley
vigente no concede, pues, su cumplimiento no esta sujeto a discrecionalidad
alguna, dado que el marco de aplicacion esta determinado en ella misma, por lo
tanto, en la liquidacion realizada no puede predicarse inobservancia de la ley,
pues, la misma consagra expresamente que la prima de riesgo no es

constitutiva de factor salarial.



8
Radicacion: 50001333300320130015301 NYR
CESAR ARTURO ORTIiZ UMANA VS. AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO Y
PAP FIDUPREVISORA S.A

Reiterd, que no existe precedente jurisprudencial del Honorable
Consejo de Estado que ordene incluir como factor salarial dentro de la
liquidacion de la totalidad de las prestaciones sociales legales la mencionada
prima de riesgo, establecida en el Decreto 2646 de 1994 y, de otra parte, que
para aplicar extensivamente a una decision judicial en otro caso, deben coincidir
los supuestos de hecho de ambos casos y hacer un riguroso analisis de la
analogia a aplicar; analisis que fue ausente en su totalidad en la sentencia
apelada, en consecuencia la jurisprudencia que le sirvi6 de base a la primera
instancia no tiene el caracter vinculante para el caso que centra la atencion, por

no armonizar los patrones facticos.

Alegatos en segunda instancia

Una vez admitido el recurso, se ordend correr traslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para
que emitiera concepto de fondo (fl. 28 del cuaderno de segunda instancia);

término dentro del cual no se alleg6 ningun pronunciamiento.

CONSIDERACIONES:

No observandose causal de nulidad que afecte total o
parcialmente lo actuado, asumira esta Corporacion el compromiso de resolver
de fondo el debate propuesto en esta segunda instancia, de conformidad con la

clausula de competencia prevista en el articulo 153 del CPACA.

La Sala advierte, que segun la controversia planteada entre la
sentencia de primera instancia y las censuras que dieron lugar al reestudio de
este asunto, que el problema juridico medular consiste en determinar si el sefior
CESAR ARTURO ORTIiZ UMANA, en calidad de ex servidor del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, tiene derecho a que dentro de la liquidacion
de sus prestaciones sociales se incluya la prima de riesgo como factor salarial o

si, por el contrario, el acto demandado se encuentra ajustado a derecho.



9
Radicacion: 50001333300320130015301 NYR
CESAR ARTURO ORTIiZ UMANA VS. AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO Y
PAP FIDUPREVISORA S.A

Adicionalmente, la Sala Plena emitird decision de unificacion,
atendiendo lo previsto en el articulo 35 del CGP aplicable por remision del
articulo 306 del CPACA vy lo definido en la providencia del 28 de marzo de 2021
dictada dentro del sub judice, respecto del caracter peridédico o unitario de la
prima de riesgo cuando se reclama como factor salarial para liquidar las
prestaciones sociales de los ex empleados del extinto DAS y la consecuente

caducidad o no del medio de control.

Precisado lo anterior, Sala abordara el estudio del presente asunto
en el siguiente orden: i) De la prima de riesgo que devengaban los ex
servidores del extinto DAS y el caracter de prestacion periodica; ii) De la
supresion del Departamento Administrativo de Seguridad DAS y sus
consecuencias de caracter laboral para los empleados de sus dependencias;
iii) De la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho; iv) Facultad oficiosa del juez de segunda instancia y, v) Del Caso

concreto.

1) De la prima de riesgo que devengaban los ex servidores

del extinto DAS y el caracter de prestacion periédica

Respecto del concepto de salario, la Corte Constitucional en
sentencia C-521 de 1995, consideré que “Constituye salario no soélo la
remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o
en especie como contraprestacion o retribucion directa y onerosa del servicio, y que
ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera
liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero en especie no para su beneficio ni
para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, ni las
prestaciones sociales, ni los pagos o suministros en especie, conforme lo acuerden las
partes, ni los pagos que segun su naturaleza y por disposicion legal no tienen caracter
salarial, o lo tienen en alguna medida para ciertos efectos, ni los beneficios o auxilios
habituales u ocasionales, acordados convencional o contractualmente u otorgados en
forma extralegal por el empleador, cuando por disposicién expresa de las partes no

tienen el caracter de salario, con efectos en la liquidacion de prestaciones sociales”.

Ahora bien, a través del Decreto 1933 de 1989 se reglamento el

régimen prestacional de caracter especial para los empleados del
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Departamento Administrativo de Seguridad DAS, disponiendo que los
funcionarios pertenecientes a las areas de direccién superior, operativa y los
conductores que prestaran sus servicios al area administrativa, adscritos a los
servicios de escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los grupos
antiexplosivos tendrian derecho a recibir mensualmente una prima de riesgo
equivalente al 10% de su asignacion basica, prohibiendo su pago simultaneo

con la prima de orden publico.

De otra parte, el articulo 18 Ibidem, sefial6 los factores salariales
gue deben incluirse para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad, asi: a) La asignacion basica
mensual sefalada para el respectivo cargo. b) Los incrementos por antigiedad.
C) Bonificacion por servicios prestados. d) La prima de servicios. e) El subsidio
de alimentacién. f) El auxilio de transporte. g) La Prima de navidad. h) Los
gastos de representacion. i) Los viaticos que reciban los funcionarios en

comisién y, j) La prima de vacaciones.

Segun el Decreto 132 de 1994, el beneficio fue otorgado también
a aquellos funcionarios publicos que prestan servicios de conduccién a
Ministros y Directores de Departamento Administrativo, en un 20% por concepto

de prima de riesgo, restandole caracter salarial.

Con el Decreto 1137 del 2 de junio de 1994, la prima de riesgo se
aplicé también para los cargos de detective especializado, profesional o agente,
o criminalistica especializado, profesional o técnico no asignados a funciones
administrativas y a los conductores en un porcentaje del 30% de la asignacion
basica mensual, estipulando en el inciso primero del articulo 1° que no

constituiria factor salarial.

Tanto el articulo 4° del Decreto 1933 de 1989, como el Decreto
1137 de 1994, que regularon la prima de riesgo, fueron derogados
expresamente por el Decreto 2646 de 29 de noviembre de 1994; sin embargo,

este ultimo la consagro nuevamente, en los siguientes términos:
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“Articulo 1.- Los empleados del Departamento Administrativo de

Seguridad que desempefien cargos de Detective Especializado,
Detective  Profesional, Detective Agente, Criminalistico
Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico Técnico
y los Conductores tendran derecho a percibir mensualmente y
con caracter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacion
bésica mensual.

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

Articulo 3.- Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad que desempefien cargos de las areas de Direccién
Superior y Administrativa no contemplados en los articulos
anteriores, tendrdn derecho a percibir mensualmente y con
caracter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente
al quince por ciento (15%) de su asignacién basica mensual.

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

Articulo 4.- La prima a que se refiere el presente Decreto no
constituye factor salarial y no podra percibirse simultdneamente
con la prima de que trata el articulo 2° del Decreto 1933 de
1989”7

Asi las cosas, la prima de riesgo se conservé en el tiempo
realizandole algunas modificaciones, pues, se extendié su otorgamiento a otros
empleados de dicho Departamento, y atendiendo los cargos se determind en
varios porcentajes a saber: 15%, 30% y 35% de la asignacion basica mensual,

se reiterd igualmente que no constituia factor salarial.

Por lo anterior, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion negaba la
inclusion de la prima de riesgo como factor salarial en la liquidacion de las
prestaciones sociales de empleados del DAS, por estar contemplado
expresamente en el Decreto 2646 de 1994 que no es un factor salarial. No

obstante, tal posicion fue replanteada por la misma Corporacion en la Sentencia
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de Unificacién del 1° de agosto de 2013, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, en
la que ese alto Tribunal sefialé:

“Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar
criterios en torno al asunto especifico de la prima de riesgo de
los servidores del Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, como factor para el reconocimiento de las pensiones de
jubilacion o de vejez de quienes sean sujetos del régimen de
transicién pensional, la Sala en esta ocasidén se permite precisar
que dicha prima si debe ser tenida en cuenta para los fines
indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta
Corporacion, ha entendido por salario la remuneracion que
percibe el trabajador por la prestacién de un servicio a favor del
empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no
sélo estd integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino
también, por todo lo que bajo cualquier otra denominacién o
concepto, en dinero o0 en especies, ingrese al patrimonio del
trabajador en razén a la prestacion de sus servicios. (...)

Es precisamente este Ultimo principio, la primacia de la realidad
sobre las formas, el que en este caso permite advertir que la
prima de riesgo, de los empleados del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, si goza del caracter de factor
salarial, independientemente de que el Decreto 2646 de 1994
le niegue tal condicién en la medida en que, como quedo visto,
la referida prima constituye en forma visible una retribucion
directa y constante a los detectives, criminalisticos y conductores
en atencién a las caracteristicas especiales de la labor que
desarrollaban.

Teniendo en cuenta el caracter ordinario y fijo de la citada
prestacion, a juicio de la Sala no hay duda que la misma
constituye salario, entendido este ultimo como todo lo que recibe
el trabajador en dinero 0 en especie como contraprestacion
directa del servicio lo que, en la practica le permite satisfacer sus
necesidades propias y familiares de donde, debe decirse,
adquieren vital importancia los valores constitucionales a un
orden laboral justo y a la dignidad humana.

Una interpretacion distinta vulneraria las prerrogativas que el
constituyente de 1991 estableci6 como marco de referencia,
tendiente a garantizar el desarrollo y efectivizacion del derecho
fundamental al trabajo, entre ellas la remuneracion minima, vital
y mévil y los principios de favorabilidad y primacia de la realidad
sobre las formas.

Y, en segundo lugar, porque las mismas disposiciones que
prevén la prima de riesgo a favor del personal del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, le confieren un caracter
periédico y permanente en tanto sefialan en su tenor literal que:
“Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desempefien cargos de Detective Especializado, Detective
Profesional, Detective Agente, (...) tendran derecho a percibir
mensualmente y con caracter permanente una Prima Especial
de Riesgo.”.
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Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente y
mensual por los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, la_prima de riesgo _tiene un_innegable
caracter salarial, tal como lo prevé el mismo legislador
extraordinario en los Decretos 1137 y 2646 de 1994 toda vez
gue, de acuerdo con la definicibn de salario vista en
precedencia, no hay duda que, la referida prestacion hacia parte
de la contraprestacion directa que percibian los empleados del
DAS, por los servicios prestados como detectives, agentes,
criminalisticos o conductores.

Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la
naturaleza de la prima de riesgo, concluye la Sala, teniendo en
cuenta lo expresado en precedencia, dicha prestacidon si goza
de una naturaleza salarial intrinseca lo que permite que, en
casos similares al presente, sea tenida en cuenta como factor
salarial para efectos de establecer el ingreso base de cotizacion
y liguidacion de la prestacion pensional de los servidores del
extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS”.
(Resaltado fuera de texto)

De lo precisado por el Consejo de Estado, a la prima de riesgo se
le otorgd el caracter de “factor salarial”, luego de encontrar configurados los
elementos de este tipo de prestacion laboral, como son su pago de manera
periddica, habitual y en contraprestacién directa de su servicio, debiendo ser
reconocida, no solo para establecer el ingreso base de liquidacion de la

pension, sino también en las prestaciones sociales.

Segun el érgano de cierre de esta jurisdiccion, si bien las normas
que regularon la prima de riesgo, cuyo reconocimiento se derivé del ejercicio de
funciones que sometian a los exfuncionarios a la exposicion de riesgo, debido a
la naturaleza misma de la entidad, estableciendo de manera expresa que no
constituye factor salarial, tal emolumento fue cancelado a sus beneficiarios de
forma habitual y peridédica y como contraprestacion directa del servicio;
supuesto de hecho que la convierte en salario y, en efecto, se tiene que dicha
prerrogativa independientemente del nombre que se le dio, intrinsecamente

conlleva las caracteristicas de salario.

Asi las cosas, para esta colegiatura, contrario a lo dispuesto en el
articulo 40 del Decreto 2646 de 1994 y en atencion a la proteccion del principio
constitucional de primacia de la realidad sobre las formas desarrollado por el
articulo 53 de la Carta, la prima de riesgo, reconocida y pagada a los ex

empleados del DAS, si es salario conforme con lo estipulado en los articulos 10,
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20 y 30 del Decreto 2646 de 1994, en concordancia con el Decreto 1042 de
1978.

La anterior inteleccion, se origina de la tesis constitucional que
precisa que en todo vinculo laboral lo que subyace es una relacion de
equivalencia de valores prestacionales?, eminentemente conmutativa, en la que
el trabajador suministra al empleador su fuerza, representada en la labor
propiamente desarrollada y o que éste recibe a cambio como contraprestacion,
sea en especie 0 en dinero es salario; siendo del caso indicar, que la
contraprestacion no puede desatender los valores constitucionales, principios y
derechos a la igualdad, la garantia a una remuneracion minima, vital, mévil y
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, a la irrenunciabilidad a los

beneficios minimos y a la primacia de la realidad sobre las formas.

En efecto, el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas, precisamente en el sub judice, permite advertir que la prima de riesgo
de los empleados del extinto DAS, si goza del caracter de factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal condicion, en
la medida en que, como quedd visto, la referida prima constituye en forma
visible una retribucion directa y constante, situacién que fue prevista por el
mismo legislador extraordinario en los Decretos 1137 y 2646 de 1994, donde
preceptué que la mencionada prestacion hacia parte de la contraprestacion
directa que percibian los referidos empleados, por los servicios prestados como

detectives, agentes, criminalisticos o conductores.

Respecto del principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de
la Constitucion Politica, armonizado con el Derecho al Trabajo preceptuado en
el articulo 53 de la misma normativa y con el articulo 143 del Codigo Sustantivo
del Trabajo que establece que a trabajo igual salario igual, se establece que a
todos los servidores del Estado, se les debe pagar integralmente su salario y
sus prestaciones sociales sin reduccion alguna, es decir, sin desmejorar, en
ningun caso, dichos emolumentos salariales y prestacionales, como en el sub

lite, que se pretendio desconocer la prima de riesgo como factor salarial.

2 Criterio sostenido en sentencia C-521 del 16 de noviembre de 1995. M.P., Antonio Barrera Carbonell



15
Radicacion: 50001333300320130015301 NYR
CESAR ARTURO ORTIiZ UMANA VS. AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO Y
PAP FIDUPREVISORA S.A

De otra parte, tal como se mencion6 en parte precedente, en el
articulo 1° del Decreto 1933 de 1989, se determiné el régimen prestacional
especial de los ex empleados del Departamento Administrativo de Seguridad -
DAS, disponiendo que estos servidores tendrian derecho a las prestaciones
sociales sefialadas en ese estatuto. De igual manera a las “previstas para las
entidades de la administracion publica 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’.

Por su parte, en el capitulo Il de misma norma se fijaron las primas
especiales en favor de algunos servidores y, en consideracién al cargo y
funciones que ejercian, fueron sefialadas la prima de orden publico, la prima de
clima, la prima de riesgo y la prima de instalacion (articulo 5) mientras que en el

capitulo IV se consagro la prima de vacaciones.

Igualmente, los factores para liquidar la prima de navidad, de
vacaciones, las cesantias y otras prestaciones fueron indicados en los articulos
16, 17, 18 y 19 de la norma ibidem, sin que se haga mencion a la prima de

riesgo.

De la misma manera, el Decreto 1045 de 1978, aplicable también
a los ex servidores del DAS, estatuy6 un listado de los factores que se tienen en
cuenta para la liquidacién de las prestaciones sociales, entre ellas el auxilio de
cesantia y la pension de jubilacibn en su articulo 45. Al respecto, la
jurisprudencia reiterada de la Secciéon Segunda del H. Consejo de Estado?®,
frente a la interpretacion del contenido y alcance de la mencionada preceptiva
preciso que: “establece unos factores salariales para efectos de liquidar las cesantias

y las pensiones, 1o cual no puede tomarse como una relacién taxativa de factores,

sino que es una enunciacidon que no impide la inclusién de otros factores

devengados por el trabajador”.

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del
siete (7) de octubre de dos mil diez (2010). Radicacion namero: 25000-23-25-000-2002-02392-01(0265-
07).- CONSEJO DE ESTADO, SALA, DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia de unificacién del 9 de julio de 2009.
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2004-04442-01 (0208-07).En esa oportunidad se dijo: “.. para
efectos de determinar la base de liquidacion de la pension de jubilacion se acudira a lo preceptuado en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma posterior de caracter general que determina explicitamente
los factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar la cesantia y la pension de
Jubilacion”.
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Asi las cosas, la Sala acoge la tesis esbozada por el Consejo de
Estado, por lo que se tiene que los listados de factores salariales determinados
en los Decretos 1933 de 1989 y 1045 de 1978, para efectos de liquidar las
prestaciones sociales de los exempleados del DAS, no son taxativos, sino
enunciativos, por lo que es permitido el computo de otros factores salariales,
como la prima de riesgo en virtud de los principios constitucionales de
favorabilidad laboral, la primacia de la realidad sobre las formas,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y remuneracién minima vital
y movil proporcional a la cantidad y calidad del trabajo, consagrados en el

articulo 53 de la Carta, pues, como se concluy6 también es salario.

En materia afin, como lo es la liquidacion de las pensiones de los
servidores del DAS esta Corporacién en sentencia del abril 08 de 20214 unifico
criterio en el sentido de que si se demostraba la realizacién de cotizaciones por
este factor, la prima de riesgo debia ser incluida como parte del IBL en la
liguidacion de las pensiones de los ex servidores del DAS, al considerar que
con tal postura no se desconoce la sentencia de unificacion de 28 de agosto de
2018 del H. de la Seccion Segunda del H Consejo de Estado porque, en
Gltimas, se salvaguarda el principio de solidaridad en materia de seguridad

social que gobierna actualmente los reconocimientos pensionales.

Por ultimo, acota la Sala que la crisis normativa del Decreto 2646
de 1994, en el sentido de que la prima de riesgo no era factor salarial para
efectos pensionales, fue superada con la expedicién de la Ley 860 de 2003, la
cual en el paragrafo 4 del articulo 2°, la establecido como factor salarial y como
objeto de aportes correspondientes a seguridad social, por lo que si el
empleado la percibié a partir de dicho afio, debe tenerse en cuenta para estos

efectos.

En consecuencia, la Sala considera que si la mencionada prima es

factor del IBL para liquidar la pension, sigue esa misma suerte para la

4 Rad 50001-33-33-005-2013-00247-01, con ponencia de la Dra. Nelcy Vargas Tovas
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liquidaciéon de las prestaciones sociales, puesto que el caracter de salarial se
tiene en cuenta para todos los efectos que se deriven de dicha naturaleza®.

Se aclara que esta posicion del Tribunal se encuentra
fundamentada en lo reiterado por la Seccién Cuarta del érgano de cierre de
esta jurisdiccion en el fallo de tutela proferido el 19 de febrero de 2020, dentro
del radicado No. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2020-00002-00(AC)®
con ponencia de la Consejera Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto, en el cual
precisé que “...al no existir una posicion unificada sobre la prima de riesgo, lo
gue prevalece es la autonomia judicial de la que gozan las autoridades judiciales,
por lo que es posible adoptar cualquier posicion, siempre que cuente con una

carga argumentativa razonable y suficiente” (Resaltado fuera de texto)

Ahora bien, considerado por la Sala que la prima es factor salarial
para liquidar las prestaciones sociales, se analizara lo pertinente al caracter que
tiene la referida prestacion, es decir, si es una prestacion periodica y, por tanto,
cuando se pretende el reconocimiento de esta como factor salarial y la
consecuente reliquidacion de las prestaciones sociales devengadas durante el
tiempo en que el exservidor estuvo vinculado con el DAS, puede ser reclamada

en cualquier tiempo.

En relacién con el tema, el érgano de cierre de esta jurisdiccion en
reciente pronunciamiento’, rememoré el caracter periédico de los salarios y las
prestaciones sociales reiterando que el mismo estriba en la existencia del

vinculo laboral, dijo asi la alta Corporacion:

“En ese contexto, esta corporacion® ha indicado que las
prestaciones periddicas hacen referencia a aquellas sumas de

5 Esta Corporacién en varias oportunidades ha emitido pronunciamientos en este sentido, entre otras, en
las sentencias dictadas el 11 de diciembre de 2019, dentro del proceso con radicado 50001-33-33-001-
2013-00204-02, demandante: Yadira Gordillo Guerrero, con ponencia del Magistrado: Héctor Enrique Rey
Moreno; la proferida el 2 de diciembre de 2020, dentro del proceso con radicado No. 50001-33-33-007-
2013-00248-02, demandante Jairo Sanabria Sanabria, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Enrique
Ardila Obando y la del 27 de enero de 2021, dentro del proceso con radicado No. 50001-33-33-003-2013-
00140-01, demandante: Numar Efrén Arboleda Ibarra, con ponencia de la Magistrada Teresa Herrera
Andrade.

6Actqr: KILMER HAROLD LUNG HERNANDEZ. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOLIVAR, SALA DE DECISION N 1

7 SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS.
Providencia del 27 de mayo de 2021. Radicacion numero: 25000-23-42-000-2015-01000-01(2877-18).
Actor: GLORIA BETTY ZORRO AFRICANO. Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y
OTROS

8 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion A,
providencia del 13 de febrero de 2014, expediente 66001-23-31-000-2011-00117-01 (0798-2013), M.P. Dr.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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dinero que se originan como consecuencia de una relacion
laboral, que tienen como finalidad atender las necesidades
personales del trabajador y, en algunos casos, cubrir los riesgos y
las contingencias que se presentan con motivo de su labor; sin
embargo, una vez finalizado el vinculo laboral, esta connotacion
de periodicidad desaparece.

En relaciébn con el caracter periddico de los salarios y las
prestaciones sociales, la Subseccion A de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado ha indicado lo siguiente:

“Ahora bien, en punto de reclamacién por salarios y demas
prestaciones sociales derivadas de una relacién laboral, que
es la tesis planteada por el recurrente y, haciendo una
interpretacion extensiva de la linea jurisprudencial citada en
precedencia, habra de predicarse su periodicidad mientras
subsista el vinculo laboral, ya que tal derecho (el de recibir
salarios y prestaciones), contrario a la caracteristica de la
mesada pensional, no es vitalicio ni sustituible, sino finito e intuito
personae, al extinguirse por la desaparicion del nexo laboral y
sblo exigible por el sujeto que de manera directa hubiere
prestado sus servicios en cumplimiento de las estipulaciones
pactadas en el mismo; dicho en otras palabras, la periodicidad
de las prestaciones reclamadas por la demandante
desaparecié el mismo dia en que ocurrié su desvinculacién
como empleada de la entidad demandada, por lo que, ante la
afectacion de sus derechos, ha debido impetrar la accion
correspondiente dentro del término de caducidad [...J.°
[Negritas por fuera del original]

Asi pues, cuando se pretende el reconocimiento y pago de
salarios y prestaciones sociales, no es procedente aplicar la regla
de caducidad de los 4 meses para las demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho mientras exista el vinculo laboral,
pero una vez finalizada esta relaciébn no aplica el criterio de
«periodicidad», por lo que debe atenderse el término de caducidad
del medio de control.%°

Dicho en forma breve, durante la existencia de la relacion laboral,
las prestaciones sociales y los salarios que se perciben tienen el
caracter de prestaciones periédicas, hasta el momento en el que
ocurre el retiro del servicio, pues a partir de aqui se convierten en
prestaciones definitivas y, por ende, susceptibles de ser afectadas
por la caducidad.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene aclarar que no ocurre lo
mismo con las pensiones, las cuales, por ser percibidas de forma
vitalicia, mantienen su condicién de periodicidad, caracteristica
gue subsiste después de que ocurre el retiro del servicio; por
consiguiente, cuando se pretende su reconocimiento o0
reliquidacion, la demanda puede interponerse en cualquier tiempo,
de conformidad con el numeral 1.°, literal c), del articulo 164 del
CPACA».

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, providencia
del 1.° de octubre de 2014, expediente 05001-23-33-000-2013-00262-01 (3639-14), M.P. Dr. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
providencia del 8 de septiembre 2017, expediente 76001-23-33-000-2016-01293-01 (4218-16), M.P. Dra.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Corolario de lo expuesto, en los asuntos donde las pretensiones
de la demanda giran en torno a reclamar acreencias laborales, se debera
verificar en el asunto concreto si el vinculo laboral entre el demandante y la
entidad se encuentra vigente al momento de la presentacién de la demanda,
con el fin de determinar si la prestacion es periddica 0 no; aspecto de suma

importancia para establecer si se aplica o no la caducidad del medio de control.

Atendiendo lo anterior, la Sala acometera el estudio de la
supresion de que fue objeto el DAS con fin de verificar lo sucedido con la prima
de riesgo como prestacion salarial que percibia el actor.

l.-) De la supresiéon del Departamento Administrativo de
Seguridad DAS y sus consecuencias de caracter laboral para los

empleados de sus dependencias.

El Gobierno Nacional mediante el Decreto 4057 de 11 de octubre
de 2011, ordend la supresion del Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS), reasignando sus funciones a otras entidades, como la Fiscalia General
de la Nacion, el Ministerio de Defensa Nacional -Policia Nacional, la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, adscrita al Ministerio de
Relaciones Exteriores y la Unidad Administrativa denominada Unidad Nacional

de Proteccion.

En el decreto en cita, se establecid en los articulos 6° y 7° lo
relacionado con la supresion de empleos, el proceso de incorporacion, el
régimen salarial, prestacional, de carrera y de administracion de personal de los
servidores que serian incorporados a otras entidades, precisando lo
concerniente con el concepto de prima de riesgo, los articulos son del siguiente

tenor:

“ARTICULO 60. SUPRESION DE EMPLEOS Y PROCESO DE
INCORPORACION. El Gobierno nacional suprimira los empleos
de la planta de personal del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS), que tenian asignadas las funciones trasladadas
y ordenard la incorporacion de los servidores que las cumplian en
las plantas de personal de las entidades y organismos receptores
de la rama ejecutiva. La Fiscalia General de la Nacion hara la
correspondiente incorporacién en los empleos que para el efecto
se creen en desarrollo de las facultades extraordinarias otorgadas
en la Ley 1444 de 2011.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1444_2011.html#1
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Los demas empleos se suprimiran de acuerdo con el plan de
supresion que presente el Director del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) en supresion, al Gobierno
nacional dentro de los (2) dos meses siguientes a la expedicién
del presente decreto.

Los servidores publicos seran incorporados sin solucion de
continuidad y en la misma condicion de carrera o provisionalidad
gue ostentaban en el Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS). Los empleados de libre nombramiento y remocién que se
incorporen en cargos de carrera, adquirirAn la calidad de
empleados en provisionalidad.

Los servidores que no sean incorporados a los empleos de las
entidades receptoras permaneceran en la planta de empleos del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) en supresion
hasta el cierre de la misma si acreditan las condicion de padre o
madre cabeza de familia, discapacitado o proximos a pensionarse
sefialadas en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002.

Los beneficios consagrados en el Capitulo Il de la Ley 790 de
2002 se aplicaran a los servidores publicos retirados del servicio
en desarrollo del proceso de supresion del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS).

PARAGRAFO. Para efectos de la desvinculacion del personal que
goza de la garantia del fuero sindical, el Director del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) en supresion,
adelantara el proceso de levantamiento de dicho fuero, dentro de
los términos y condiciones establecidos en las normas que rigen la
materia. Los procesos tendientes a obtener permiso para retirar al
empleado amparado con el fuero sindical, deberdn adelantarse
dentro de los términos establecidos en la ley y los jueces laborales
con prelaciébn a cualquier asunto de naturaleza diferente, con
excepcion de la accién de tutela. El incumplimiento de esta
disposicién sera causal de mala conducta.”

“ARTICULO 70. REGIMEN DE PERSONAL. {(...)

Para todos los efectos legales y de la aplicacion de las
equivalencias que se establezcan para los fines de la
incorporacion, la asignacion basica de los empleos en los cuales
sean incorporados los servidores del Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS) comprendera la asignacién basica y la prima
de riesgo correspondientes al cargo del cual el empleado
incorporado sea titular en el Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) a la vigencia del presente decreto. En
consecuencia, a partir de la incorporacion, la prima de riesgo se
entiende integrada y reconocida en la asignacion basica del nuevo
cargo.

<Ver Notas de Vigencia> Los servidores que sean incorporados
en un empleo al cual corresponde una asignacion bésica inferior al
valor de la asignacién basica y la prima de riesgo que vienen
percibiendo, la diferencia se reconocera con una bonificacién
mensual individual por compensacién que se entiende integrada a
la asignacion béasica y por lo tanto constituye factor salarial para
todos los efectos legales. (...)”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0790_2002.html#12
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0790_2002.html#1
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De la normatividad trascrita se tiene que a partir de la
incorporacion de los empleados del DAS en las entidades receptoras, la
prestacion denominada prima de riesgo se entiende integrada en la asignacion
bésica que se reconoce en virtud del nuevo cargo.

La Sala resalta, que la Corte Constitucional en Sentencia C-98 de
2013, al estudiar la constitucionalidad del articulo 7 del Decreto 4057 de 2011,
precisé que “teniendo en cuenta que el legislador es competente para reformar la
estructura de la administracién en relacion con el régimen salarial, prestacional y de
administracion de personal de los servidores de entidades reestructuradas, la
modificacion planteada en la norma demandada (parcialmente) se ajusta a la Carta
Politica y a la jurisprudencia constitucional y no desconoce en manera alguna derechos
adquiridos, en la medida que la reubicacion de estos trabajadores, por si sola, no

implica una desmejora de sus condiciones laborales”.

Igualmente, en el mismo pronunciamiento emitido por la alta corte,
se indicé que “El legislador no esta obligado a trasladar los beneficios contemplados
en un régimen que ha perdido vigencia, en virtud de la supresion de la entidad a la que
se aplicaba, a aquellos trabajadores que con el fin de garantizar su derecho a la
estabilidad laboral fueron reubicados en otro organismo. Lo anterior por cuanto, se
reitera, (i) la estabilidad laboral de los empleados de carrera no es absoluta y no se
antepone a la reestructuracion de la administracién, y (ii) la supresion de una entidad
no solo implica que el organismo desaparezca de la estructura de la administracion
publica, sino también la cesacién o el traslado de sus funciones, de su personal y de su

régimen especial de carrera, en caso de existir”.

De otra parte, se expidié el Decreto 4070 de 2011, Por el cual se
modifico la Planta de Personal del departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, en el cual se sefalaron los cargos que se suprimirian de la planta de
personal del DAS y se consagraron los empleos segun su denominacion,
codigo y grado que serian incorporados en la Fiscalia General de la Nacion, la
Unidad Administrativa Especial de Migracién Colombia, la Unidad Nacional de
Proteccion y la Defensa Civil, previendo como fecha limite para su
incorporacion el 01 de enero de 2012, indicando, a su vez, que los empleados
publicos del DAS, continuarian percibiendo su remuneracion mensual hasta

tanto se produjera la incorporacion en la planta de personal de las entidades
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receptoras.

Ahora bien, en lo tocante al personal del DAS que seria
incorporado a la Fiscalia General de la Nacion, dicha situacion se efectué una
vez se expidieron los Decretos 4059 y 4060 del 31 de octubre de 2011 a traves
de los cuales se modificé la planta de personal de la Fiscalia General de la
Nacion y se establecieron unas equivalencias de empleos, por lo que el Fiscal
General de la Nacion, hasta el 29 de diciembre de 2011 realizé la incorporacion
directa de servidores publicos del DAS a la planta de personal de dicha entidad
a traves de la Resolucion 0-3433 del 29 de diciembre de 2011.

Destacandose igualmente, que en el paragrafo del articulo 2° del
Decreto 4060 del 31 de octubre de 2011 se dispuso que “de conformidad con lo
sefialado en el decreto de supresion del DAS, para todos los efectos legales y de
aplicacion de las equivalencias establecidas para los fines de la incorporacion en el
articulo primero de este decreto, la asignacién basica de los empleos en los cuates
sean incorporados los servidores del DAS comprendera la asignacion basica y la prima
de riesgo correspondientes al cargo del cual el empleado incorporado sea titular en el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, a la vigencia del presente decreto.

En consecuencia, a partir de la incorporacion, la prima de riesqgo _se_entiende

integrada vy reconocida en la asignaciéon béasica del nuevo cargo”. (Resaltado

fuera de texto)

Asi las cosas, resulta procedente sefialar que es acertada la
interpretacion de la Sala de Decision Oral No. 1 de este Tribunal!, respecto de
que la prima de riesgo perdié su caracter de prestacion periodica una vez el
personal del DAS fue incorporado en otra institucion, pues, la vinculacion con
dicha entidad finaliz6, acogiéndose el personal incorporado al régimen salarial,
prestacional, de carrera y de administracion de personal de la entidad u
organismo receptor; sumado al hecho de que la entidad suprimida dej6 de
existir, resaltandose que la referida prestacion, por efectos de la incorporacion,
paso a ser parte de la asignacion basica salarial en la nueva entidad, lo que

permite concluir que dicha prestacién como tal desaparecio.

11 Posicion esgrimida en la Sentencia del 29 de octubre de 2020 dentro del proceso con radicado interno
No. 50001-33-33-006-2014-00281-01, M.P. Claudia Patricia Alonso Pérez, replicada en la sentencia del 12
de noviembre de 2020, por la Sala de Decisiéon No. 05, con ponencia de la Magistrada Dra. Nelcy Vargas
Tovar, dentro del proceso con radicado No. EXPEDIENTE:  50001-33-33-003-2013-00160-01



23
Radicacion: 50001333300320130015301 NYR
CESAR ARTURO ORTIiZ UMANA VS. AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO Y
PAP FIDUPREVISORA S.A

Bajo las consideraciones expuestas, la Sala Plena de esta
Corporacion unificara su posicion en el sentido de sefalar que la prima de
riesgo percibida por los ex servidores del extinto DAS, perdié su caracter de
prestacion periddica, porque dej6 de pagarse como una factor salarial
autonomo, una vez fueron incorporados en otra institucion estatal,
convirtiéndose en una prestacion de caracter unitario y definitivo, en
consecuencia, respecto de la oportunidad para reclamar su reconocimiento y
pago como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales debera
observarse plenamente el término de caducidad previsto para el medio de

control correspondiente.

ii) De la caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho

La caducidad como presupuesto procesal ha sido definida por la
jurisprudencial? como “la sancién que limita el ejercicio del derecho sustancial como
consecuencia del uso de las acciones judiciales y los medios de control por fuera del
plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un presupuesto ligado al principio de
seguridad juridica, encaminado a eliminar la incertidumbre que representa la eventual
revocatoria de los actos de la administracion en cualquier tiempo. A su vez, esta
situacion define la carga procesal que tienen las partes para impulsar el litigio, pues, de

no hacerlo, se pierde la oportunidad para acudir ante la administracién de justicia™s3.

Igualmente, se ha precisado que “Uno de los presupuestos
procesales del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consiste en
gue la demanda debe interponerse dentro del término fijado por el legislador, pues, de
lo contrario, se configura el fenébmeno juridico de la caducidad. En efecto, el
ordenamiento constitucional establece la garantia de acceso efectivo a la
administracion de justicia, la cual conlleva el deber de ejercer oportunamente el

derecho de accion, so pena de que las situaciones adquieran firmeza y no puedan ser

125ECCION SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS.
Sentencia del 27 de mayo de 2021. Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2015-01000-01(2877-18). Actor:
GLORIA BETTY ZORRO AFRICANO

13 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de
acceso a la administracion de justicia resultaria seriamente afectado en su nudcleo esencial si, como lo
anoté la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta a los ciudadanos sin
condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del
aparato encargado de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los
gobernados, en particular aquel que tienen las personas de obtener pronta y cumplida justicia.
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discutidas en sede judicial*””.

En similar sentido, la Corte Constitucional en Sentencia C-832 del
8 de agosto de 2001, explico la justificacion de la aplicacién de la caducidad en

los asuntos contenciosos administrativos, de la siguiente manera :

“El legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa,
limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a
la jurisdiccién con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Su
fundamento se haya en la necesidad por parte del conglomerado
social de obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacion del
trafico juridico. En esta medida, la caducidad no concede
derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la
proteccion de un interés general. La caducidad impide el ejercicio
de la accion, por lo cual, cuando se ha configurado no puede
iniciarse validamente el proceso. Esta es una figura de orden
publico lo que explica su caracter irrenunciable, y la posibilidad de
ser declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su
ocurrencia. [...]

La justificacion de la aplicacion de la figura de la caducidad en las
acciones contencioso administrativas, tiene como fundamento
evitar la incertidumbre que podria generarse ya sea por la
eventual anulacion de un acto administrativo, o el deber que
podria recaer sobre el Estado de reparar el patrimonio del
particular afectado por una accién u omisidn suya. Asi, en esta
materia, se han establecido plazos breves y perentorios para el
ejercicio de estas acciones, transcurridos los cuales el derecho del
particular no podra reclamarse en consideracion del interés
general’.

Ahora bien, legislativamente la caducidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho se encuentra prevista en el literal d) del
numeral 2 del articulo 164 del CPACA, en los siguientes términos:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA
DEMANDA. La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando: (...)

c) Se dirifja contra actos que reconozcan O nieguen total o
parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe;

(--)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(...)
d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho,
la demanda debera presentarse dentro del término de cuatro (4)

14SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS.
Sentencia del 27 de mayo de 2021. Radicacion namero: 25000-23-42-000-2015-01000-01(2877-18). Actor:
GLORIA BETTY ZORRO AFRICANO
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meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacién del acto administrativo, segun
el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones
legales;

(..)

De acuerdo con la normativa transcrita, cuando se pretenda la
nulidad y restablecimiento del derecho de un acto administrativo definitivo, el
interesado tendra un término de cuatro (4) meses contados a partir de la
notificacién, comunicacion, ejecucion o publicacién del acto administrativo, sin
embargo, si lo que se pretende va dirigido a actos que reconozcan 0 nieguen
total o parcialmente prestaciones periédicas, debe tenerse en cuenta que no
opera el fendémeno juridico de la caducidad y, por ende, pueden demandarse
en cualquier tiempo, conforme lo dispone el literal ¢) del numeral 1 del articulo
164 del CPACA, situacion que también ocurre respecto de los actos fictos

derivados del silencio administrativo.

iii) Facultades del Juez de Segunda Instancia

De conformidad con lo previsto en el inciso segundo del articulo
187 del CPACA, en la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada, el silencio del inferior
no impedira que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo,

propuestas o0 no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

En este orden de ideas, se tiene que el juzgador de segunda
instancia se encuentra compelido a estudiar y decidir sobre los presupuestos
procesales de la accién que en estricto sentido corresponden a las excepciones

gue hayan sido o no propuestas en el tramite de primera instancia.

En relacién con el tema, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccidon se
ha pronunciado en mudltiples ocasiones, de las cuales se trae a colacion la
sentencia del 23 de septiembre de 2020 proferida dentro del proceso con
radicacion No. 63001-23-31-000-2009-00101-01(44432), con ponencia del
consejero, Dr. JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ, en la cual expresamente

se sefnalo:
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“En primer lugar la Sala aclara que, si bien el tema de la
presentacion oportuna de la demanda no se propuso con el
recurso de apelacion, lo cierto es que al momento de dictar
sentencia le corresponde al juez analizar los presupuestos
procesales de la accién, entre ellos, la caducidad, aspecto que
no puede ni debe entenderse saneado o clausurado por virtud de
las omisiones que se hubiesen presentado en el transcurso del
proceso, como lo consagra el articulo 164 del Cédigo Contencioso
Administrativo en los siguientes términos:

“En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones

propuestas y sobre cualguiera otra gue el fallador encuentre

probada.

“...).

“El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y
decida todas |la excepciones de fondo, propuestas o no, sin
perjuicio de la reformatio in pejus” (se destaca).

De igual modo, en sentencia de unificacion del 6 de abril de
2018%, la Sala Plena de esta Seccién se pronuncié en relacion
con la posibilidad que tiene el juez de lo contencioso
administrativo de decretar excepciones de oficio (se transcribe de
forma literal):

“Este entendimiento del principio de congruencia y de los
limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacion es el que la Sala acoge y reitera, de manera que
si se apela un aspecto global de la sentencia, el juez
adquiere competencia para revisar todos los asuntos que
hacen parte de ese aspecto mas general, aunque de
manera expresa no se haya referido a ellos el apelante
anico. Lo anterior, desde luego, sin perjuicio de la
potestad que tiene el juzgador de pronunciarse
oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que
sean necesarias para proferir una decision de mérito,
tales como la caducidad, la falta de legitimacion en la
causa y la indebida escogencia de la accién, aunque
no hubieran sido propuestos por el apelante como
fundamentos de su inconformidad con la providencia
censurada” (se destaca)™®.

Iv) Del caso concreto

Pretende el demandante que se declare la nulidad del acto
administrativo acusado y que a titulo de restablecimiento del derecho se
condene a la demandada al reconocimiento y pago de la prima de riesgo que

devengaba cuando fungia como servidor del extinto DAS como factor salarial

15 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, del 6 de abril de 2018, expediente nimero 46.005.
M.P. Danilo Rojas Betancourth.

16 Seccién Tercera, Subseccion A, Actor: FERNANDO GONZALEZ MANCILLA, Demandado: NACION —
MINISTERIO DE HACIENDA - DIAN
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dentro de la liquidacion de las prestaciones sociales que le pagaron al momento
en que fue incorporado a la Fiscalia General de la Nacion.

Ahora bien, de conformidad con los lineamientos normativos y
jurisprudenciales, la Sala considera que en el sub lite no es posible acceder a
las pretensiones de la demanda, pues, se configur6 el medio exceptivo de
caducidad del medio de control, el cual debe ser estimado en atencion a la
facultad oficiosa de esta Corporacion en sede de segunda instancia y, por ende,

revocar la sentencia recurrida, por las siguientes razones:

Del acervo probatorio que obra en el proceso, se encuentra
acreditado que el sefior CESAR ARTURO ORTIiZ UMANA estuvo vinculado al
Departamento Administrativo de Seguridad DAS, en calidad de DETECTIVE
208-06, asignado a la Seccional Meta, con Sede en Villavicencio, entre el 25 de
octubre de 2007 y el 31 de diciembre de 2011'" y se encuentra probado que
devengd mensualmente!® por concepto de prima de riesgo el 35%, de lo que se
deriva que la percibié de forma habitual y periddica, acorde con lo establecido
en el Decreto 2646 de 1994, como retribucion directa por los servidos prestados

en el mencionado cargo.

De igual manera, se encuentra demostrado que el actor fue
incorporado a la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion, de
acuerdo con el oficio No. SEGE.1030896 del 11 de noviembre de 2011'°, por
medio del cual se le informd que de acuerdo con el Decreto 4070 de 2011 se
habia ordenado su incorporacion en dicha entidad estatal, lo cual se efectu6 a
traves de la Resoluciéon No. 03433 del 29 de diciembre de 2011 “Por la cual se
hace la incorporacion directa de servidores publicos del Departamento Administrativo
de seguridad -DAS a la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion"?°, que
en el articulo primero ordend, la incorporacién, entre otros del actor, en el item
2752; determinando igualmente en el articulo cuarto, que la misma surtiria

efectos a partir del 1° de enero de 2012.

17 Ver folio 22 del cuaderno principal

18 Comprobante de némina visto a folio 12 del cuaderno principal

19 Folio 248 del anexo No.1 que contiene el expediente prestacional del demandante.
20 Del folio 182 al 185 ibidem.
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De acuerdo con la anterior situacion factica, se establece que la
prima de riesgo que el actor devengo desde el 25 de octubre de 2007 hasta el
31 de diciembre de 2011, al momento de ser incorporado en la entidad
receptora por la supresion del DAS, esto es, a la Fiscalia General de la Nacion,
perdi6 su caracter de prestacion periodica, convirtiéndose una prestacion
unitaria que debié reclamarse dentro del término de cuatro (4) meses contados
a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o
publicacion del acto administrativo respectivo, segun lo previsto en el literal d)
del numeral segundo del articulo 164 del CPACA; acto procesal que no se

cumplié en el sub lite, de acuerdo con el siguiente itinerario factico:

El accionante elevé derecho de peticién el 9 de julio de 20122 al
DAS que para la época se encontraba en proceso de supresion, con el fin de
que se le reconociera como factor salarial para todos los efectos legales la
prima especial de riesgo contemplada en el Decreto 2646 de 1994 y el
consecuente reajuste y pago de todas las prestaciones sociales, debidamente
indexadas junto con los intereses moratorios correspondientes, de acuerdo con
el monto devengado por la referida prima sobre el salario basico percibido

durante el tiempo laborado en el DAS.

El 03 de agosto de 2012, la Subdirectora de Talento Humano
D.A.S en proceso de supresion, segun oficio No. DAS.STH.GAPE.ABG. No. 1-
2012-113868-2 que obra a folios 14 y 15 del cuaderno principal del expediente,
dio respuesta a la peticion del actor de manera desfavorable, sefialando que no
era posible acceder a lo pretendido por el demandante en atencién a lo previsto
en el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994, que prescribe que la prima de riesgo

no constituye factor salarial.

Ahora bien, la respuesta dada por la demanda constituye el acto
administrativo enjuiciado, esto es, el oficio No. DAS.STH.GAPE.ABG. No. 1-
2012-113868-2 emitido el 03 de agosto de 2012 y respecto del cual las partes
en el debate no concretaron la fecha de su notificacion, por lo que resulta
plausible asumir que el demandante solo conocio aquella decision el 25 de

octubre de 2012 (fls. 7 al 9 del cuaderno de primera instancia), cuando presento

2% ver folios 11 y 12 del cuaderno principal del expediente.
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la solicitud de conciliacion prejudicial y también interrumpié su curso, de

conformidad con lo preceptuado en el articulo 21 de la Ley 640 de 2001.

Asi las cosas, como la constancia de no conciliacion se expidi6 el
14 de diciembre de 2012 (folio 9 del cuaderno principal), la presentacion de la
demanda era oportuna hasta el 14 de abril de 2013 y como este acto procesal
solo se surtié hasta el 18 de julio de 2013, segun el acta de reparto que obra al
folio 16 del cuaderno principal, se concluye, sin dubitacién alguna, que en el
presente caso se configuré el fendmeno juridico de la caducidad, por lo que
dicho medio exceptivo debe ser estimado, revocando en su integridad la
sentencia recurrida y negando las pretensiones de la demanda; precisandose
que, por sustraccion de materia, la Sala no se ocupara de resolver las censuras
expuestas en el recurso de alzada presentado por la entidad condenada en

primera instancia.

En este punto del debate, la Sala aclara que si bien es cierto que
en la primera instancia el medio exceptivo fue propuesto en la contestacion de
la demanda y fue desestimado en la audiencia inicial celebrada el 1° de octubre
de 2014, segun se advierte en el acta visible del folio 62 al 66 y el CD que obra
a folio 67 del cuaderno de primera instancia, también lo es que de acuerdo con
lo sefialado en la parte considerativa de esta sentencia, el juzgador de segunda
instancia tiene la facultad oficiosa de pronunciarse sobre los presupuestos
procesales cuando advierta que alguno de ellos no se da, como sucede en el
sub examine, en que se determina claramente que la oportunidad para
demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho fenecié y, por lo tanto, se configuré la excepcion de caducidad,
reiterdndose que la misma opera porque la prestacion solicitada perdié su

caracter de periédica.

En este orden de ideas, se adicionara el pronunciamiento de
unificacion propuesto en parte precedente, en el sentido de indicar que la
excepcion de caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento,
podra ser analizada de forma oficiosa por el Juez de segunda instancia, aun
cuando dicha excepcidén haya sido propuesta y resuelta en etapas procesales

anteriores, evacuadas en la primera instancia, como sucede en la audiencia
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inicial prevista en el articulo 180 del CPACA o en la etapa que consagra el
articulo 40 de la Ley 2080 de 2021 y contra la decision que la haya resuelto no
se hubiere interpuesto el recurso de apelacion por la parte interesada; de igual
manera, podra pronunciarse sobre ella cuando se haya guardado silencio por el
inferior o el medio exceptivo no haya sido formulado en la contestacion de la
demanda.

Igualmente se advierte, que no se podra estudiar la excepcion de
caducidad del medio de control de manera oficiosa por el juzgador de segunda
instancia, cuando de haberse interpuesto, se haya resuelto por el inferior y lo
alli decidido hubiese sido objeto de apelacion y definicion en segundo grado,
pues, es una decisidn que se encuentra en firme y ejecutoriada que no puede
ser revisada de nuevo por el superior funcional, so pena, de vulnerar los
principios del debido proceso y seguridad juridica que enmarcan a la
administracion de justicia.

En este contexto se configuraria aquello que los doctrinantes
definen como principio de preclusibidad del debate, en este caso, en torno al
medio exceptivo de la caducidad, derivandose de ello la anterior regla, que solo
tendra como excepcion la casuistica en que habiéndose surtido dichos estudios
y definiciones, incluso con decision del superior, los nuevos analisis de la
segunda instancia se deriven de una prueba nueva con incidencia sobre el
particular, recaudada dentro de los parametros legales y que deje sin piso los
pronunciamientos anteriores, como podria ocurrir, por ejemplo, cuando ante
dudas sobre la caducidad, se ha admitido la demanda en aplicacién del
principio pro actione y el recaudo probatorio posterior clarifica la configuracion

de la caducidad del medio de control.

El principio de preclusividad, incluido como concepto en el
Diccionario panhispanico del espafiol juridico de reciente lanzamiento por la
Real Academia Espafola y Cumbre Judicial Iberoamericana, es definido como
aquel “...en virtud del cual, transcurrido el plazo o pasado el término sefialado
para la realizacion de un acto procesal de parte, se producira la preclusion y se

perderd la oportunidad de realizar el acto de que se trate” .

Asi las cosas, en el juicio de la Sala Plena mayoritaria, se

concreta, en armonia con la definicion antes traida a colacion, que el principio
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de preclusibidad ata principalmente a las partes, que deben utilizar las
oportunidades perentoriamente entregadas por el ordenamiento legal para
proponer todos los esquemas de defensa, incluidas las excepciones; mientras
que el juez de lo contencioso administrativo por la naturaleza de las
controversias que debe resolver, en segunda instancia, solo en el caso de que
ya se haya pronunciado y no hubieren cambiado los supuestos de hecho
probados, podra manifestarse y resolver los medios exceptivos que vislumbre

presentes, pues, asi lo dispone el inciso segundo del articulo 187 del CPACA.

CONDENA EN COSTAS

El tema de la condena en costas se encuentra regulado en el

articulo 188 del C.P.A.C.A., que dispone lo siguiente:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil”

En aplicacién a la norma sefialada el juez esta en el deber de
pronunciarse sobre la condena en costas y solo se encuentra relevado de esta
obligacién cuando se trate de un asunto de interés publico; ademas frente a los
aspectos de ejecucion y liquidacion dispone remitirse a las normas de
procedimiento civil, en el entendido que se trata del C.G.P. en sus articulos 365
y 366.

De otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4°
del articulo 365 del C.G.P., ante la revocatoria de la sentencia recurrida
procederia la condena en costas de las dos instancias contra la parte
demandante, sin embargo, en este caso, como los argumentos con los cuales
se revoca la sentencia de primera instancia difieren del contexto propuesto por
las partes, aunado a que no era una tema pacifico de resolver, que implico la
necesidad de una sentencia que unificara los criterios de este Tribunal, no se
condenarda en costas al demandante, en la perspectiva de garantizar de la mejor
manera posible su acceso a la administracion de justicia, dentro de la tematica
gue se define y que no tiene derroteros jurisprudenciales del H. Consejo de
Estado.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Plena del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL META, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: UNIFICAR la tesis del Tribunal Administrativo del
Meta, en relacion con la naturaleza de la prima de riesgo de los ex servidores
del extinto DAS y de la facultad oficiosa en segunda instancia respecto de la

excepcion de caducidad, asi:

1) La prima de riesgo percibida por los ex servidores del extinto
DAS, pierde su caracter de prestacion periddica una vez son incorporados en
otra institucién estatal, convirtiéendose en una prestacion de caracter unitario y
definitivo; en consecuencia, la oportunidad para reclamar su reconocimiento
como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales al final de la relacion
laboral con el extinto DAS debera observar plenamente el término de caducidad

previsto en el literal d) numeral 2) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

2) La excepcién de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento, podra ser analizada de forma oficiosa por el Juez de segunda
instancia, aun cuando dicha excepcién haya sido propuesta y resuelta en
etapas procesales anteriores evacuadas en la primera instancia, como sucede
en la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA o en la etapa que
consagra el articulo 40 de la Ley 2080 de 2021 y contra la decision que la
resolvié no se interpuso el recurso de apelacion por la parte interesada; de igual
manera podra pronunciarse sobre ella cuando se haya guardado silencio por el
inferior o el medio exceptivo no haya sido formulado en la contestacion de la

demanda.

3) No se podra estudiar la excepcion de caducidad del medio de
control de manera oficiosa por el juzgador de segunda instancia, cuando de

haberse interpuesto, se haya resuelto por el inferior y haya sido objeto de
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apelacion y ésta haya sido definida en segundo grado, pues, es una decision
gue se encuentra en firme y ejecutoriada, que no puede ser revisada de nuevo
por el superior funcional, so pena, de vulnerar los principios del debido proceso

y seguridad juridica que enmarcan a la administracion de justicia.

La anterior regla solo tendr4 como excepcién la casuistica en que
habiéndose surtido dichos estudios y definiciones, incluso con decision del
superior, los nuevos analisis de la segunda instancia se deriven de una prueba
nueva con incidencia sobre el particular, recaudada dentro de los parametros
legales y que deje sin piso los pronunciamientos anteriores, como podria
ocurrir, por ejemplo, cuando ante dudas sobre la caducidad, se ha admitido la
demanda en aplicacion del principio pro actione y el recaudo probatorio

posterior clarifica la configuracion de la caducidad del medio de control.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida el 22 de julio de
2015, por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: DECLARAR la caducidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior CESAR ARTURO
ORTIiZ UMANA en contra del extinto DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD -DAS-, por los argumentos indicados en la parte motiva de esta

sentencia.

CUARTO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin condena en costas de las dos instancias por las

razones sefialadas en la parte motiva de esta decision.

SEXTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia regresen

las diligencias al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta: 031
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
Villavicencio, septiembre quince (15) de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: CESAR ARTURO ORTIZ UMANA

DEMANDADO: AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA

DEL ESTADO Y PAP FIDUPREVISORA S.A
(SUCESORES PROCESALES DEL EXTINTO

DAS)
PONENTE: HECTOR ENRIQUE REY MORENO
RADICADO: 50001-33-33-003-2013-00153-01

SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto que profeso en las decisiones emitidas por mis
pares, presento a continuacion las razones que me conducen a salvar mi voto a la
decision proferida por la SALA PLENA el 26 de agosto de 2021. La aludida decision
se adoptd, luego de haberse derrotado la ponencia inicialmente presentada por la

suscrita.

En la decision de la cual me aparto, la SALA PLENA formulé como problema
juridico, si en el asunto en cuestion el actor, en calidad de ex servidor del extinto
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS., tiene derecho a que
dentro de la liquidacion de sus prestaciones sociales se incluya la PRIMA DE RIESGO
como factor salarial o si, por el contrario, el acto demandado se encuentra ajustado a

derecho.

Se indicO que, se emitiria decision de unificacion, respecto del caracter
periodico o unitario de la PRIMA DE RIESGO, cuando se reclama como factor salarial
para liquidar las prestaciones sociales de los ex empleados del extinto DAS., y la

consecuente caducidad o no del medio de control.

Para resolver lo anterior, se abordo el tema sobre la naturaleza de la PRIMA
DE RIESGO que devengaban los ex servidores del extinto DAS., y el caracter de
prestacion periodica; la supresion del extinto DAS., y sus consecuencias de caracter

laboral para los empleados de sus dependencias; la CADUCIDAD del medio de
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control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, y la facultad oficiosa
del Juez de 22 instancia.

Al realizar el estudio de los temas que se trataron, la SALA PLENA

establecio la siguiente regla de unificacion:

- Que la PRIMA DE RIESGO percibida por los ex servidores del extinto DAS.,
perdié su caracter de prestacion periodica, porque dejo de pagarse como una
factor salarial autbnomo, una vez fueron incorporados en otra institucion estatal,
convirtiendose en una prestacion de caracter unitario y definitivo, en
consecuencia, respecto de la oportunidad para reclamar su reconocimiento y
pago como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales debera
observarse plenamente el término de caducidad previsto para el medio de control
correspondiente.

Una vez se desarrollo el acépite correspondiente de la CADUCIDAD del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO y de las facultades
oficiosas del Juez de 22 instancia, se descendié al analisis del caso concreto, donde la

SALA PLENA consider6 que el presente medio de control se encontraba caducado.

Para el fundamento de la decision de CADUCIDAD, se aclar6 que, si bien
es cierto, en la 12 instancia el medio exceptivo fue propuesto en la contestacion de la
demanda y fue desestimado en la audiencia inicial celebrada el 1° de octubre de 2014,
“....también lo es que de acuerdo con lo sefialado en la parte considerativa de esta
sentencia, el juzgador de segunda instancia tiene la facultad oficiosa de pronunciarse
sobre los presupuestos procesales cuando advierta que alguno de ellos no se da,
como sucede en el sub examine, en que se determina claramente que la oportunidad
para demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
fenecio y, por lo tanto, se configurd la excepcién de caducidad, reiterdndose que la

misma opera porque la prestacion solicitada perdioé su caracter de periédica”

Se adicion0 al pronunciamiento de unificacion en el sentido de que, “.../a
excepcion de caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento, podra ser
analizada de forma oficiosa, por el Juez de segunda instancia, aun cuando dicha
excepcion haya sido propuesta y resuelta en etapas procesales anteriores, evacuadas
en la primera instancia, como sucede en la audiencia inicial prevista en el articulo 180
del CPACA o en la etapa que consagra el articulo 40 de la Ley 2080 de 2021 y contra

la decisién que la haya resuelto no se hubiere interpuesto el recurso de apelacién por
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la parte interesada; de igual manera, podra pronunciarse sobre ella cuando se haya
guardado silencio por el inferior o el medio exceptivo no haya sido formulado en la

contestacion de la demanda.”

Se advirtid que, no se podra estudiar la excepcion de CADUCIDAD del
medio de control de manera oficiosa, por el Juzgador de 22 instancia, cuando de haberse
interpuesto, se haya resuelto por el inferior y lo alli decidido hubiese sido objeto de
apelacion y definicion en segundo grado, pues, es una decision que se encuentra en firme
y ejecutoriada que no puede ser revisada de nuevo por el superior funcional, so pena, de
vulnerar los principios del debido proceso y seguridad juridica que enmarcan a la
administracion de justicia; comentando que en este contexto se configura lo que los
doctrinantes definen como el principio de preclusividad del debate, “que solo tendra como
excepcion la casuistica en que habiéndose surtido dichos estudios y definiciones, incluso
con decision del superior, los nuevos analisis de la segunda instancia se deriven de una
prueba nueva con incidencia sobre el particular, recaudada dentro de los parametros
legales y que deje sin piso los pronunciamientos anteriores, como podria ocurrir, por
ejemplo, cuando ante dudas sobre la caducidad, se ha admitido la demanda en aplicacion
del principio pro actione y el recaudo probatorio posterior clarifica la configuracion de la
caducidad del medio de control.”

Se estimo que el principio de preclusividad ata principalmente a las partes,
mientras que el Juez de lo contencioso administrativo por la naturaleza de las controversias
gue debe resolver, en 22 instancia, solo en el caso de que ya se haya pronunciado y no
hubieren cambiado los supuestos de hecho probados, podra manifestarse y resolver los
medios exceptivos que vislumbre presentes, pues, asi lo dispone el inciso 2° del articulo
187 del CPACA..

La suscrita pone de presente que en el proyecto inicial, que fuere
derrotado, donde fui la Ponente, se concluyé que la PRIMA DE RIESGO perdié su
naturaleza de ser una prestacién periddica desde el momento en que ocurrié la
desvinculacién del servidor publico del extinto DAS., para pasar a ser una prestacion de
caracter unitario y definitivo, por lo que, la demanda que se interponga contra el acto
administrativo que niegue su caracter de factor salarial para liquidacion de las prestaciones
sociales debe ajustarse al plazo de CADUCIDAD previsto en el literal d, numeral 2 del
articulo 164 del C.P.A.C.A., por consiguiente, comparto con la decision de la SALA PLENA
gue en estos asuntos, debe observarse el plazo de caducidad fijado por el Legislador para
el presente medio de control.
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Sin embargo, se determind que la excepcion de CADUCIDAD seria
materia de revision en 22 instancia, asi sea de forma oficiosa, siempre y cuando dicha
excepcion no haya sido resuelta en etapas procesales anteriores, como sucede en la
audiencia inicial del articulo 180 del C.P.A.C.A., o0 en la etapa prevista ahora por el articulo
40, de la Ley 2080 de 2021, y contra la decision que la resolvio no se interpuso el recurso
de apelacién por la parte interesada o de haberse interpuesto el mismo, haya sido resuelto
por el Juez de 22 instancia, pues en esos casos, estariamos frente a decisiones en firmes
y ejecutoriadas, que no pueden ser revisadas de nuevo, so pena de violar el PRINCIPIO
DE PRECLUSIVIDAD que rige en el Contencioso Administrativo, desconocer los limites
temporales que tiene el Juez en 22 instancia, como violar el DEBIDO PROCESO de las
partes. Se concluyé que, no era procedente declarar oficiosamente la excepcién de
CADUCIDAD en el presente asunto, dado que esta fue planteada por la Entidad
demandada en la contestacion de la demanda (fl. 39 C-12 inst.), se estudio y resolvio por
la Jueza de 12 instancia en la audiencia inicial llevada a cabo el 1 de octubre de 2014 (fls.
62 — 66 C-12 inst.), declarandose no probada y contra la cual no se interpuesto el recurso
de apelacion, como consta en el acta mencionada, estandose frente a una decision, en

firme y ejecutoriada.

No obstante, tales planteamientos no fueron acogidos por la SALA PLENA
de esta Corporacion, las razones que sustentan el disenso se pueden ver reflejadas en la
sentencia que en esta oportunidad se adoptay frente a la cual discrepo en lo que concierne
precisamente el haberse declarado de oficio, la excepcion de CADUCIDAD, en el presente
medio de control, que junto a lo que ya manifesté en el parrafo precedente, refuerzo con

los siguientes argumentos los motivos de mi inconformidad.

El CONSEJO DE ESTADO, en sentencia del 12 de septiembre de 2019,
Seccion 22, Subseccion A, radicado No 20001-23-33-000-2014-00347-01(3965-16), C.P.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, con ocasion del recurso de apelacién que presentd
guien obré como parte demandada, y que alegd que se habia configurado la excepcion de
CADUCIDAD, pese a que esta ya habia sido resuelta en la audiencia inicial y contra la
decision que alli se adoptd no interpuso el recurso de apelacion, formulé como problema
juridico “¢ En esta instancia se puede estudiar nuevamente la excepcion de caducidad, la
cual fue resuelta en la audiencia inicial y no fue objeto de recurso de apelacion en dicha
oportunidad?”, indicando que la respuesta a este interrogante, es en sentido negativo,
puesto que no era procedente nuevamente el estudio de dicha excepcion, por las

siguientes razones:
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Explico que el articulo 247 del C.P.A.C.A., trae como uno de sus requisitos,
la sustentacién del recurso de apelacidén, es decir, la indicacion de los motivos de
inconformidad que pretende le sean estudiados en 22 instancia, a través de los cuales
busca llevar al convencimiento del Ad Quem, que los argumentos esgrimidos por el fallador
de 12 instancia, deben ser modificados o revocados, bajo unas premisas facticas y
juridicas, lo que va en concordancia con los articulos 320 y 328, del CODIGO GENERAL
DEL PROCESO, que consagraron la finalidad del recurso de apelacion y la competencia
del Ad Quem.

Teniendo en cuenta el contenido de las normas en mencion, preciso el Alto
Tribunal en la sentencia en cita, que la competencia del fallador de 22 instancia, tiene unos
limites temporales y de fondo, pues solo puede estudiar la providencia que fue objeto de
apelacion, y no aquellas decisiones que fueron tomadas en otras etapas del proceso, como

en la audiencia inicial, las que se encuentran debidamente ejecutoriadas.

Que por la razén en precedencia, no era viable nuevamente el analisis de
la CADUCIDAD de la accién, dada la competencia que tiene el Juez de 22 instancia,
respecto de lo que se decidid en la sentencia de 12 instancia, por cuanto la excepcién en
cita que fue planteada por el Ente demandado en la contestacion de la demanda, se
resolvié en la audiencia inicial, donde se declar6 no probada y contra la cual la Entidad no
interpuso recurso alguno, quedando la decisién debidamente ejecutoriada, por lo que,

no era competencia del fallador de 22 instancia estudiarla nuevamente.

Reiter6 que las decisiones proferidas en la audiencia inicial, concretamente
en en la etapa de excepciones previas (articulo 180-6 CPACA) se notifican en estrados
como lo ordena el articulo 202 del C.P.A.C.A., luego, al declararse no probada la excepcion
de CADUCIDAD, dicha providencia se notificé en estrados a las partes, siendo en esta
oportunidad procesal que se deben presentar los recursos procedentes, en caso de reparo

contra la decision, de lo contrario, el auto queda ejecutoriado y en firme.

Anotandose que las decisiones tomadas en la audiencia inicial y en
general, en la parte oral del proceso en vigencia del C.P.A.C.A., tienen la misma validez y
efectos de las providencias proferidas por escrito, poniéndose de presente que, tanto el
Juez, como las partes, deben respetar el DEBIDO PROCESO, en la medida que las
providencias dictadas en audiencia, se contradicen en esa etapa procesal y si las
partes guardan silencio, se entiende que estan conformes; lo cual tiene relevancia,
para no sorprender al Juez, a la contraparte en otra etapa del proceso o al Ad Quem, en

el tramite del recurso de apelacion, con debates o0 nuevos cuestionamientos respecto
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de decisiones ejecutoriadas y en firme en etapas procesales anteriores, cuyo objeto
ya no es el estudio de estas.

Es menester sefialar que la tesis plasmada en la sentencia previamente
aludida, ha sido reiterada en mas de una oportunidad por el Supremo Tribunal de esta
Jurisdiccién, que como ocurrié en el asunto que fue objeto de andlisis en momento, la
Entidad demandada en el recurso de apelacién presentado contra la sentencia de 12
instancia, plante6 como argumento la configuracion de alguna de las excepciones
enlistadas en el numeral 6°, del articulo 180 del C.P.A.C.A., en su texto original, sin la
modificacién introducida por la Ley 2080 de 2021, siendo que esto ya habia sido resuelto
en la audiencia inicial, mediante providencia en firme y ejecutoriada, contra la cual no se
interpuso recurso alguno. Para ello puede verse las sentencias de la Seccion 22,
Subseccion A del, 9 de febrero de 2017, radicado No 73001-23-33-000-2013-00027-
02(1511-14), C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; 17 de agosto de 2017, radicado No
68001-23-33-000-2013-00186-02(2781-15), C.P. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
VARGAS; 15 de marzo de 2018, radicado No 73001-23-33-000-2014-00774-01(1439-16),
C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; 14 de febrero de 2019, radicado No 73001-23-33-
000-2014-00778-02(3096-16), C.P.WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; 18 de junio de 2020,
radicado No 41001-23-33-000-2012-00137-02(3181-17), C.P. WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ. De la subseccion B, sentencia del 14 de junio de 2018, radicado No 41001-23-
33-000-2012-00098-01(3438-16), C.P.SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

Debo indicar que el criterio que sobre el tema materia de estudio ha tenido
la Seccion 22 del CONSEJO DE ESTADO, también es compartido, por otras Secciones de
esta Corporacion, como por ejemplo, la Seccion 12, quien en sentencia del 15 de agosto
de 2019, radicado No 2001-23-39-003-2014-00294-01, C.P. HERNANDO SANCHEZ
SANCHEZ, plante6 como problema juridico “Para resolver si es procedente o no declarar
probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva reiterada por el
apoderado de Emdupar S.A. E.S.P., cuando fue decidida por el Tribunal Administrativo del
Cesar en la audiencia inicial, sin que dicha decision fuera recurrida”, respecto de lo cual
considero:

(...)

Conforme alo transcrito, es evidente gue la competencia del fallador, en sequnda

instancia, tiene unos limites temporales vy de fondo, pues solo puede estudiar la

decision que fue objeto de apelacién y no aquellas decisiones que fueron

tomadas en otras etapas del proceso, como en la audiencia inicial, y que se

encuentran debidamente ejecutoriadas.
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48. Ahora, visto el numeral 6.° del articulo 180 de la Ley 1437, es preciso indicar que
las excepciones previas formuladas por la parte demandada se deciden en la audiencia
inicial y se notifican en estrados, como lo ordena el articulo 202 del Cdodigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por lo que es en

esta oportunidad procesal que se deben presentar los recursos procedentes en

caso _de reparo contra la decision, de lo contrario, la providencia gueda

ejecutoriada y en firme.

49. Lo precedente adquiere relevancia para no sorprender al juez en otra etapa

del proceso o al ad quem, en el tramite del recurso de apelacion, con debates o

nuevos cuestionamientos respecto de decisiones ejecutoriadas vy en firme en

etapas procesales anteriores, cuyo objeto ya no es el estudio de las mismas.

53.1. La decisién de denegar la excepcion de falta de legitimacion en la causa por

pasiva propuesta por el apoderado de Emdupar S.A. E.S.P., fue decidida en el
desarrollo de la audiencia inicial, es decir, en una etapa anterior a la sentencia
proferida, en primera instancia.

53.2. Dicha decision se encuentra ejecutoriada vy en firme al no haberse

interpuesto los recursos procedentes sin que sea posible un nuevo estudio

posterior de dicho medio exceptivo, toda vez que los términos son perentorios v

en _esa medida, al no haberse controvertido la decision en |la etapa procesal

procedente, no es competencia de este fallador de sequnda instancia estudiarla

nuevamente. ( Se resalta).

Obsérvese que, si bien no hay una decisién de unificacion del CONSEJO DE
ESTADO sobre el tema en particular, también es que, si existe una linea de interpretacion
uniforme con relacién a la materia objeto de analisis, pues, conforme se advirtié en las
providencias en mencion, las cuales con fundamento en los articulos 247 del C.P.A.C.A.,
320y 328 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO, establecieron que la competencia del
fallador de 22 instancia, se circunscribe a estudiar lo decidido en la providencia apelada y
no aquellas decisiones que fueron tomadas en otras etapas del proceso, como en la
audiencia inicial, y que se encuentran debidamente en firmes y ejecutoriadas, como

sucedi6 en este proceso.

Recuérdese que la competencia del Juez de 22 instancia esta delimitada
por las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen en el recurso, por lo que,
en principio, los demas aspectos que no fueron planteados por el apelante deben ser

excluidos del debate en 22 instancia?, salvo las decisiones que se deban adoptar de oficio,

1 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, Radicacion numero: 25000-
23-26-000-1996-02533-01(18894), Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez.
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como lo aduce el mismo articulo 328 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO y que se
complementa con lo estipulado en inciso 2°, del articulo 187 del C.P.A.C.A., que prescribio
“En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que
el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedir4 que el superior estudie y
decida todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in
pejus.”, sin embargo, esta facultad oficiosa se encuentra sujeta a que la excepcion que
pueda advertirse configurada, no haya sido resuelta en oportunidades anteriores, como es
la audiencia inicial del articulo 180 del C.P.A.C.A., sin la modificacién efectuada por la Ley
2080 de 2021, o en la etapa que esta Ley previo para ello, y respecto de la decision alli
adoptada no se haya interpuesto los recursos procedentes por la parte afectada,
entendiéndose con esto, que quedo6 conforme con lo resuelto, o de haberse presentado, el
recurso hubiere sido decidido por el Juez en 22 instancia, porque bajo cualquiera de estas
circunstancias estariamos frente a una decision en firme y ejecutoriada. Al no ser que, se
cuenten con nuevos elementos de juicio y que en su oportunidad no pudieron ser valorados
por el Juez de 12 instancia, escenario que no se muestra en el sub judice, porque la
decision de declarar de oficio la excepcién de caducidad se dio por un cambio de
interpretacion y no por la ocurrencia de una nueva prueba, como equivocamente se

consigna en la decisién de SALA PLENA.

Es menester advertir, que la SALA PLENA incurre en una calificacion
errada al considerar que solo una decision esta en firme y ejecutoriada cuando contra la
misma se haya interpuesto el recurso de apelacion y hubiese sido objeto de apelacion vy,
por ende, de definicion por el Juez de 22 instancia, considerandose que no sucede lo
mismo cuando no se presentd el recurso de apelacién en contra de la decision que haya
resuelto una excepcion, infiriéndose de lo explicado en la sentencia de la Sala Plena, que
en este evento, el Juez de 2° grado, al momento de estudiar el correspondiente recurso
de apelacion de la sentencia de 12 instancia, tiene una amplia facultad para estudiar
oficiosamente cualquiera de las excepciones que puedan encontrarse probadas, como

ocurrié en el asunto en cuestion.

Me aparto de esa tesis, como quiera que desconoce no solamente que, en
la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del C.P.A.C.A., se consagraron los recursos
gue proceden contra las decisiones que se adoptan en la misma, como es el recurso de
apelacion que se consagro para el auto que decida sobre las decisiones previas ( inciso
final del numeral 6°, del mentado articulo 180), por lo que, si la parte afectada no hizo uso
del mismo en su momento, se entiende que estuvo de acuerdo con lo decidido; sino
también lo preceptuado en el articulo 302 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO,

aplicable por la remision que a esta normatividad hace el articulo 306 del C.P.A.C.A., en
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los aspectos no regulados por este, articulo que sefialdé que las providencias proferidas
en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean impugnadas

0 no admitan recursos.

Bajo ese hilo argumentativo, no tiene soporte juridico alguno la conclusién
a la que llegd la SALA PLENA, que las decisiones adoptadas en la audiencia inicial y
contra las que no se hubiere formulado el recurso de apelacion, no quedan ejecutoriadas,
siendo susceptibles de ser revisadas en etapas posteriores, como es al momento de
resolverse el recurso de apelacion presentado contra la sentencia de 12 instancia; toda vez
gue, como se pudo ver, esta posicion contradice flagrantemente lo regulado en el citado
articulo 302 del C.G.P, y la misma linea jurisprudencial decantada por el CONSEJO DE
ESTADO. A su vez que, se atribuye competencias absolutas, a partir de una interpretacion
ilimitada de lo prescrito en el inciso 2°, del articulo 187 del C.P.A.C.A., pues este tiene que

ser observado segun las circunstancias del caso en particular.

Igualmente, se desborda el limite de la competencia asignada al Juez de
22 instancia para resolver el recurso de apelacién contra sentencias, de acuerdo con lo
prescrito en los articulos 320 y 328 del C.G.P., que el fallador de 22 instancia tiene unas
claras competencias, que se encuentra limitada por un aspecto temporal y por el objeto
mismo del recurso, es decir, por las razones de inconformidad o juicios de reproche
esbozados por el recurrente en el escrito de sustentacion del recurso de apelacion en

relacién con la situacién creada por el fallo de 12 instancia.

Analizado el recurso de apelacion incoado por la Entidad accionada, por
ningun lado se formul6 cuestionamiento alguno respecto a la posible configuracion de la
excepcion de CADUCIDAD en el presente caso, sino Unicamente frente a la concesion del
derecho reclamado, lo que a juicio de la suscrita, revela la verdadera voluntad de la parte
gue interpone el recurso de apelacion, siendo importante resaltar que, en el recurso de
apelacion opera el principio dispositivo, que consiste que tanto su interposicion como su
fundamentacion esta a cargo exclusivamente de las partes, quedandole prohibido al
organo jurisdiccional actuar de oficio en lo que a dichos menesteres respecta, salvo muy

raras exce pciones.

En otros términos, el principio dispositivo en el recurso de apelacion apunta
a que son las partes las que deben actuar y determinar los puntos a resolver por parte del
Juez, lo cual conduce a delimitar el alcance de la decisién de quién esta encargado de
analizar el caso concreto. Que lo anterior, esta en estrecha relacion con la maxima latina

tantum devolutum quantum apellatum, conforme a la cual el Juez de 22 instancia resuelve
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los aspectos sometidos a su consideracion en el respectivo recurso de apelacion. Asi lo
indico la Seccidn 22, Subsecciéon A, del CONSEJO DE ESTADO, en sentencia del 15 de
marzo de 2018, proferida dentro del proceso con radicado No 73001-23-33-000-2014-
00774-01(1439-16), C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

A su vez, porque en el recurso de apelacion opera también el principio de
congruencia de la sentencia, razon por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que
‘las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la
competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus
derechos, constituye el &mbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum
devolutum quantum appellatum™. Resaltandose que, de acuerdo con el principio de
congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelacién, sélo le es permitido
emitir un pronunciamiento en relacion con los aspectos recurridos de la providencia del
inferior, motivo por el que la potestad del Juez en este caso se encuentra limitada a

confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso?.

Siendo ello asi, son los sujetos de la apelacién, los que establecen los
puntos a resolver por el Juez de 22 instancia, pues son los que deben sefalar, tanto los
asuntos o aspectos que considere lesivos de sus derechos, como también justificar las
razones de su inconformidad, a las cuales debera ceiiirse el Juez, por lo tanto el superior
no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, de manera
gue quedan firmes los restantes pronunciamientos al ser consentidos por los sujetos

intervinientes.

En ese sentido, la SALA PLENA debio limitar el estudio de la decision al
objeto de la apelacion presentada por la Entidad accionada, sin que le fuera permitido en
esta oportunidad declarar de oficio la excepcion de CADUCIDAD, porque aunque, en
principio, esta facultad la instituye el inciso 2°, del articulo 187 del C.P.A.C.A., en este caso,
tal excepcion ya habia sido resuelta en auto interlocutorio proferido en la la audiencia inicial
por la Jueza de 12 instancia, decisibn que se encuentra en firme y debidamente

ejecutoriada, en vista que contra esta no se interpuso recurso alguno.

Sumado a lo expuesto, aplicar en este asunto, la nueva tesis adoptada por
la SALA PLENA, respecto de haber operado la CADUCIDAD del medio de control, porque
la prestacion reclamada no reviste la connotacion de ser periddica, vulnera los principios
de CONFIANZA LEGITIMA, BUENA FE y SEGURIDAD JURIDICA.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 9 de junio de
2010, expediente 17.605, magistrado ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
50001-33-33-003-2013-00153-01 NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: CESAR ARTURO ORTIZ UMANA

DEMANDADO: AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO (SUCESOR

PROCESAL EXTINTO DAS)



11

La CORTE CONSTITUCIONAL en sentencia T-453 de 2018, explic6 que
esta Corporacion judicial en varias oportunidades ha estudiado el principio DE LA BUENA
FE, sefialando que se trata de un pilar fundamental de nuestro ordenamiento juridico, que
orienta las relaciones entre particulares y entre éstos y la Administracién, buscando que
se desarrollen en términos de confianza y estabilidad. Que dicho principio puede
entenderse como un mandato de “honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad
que acompania la palabra comprometida (...) permite a las partes presumir la seriedad en
los actos de los demas, dota de (...) estabilidad al transito juridico y obliga a las autoridades

a mantener cierto grado de coherencia en su proceder a través del tiempo”.

Sefial6 que la BUENA FE tiene como objetivo erradicar actuaciones
arbitrarias por parte de las Autoridades publicas pues pretende “que las actuaciones del
Estado y los particulares se cifian a un considerable nivel de certeza y previsibilidad, en
lugar de dirigirse por impulsos caprichosos, arbitrarios e intempestivos”, precisando que,
la jurisprudencia constitucional ha sefialado que dicho principio rige todas las actuaciones
y procedimientos de las Entidades publicas, toda vez que uno de sus fines es “garantizar
gue las expectativas que legalmente le surgen al particular se concreten de manera

efectiva y adecuada.”

En la mentada sentencia se expres6 que, de este principio surge el de la
CONFIANZA LEGITIMA, principio que busca que la Administracion se abstenga de
modificar “situaciones juridicas originadas en actuaciones precedentes que generan
expectativas justificadas (y en ese sentido legitimas) en los ciudadanos, con base en la
seriedad que -se presume- informa las actuaciones de las autoridades publicas, en virtud
del principio de buena fe y de la inadmisibilidad de conductas arbitrarias, que caracteriza

al estado constitucional de derecho”.

Precisa que el, PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA funciona como un
limite a las actividades de las Autoridades, que pretende hacerle frente a eventuales
modificaciones intempestivas en su manera tradicional de proceder, situacion que
ademas puede poner en riesgo el PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA, ya que se
trata de un ideal ético que es juridicamente exigible. Por lo tanto, esa confianza que los
ciudadanos tienen frente a la estabilidad que se espera de los Entes estatales, debe ser

respetada y protegida.

En sintesis, se indicé que la CONFIANZA LEGITIMA protege las razones

objetivas con las que cuenta un ciudadano que le permiten inferir la consolidacion de un
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derecho que no ha adquirido. Por ello, no resulta constitucionalmente admisible que la
Administracion quebrante, de manera intempestiva, la confianza que habia creado con su
conducta en los ciudadanos, mas aun, cuando con ello puede afectar derechos

fundamentales.

En sentencia SU-498 de 2016, el Alto Tribunal Constitucional razon6 que
el principio de CONFIANZA LEGITIMA implica que se debe actuar con lealtad respecto de
la relaciéon juridica vigente entre la Administracion y el administrado, lo que a su vez
comporta la expectativa de la misma lealtad y respeto de la otra parte. Que, este sentido,
una faceta de la buena fe es el respeto por el acto propio que se traduce en el deber de
conducirse de forma coherente, con las actuaciones anteriores, por lo que le esta prohibido
al sujeto que ha despertado en otro confianza con su actuacion, sorprender a la otra parte,

con un cambio intempestivo que defrauda lo que legitimamente se esperaba.

Que, bajo el mentado principio, la Administracidon esta obligada a respetar
las expectativas legitimas de las personas sobre una situacion que modifica su posicion
de forma intempestiva, pero que tales expectativas deben ser serias, fundadas y provenir
de un periodo de estabilidad que permita concluir razonablemente que efectivamente se

esperaba un determinado comportamiento por parte de la Administracion.

Y, a través de ese principio, se ha logrado un balance entre los intereses
publicos y privados, al permitir que la Administracion avance en el desarrollo de su gestion,
pero al mismo tiempo, proteja la buena fe que el Administrado habia depositado en ella,

de la que espera una estabilidad con respecto a las condiciones vigentes.

En la susodicha sentencia se indico que, el citado principio exige que ante
la verificacion de una expectativa legitima del Administrado y de un cambio intempestivo
de la Administracion, siempre que sea legal y constitucional, ésta adopte medidas
transitorias para enfrentar el cambio que impone. La adopcion de estas medidas responde
al respeto por los compromisos, la seguridad juridica y la proteccion a la estabilidad social,

gue requiere que se mitigue el dafio generado con la nueva situacion.

Es preciso comentar que, lo anterior no significa que las Autoridades
estan impedidas para adoptar modificaciones normativas o interpretaciones nuevas
sobre un determinado asunto. La aplicacion de los principios de BUENA FE y
CONFIANZA LEGITIMA, propende por que la Administracién no pueda crear cambios
sorpresivos que afecten derechos particulares consolidados y fundamentados en la

conviccion objetiva, esto es fundada en hechos externos de la Administracion
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suficientemente concluyentes, que dan una imagen de aparente legalidad de la
conducta desarrollada por el particular.

En sentencia C-1049 de 2004, la CORTE CONSTITUCIONAL dijo que
si bien, el PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA deriva directamente, no solo del
PRINCIPIO DE BUENA FE, sino también del de la SEGURIDAD JURIDICA, adquiere
identidad propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relacién entre
Administracion y administrado. Y se aplica como mecanismo para conciliar el conflicto
entre los intereses publico y privado, cuando la Administracion ha creado expectativas

favorables para el administrado y lo sorprende al eliminar subitamente esas condiciones.

También se insistido en que el principio de CONFIANZA LEGITIMA no
se limita al espectro de las relaciones entre Administracion y administrados, sino que
irradia a la ACTIVIDAD JUDICIAL,:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe,
consagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza
legitima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni
los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente
tengan un fundamento juridico, pero que al compararlas, resulten contradictorias. En
estos casos, la actuacién posterior es contraria al principio de la buena fe, pues resulta
contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales,
conforme a su comportamiento anterior frente a una misma situacion. Esta garantia
soOlo adquiere su plena dimension constitucional si el respeto del propio acto
se aplica a las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que,
aunque tengan algun tipo de fundamento legal formal, sean irracionales, seglin

la maxima latina venire contra factum proprium non valet”?®, ( Se resalta).

La linea jurisprudencial ha sido mantenida y profundizada por la Corte, al
estimar que la interpretacion judicial debe estar acompafiada de una necesaria
certidumbre, y que el fallador debe abstenerse de operar cambios intempestivos en la
interpretacion que de las normas juridicas venia realizando, y por ende, el ciudadano
puede invocar a su favor, en estos casos, el respeto por el PRINCIPIO DE LA CONFIANZA
LEGITIMA [26]

Similar criterio ha sido esbozado por el CONSEJO DE ESTADO. Por
ejemplo, la Seccion 5a, en sentencia del 18 de febrero de 2021, radicado No 11001-03-28-
000-2020-00058-00, C.P. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ, expresé que la
CONFIANZA LEGITIMA propende por la evolucion del ciudadano en un medio juridico
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estable y previsible, del cual pueda fiarse, comentando que dicho principio rige la
relacién entre las Autoridades estatales —lo que incluye a los Jueces—y las personas,
naturales o juridicas, y que su fundamento se encuentra en el PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA, establecido en los articulos 1° y 4° de la Constitucion, en el
respeto del acto propio y el principio de la BUENA FE, contenido en el articulo 83 de la
misma Constitucion. Sefialando sobre el principio de la CONFIANZA LEGITIMA y su

aplicacion en el escenario judicial, lo siguiente:

“Lo anterior implica que se debe actuar con lealtad respecto de la relacion juridica
vigente entre la administracién y el administrado, lo que a su vez comporta la
expectativa de la misma lealtad y respeto de la otra parte. En este sentido, una
faceta de la buena fe es el respeto por el acto propio que se traduce en el deber de
comportarse de forma coherente con las actuaciones anteriores, por lo que le esta
prohibido al sujeto que ha despertado en otra confianza con su actuacion sorprender
a la otra parte con un cambio intempestivo que defrauda lo que legitimamente se

esperaba”.

Entonces, bajo el principio de confianza legitima, la administracion esta obligada a
respetar las expectativas legitimas de las personas sobre una situacion que modifica

su posicion de forma intempestiva. (...)

(..)

Respecto de la confianza legitima en el escenario judicial, la Corte Constitucional

en sentencia C-836 de 20013, determiné que:

“El derecho de acceso a la administracion de justicia implica la garantia de la confianza

legitima en la actividad del Estado* como administrador de justicia.®> Esta confianza no

3 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

4 La Corte ha definido el principio de la confianza legitima de la siguiente manera: “Este principio pretende
proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las
autoridades. Se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho
adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la persona tiene
razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y el cambio subito de la misma altera de
manera sensible su situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege.” Sentencia C-478/98
(M.P. Alejandro Martinez Caballero).

5 Aplicando el principio de la confianza legitima en relacion con las autoridades judiciales, ver Sentencia T-
321/98 (M.P. Alfredo Beltran Sierra). Asi mismo, la Sentencia T-538/94 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)
establecio la aplicacion de este principio respecto del servicio de administracion de justicia y de la actividad
judicial diciendo: “El sindicado es sujeto procesal y no victima procesal. Las consecuencias del error judicial
gue enmienda y corrige el superior, no pueden gravitar negativamente en la parte procesal hasta el punto de
gue ésta pierda la oportunidad de utilizar un recurso de defensa por haberlo presentado dentro del término
que le indico el juzgado de la causa con base en una interpretacion prima facie razonable, esto es, por haber
conformado su conducta procesal a los autos y demas actos procedentes de dicho despacho judicial.”

“La correccion del error judicial por el superior, ha podido hacerse sin necesidad de colocar a su victima en
estado de indefension, limitando la funcidon de enmienda al acto del juez, pero conservando para la parte la
posibilidad de sustentar el recurso. Asi no se habria castigado la buena fe del apelante que libré su defensa
con base en la contabilizacién oficial del término, mas tarde desvirtuada. En estas condiciones, la notificacion
de la desestimacion de la apelacién interpuesta, sin posibilidad de intentarla de nuevo, se hace en el
momento en que la parte se encuentra mas impotente y desguarnecida procesalmente. La respuesta a la
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se garantiza con la sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple
adscripcion nominal del principio de legalidad. Comprende ademas la proteccion a
las expectativas legitimas de las personas de que la interpretaciéon y aplicacion
de laley por parte de los jueces va a ser razonable, consistente y uniforme.

En virtud de lo anterior, el andlisis de la actividad del Estado como administrador
de justicia no se agota en el juicio sobre la legalidad de cada decision tomada
como un acto juridico individual, pues no se trata de hacer un estudio sobre la
validez de la sentencia, sino de la razonabilidad de una conducta estatal,
entendida ésta en términos mas amplios, a partir de los principios de continuidad

y de unidad de la jurisdiccién”.

La Corte también precis6® que una forma de materializar y de aplicar el principio de
confianza legitima lo configura “...el respeto del precedente, en virtud del cual se les
exige a los jueces sujetarse a sus propias decisiones y a las que profieren sus
superiores funcionales, para que los fallos respondan a cierto nivel de coherencia,
asociado a la proteccién de los derechos de igualdad de trato juridico, de debido

proceso y al principio de buena fe””.

Lo anterior en procura de que los jueces deban “...adoptar la misma decisiéon cuando

concurran los mismos presupuestos de hecho y derecho, sin que les sea permitido

defraudar la confianza de los ciudadanos con la adopcién de decisiones

sorpresivas que no se ajusten a las que sean previsibles conforme a los precedentes
judiciales solidamente establecidos™®. ( Negrilla es del texto original) ( el subrayado es

de la suscrita).

En sede de tutela, el CONSEJO DE ESTADO en sentencia del 26 de
septiembre de 2016, Seccion 42, radicado No 11001-03-15-000-2016-00038-01(AC), C.P.
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, explicé como el principio de la CONFIANZA
LEGITIMA debe tenerse en cuento al momento de expedirse una sentencia en la que se

adopte un cambio jurisprudencial. Al respecto comento:

buena fe del sindicado, a quien no se le puede reprochar haber conformado su actuacion a la contabilizacion
judicial del término, es la indefension y la ejecutoria de la condena. A juicio de esta Corte, objetivamente,
esta consecuencia no puede ser de recibo. La administracién de justicia, a través de las diferentes instancias,
debe corregir sus propios errores, pero no a costa del sacrificio del legitimo derecho de defensa de los
sindicados y menos escarmentando la buena fe que ellos razonadamente hayan puesto en los actos de las
autoridades. Los dictados de la buena fe se ignoran al obrar con tan maxima severidad y dar lugar a iniquidad
manifiesta. En definitiva, para corregir el error judicial - falencia interna del servicio de administracion de
justicia - no era necesario sacrificar de manera tan palmaria el derecho de defensa del sindicado (CP art. 29)
y considerar falta suya el haber confiado razonadamente en la autoridad publica (CP art. 83).”

6 Corte Constitucional, Sentencia T-319A-12, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

7 La Sentencia T-468 de 2003 confront6 la garantia de esos derechos frente al margen de autonomia que la
Constitucion Politica les reconoce a los jueces, especificamente, frente a la aplicacion de la doctrina
constitucional. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

8 Ibidem.
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(...)
Generalmente, se habla de confianza legitima en las actuaciones administrativas y en
la expedicion de leyes. Empero, a juicio de la Sala, nada obsta para que se refiera

también a la expedicion de sentencias.

Como se sabe, los érganos jurisdiccionales tienen la facultad de variar sus lineas
jurisprudenciales, pues el ejercicio hermenéutico lleva implicito la posibilidad de hallar
diferentes significados a las disposiciones normativas y, por lo tanto, un analisis serio
y argumentado puede poner de manifiesto la equivocacion de una tesis que antes se

admitia como valida.

En principio, cuando las autoridades judiciales varian la jurisprudencia no desconocen
el principio de la confianza legitima de la persona que activé el aparato judicial y que,
en estricto sentido, seria la primera que afrontaria las consecuencias adversas del
cambio jurisprudencial, toda vez que es perfectamente posible que el nuevo sentido
jurisprudencial busque efectivizar otros principios que demanden aplicacién y que,
dada la importancia que revisten en el asunto, deben prevalecer ante la confianza

legitima.

Sin embargo, debe precisarse que si bien el juez puede innovar las
interpretaciones del derecho, lo cierto es que debe hacerlo con sindéresis y con
cuidado de no afectar derechos fundamentales. En efecto, puede ocurrir que la
nueva regla no pueda aplicarse de manera inmediata, porque, de hacerlo, se
afectarian las expectativas legitimas de los asociados. En ese caso, es

conveniente adoptar medidas para proteger esas expectativas. ( Se resalta).

En este orden de ideas, se tiene que el principio de COFIANZA LEGITIMA
es un corolario de aquel de la BUENA FE y consiste en que el Estado no puede
subitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con los
particulares, sin que se les otorgue a estos ultimos un periodo de transicion para que
ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridica. No se trata, por tanto, de
lesionar o vulnerar derechos legitimamente adquiridos, sino tan sélo de amparar unas
expectativas validas que los particulares se habian hecho con base en acciones u
omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se trate de comportamientos
activos o pasivos de la Entidad estatal, regulaciones legales o interpretaciones de las

normas juridicas.
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Bajo esa perspectiva, la CONFIANZA LEGITIMA se erige como garantia
del Administrado frente a cambios bruscos e inesperados de las Autoridades publicas -

tratese de organo legislativo, administracion publica o autoridades judiciales-.

A partir de lo anterior, la suscrita encuentra que la aplicacion al presente
caso, de la nueva regla jurisprudencial de CADUCIDAD en los asuntos donde se reclame
la reliquidaciéon de las prestaciones sociales con la inclusion de la PRIMA DE RIESGO,
adoptada por la SALA PLENA en la sentencia de la cual me aparto, vulnera los principios
de CONFIANZA LEGITIMA, BUENA FE y SEGURIDAD JURIDICA que le asisten al
demandante.

Esto, por cuanto no se puede desconocer que el demandante cuando
presentd el medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMEINTO DEL DERECHO lo
hizo confiando en que la Administracién de Justicia no le aplicaria la regla de CADUCIDAD
a los eventos en que se demanda el acto administrativo que niega la inclusion de la PRIMA
DE RIESGO como factor salarial de liquidacidon de las prestaciones sociales devengadas
en el extinto DAS., toda vez que para la fecha de radicacion de la demanda ( afio 2013),
se encontraba vigente la tesis que prohijaba el TRIBUNAL ADMNISTRATIVO DEL META,
gue no se debia aplicar el plazo de CADUCIDAD, en tanto que la PRIMA DE RIESGO era
una prestacion de caracter periddica. Para ello, se puede consultar los autos del 26 de
marzo de 2014, proferidos por este Tribunal, con ponencia del Doctor EDUARDO
SALINAS ESCOBAR, que revocéd el auto que habia rechazado las demandas por
CADUCIDAD de la accién, dentro de los procesos con radicado No
50001333300720130025001, demandante JHONY ALBERTO PINZON RODRIGUEZ;
5001333300720130024601, demandante EDGAR RAUL VARGAS MAHECHA vy
500013333007201300214801, demandante JAIRO SANABRIA SANABRIA, siendo la
Entidad demandada en todos el extinto DAS.. Los referidos procesos se encuentran

digitalizados en la plataforma share point.

Es menester indicar que este Tribunal solo hasta la sentencia del 29 de
octubre de 2020, proferida dentro del proceso radicado No 50001-33-33-006-2014-00281-
01, M.P. CLAUDIA PATRICIA ALONSO PEREZ, empezé a permear el criterio en cuanto
al analisis de CADUCIDAD en estos eventos, donde se partié de que una vez el personal
del DAS., en virtud de la supresion, se incorpora en una de las Entidades receptoras, la
PRIMA DE RIESGO pierde el caracter de prestacion periddica al finalizar el vinculo con la
Entidad primigenia, y que finalmente fue acogido por la SALA PLENA de decision de este

Tribunal.
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En ese orden de ideas, imponerle al demandante la carga de la nueva
postura jurisprudencial trazada por la SALA PLENA resulta desproporcionado, inequitativo
y contradictorio a los principios de SEGURIDAD JURIDICA, BUENA FE y CONFIANZA
LEGITIMA, pues se repite, el actor acudio6 a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en
el afio 2013, cuando estaba en rigor la tesis que sostenia que no operaba la caducidad en
estos asuntos por ser la PRIMA DE RIESGO, una prestacion periédica.

Lo anterior evidencia, una clara transgresion a los principios aludidos, en
razon a que se modifico la posicion del accionante de forma abrupta e intempestiva, por el
cambio de criterio que sobre el particular se tenia, sin poder tomar alguna medida

transitoria para que se adecue a la actual situacion.

Ademas, es violatorio del principio de IGUALDAD del actor, si se tiene en
cuenta que en los procesos a los que se hizo referencia con anterioridad, esto es, los
distinguidos con el radicado No 50001333300720130025002, demandante JHONY
ALBERTO PINZON RODRIGUEZ; 5001333300720130024602, demandante EDGAR
RAUL VARGAS MAHECHA y 500013333007201300214802, demandante JAIRO
SANABRIA SANABRIA, ponente Mag. CARLOS ENRIQUE ARDILA BARBOSA, fueron
resueltos de fondo por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META, en sentencias del
10 de diciembre de 2020, los dos primeros, y del 2 de diciembre del mismo afio, el ultimo
de los mencionados, a quienes no se les aplicé el criterio de CADUCIDAD, bajo el
argumento de que como en 12 instancia se rechaz6 la demanda al considerarse
precisamente configurado el medio exceptivo de la CADUCIDAD, lo que motivé el recurso
de apelacidn, resolviéndose por esta Corporacion en 22 instancia, debia tenerse en cuenta
el principio de CONFIANZA LEGITIMA que reviste las actuaciones judiciales, por lo que
no era procedente realizar un nuevo analisis sobre un aspecto que ya fue objeto de
pronunciamiento; no entendiendo la suscrita donde radica la diferencia con el caso del
accionante, pues también dicho medio exceptivo fue resuelto mediante providencia
debidamente ejecutoriada, al no haberse presentado ningun recurso, conforme ya se

explicé ampliamente.

Asi las cosas, al demandante debia respetarsele la posicion vigente para la
fecha de presentaciéon de la demanda, pues, en razon al criterio que se habia esbozado,
él confio en que podia acceder a la Administracion de Justicia en cualquier momento, por
lo que, adoptar a su caso, la nueva regla jurisprudencial es sorprenderlo con un cambio

brusco e inesperado, frente al cual no tuvo la oportunidad de adecuarse.
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De manera que, el comportamiento de la SALA PLENA de este Tribunal al
declarar de oficio la CADUCIDAD del medio de control, quebranto la expectativa legitima
del accionante, no solo porque el tema ya habia sido superado por el Juez de 12 instancia,
sino porque se inadvirti6 que para la fecha en la se radico la demanda, se tenia la plena
conviccion que podia demandar, en cualquier momento, el acto administrativo que nego la
reliquidacion de las prestaciones sociales con la inclusion de la PRIMA DE RIESGO, se
insiste; lo que conllevé a una negacién de justicia, siendo por lo tanto, una decision que
atenta igualmente contra al derecho acceso a la Administracion de Justicia del

demandante.

Para terminar, debe considerarse especialmente que al decidirse que operé
la CADUCIDAD del medio de control, es tener por sentado que hubo una negligencia por
parte del actor de no acudir en término ante la Jurisdiccion contenciosa, situacion que
como se viene diciendo, no puede predicarse en este asunto, como quiera que la
configuracion de este medio exceptivo devino de un cambio de tesis y no por un nuevo
elemento de juicio que hubiera advertido su concrecion, como erradamente lo sustenta

la sentencia de la cual me aparto.

En estos términos dejo consignada mi salvamento de voto,

TERESA HERRERA ANDRADE

MAGISTRADA

Firmado Por:

Teresa De Jesus Herrera Andrade
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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