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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR
Valledupar, trece (13) de enero de dos mil dieciséis (2016).

Accidn : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante : LUZ ENIS MEJIA ARZUAGA
Demandado : DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD (D.A.S.)
Radicacion 1 20-001-33-31-001-2013-00203-00

I. ASUNTO

LUZ ENIS MEJIA ARZUAGA en ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
consagrada en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por intermedio de apoderado judicial, presentd demanda contra el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD (D.A.S.) EN PROCESO DE SUPRESION, a fin

de obtener las declaraciones y condenas que a continuacion se detallan:
Il. DEMANDA
Pide la actora que en sentencia de mérito se haga un pronunciamiento sobre las siguientes:
[ll. PRETENSIONES

PRIMERO: Que se decrete la nulidad y restablecimiento del derecho de la decisién con efectos
juridicos contenida en el oficio adiado 22 de agosto de 2012 y recibido el dia 25 del mismo
mes y ano, suscrito por la doctora Martha Lucia Gomez Gélvez, Jefe Oficina Asesora Juridica de
la entidad demandada, mediante la cual se negaron los requerimientos planteados, a través

de derecho de peticion calendado 1 de agosto de 2012.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la nulidad del oficio pre-mentado y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a esa entidad el reconocimiento de la prima de riesgo
como factor salarial, a la cual tenia derecho su prohijada, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 1° del Decreto 2646 de 1994, atendiendo lo planteado en el concepto de violacion,
y en consecuencia, se ordene re-liquidar y pagar la diferencia resultante en todos los pagos
recibidos hasta la fecha en que estuvo laborando la demandante, por concepto de
bonificaciones, prestaciones sociales, legales y extralegales, asi como la liquidacién de las

cesantias a que tuvo derecho durante el tiempo que labord en esa entidad.

TERCERO: Igualmente, se re-liquide el porcentaje de aporte a que estd obligado el
Departamento Administrativo de Seguridad DAS, en su condicion de empleada, para cotizacion
del valor de la pension, por cuanto no aporté nunca el 8.5% establecido legalmente para

aquellos funcionarios que ejercian actividades riesgosas.

CUARTO: Que las sumas debidas se indexen, se condene en costas y en agencias en derecho a
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la entidad demandada.

IV. HECHOS

El Gobierno Nacional, esto es, el Presidente de la Republica de Colombia en cumplimiento del
gjercicio de sus funciones constitucionales de rango administrativo expidi6 el Decreto 2646 de

noviembre 29 de 1994,

Esta norma se fundamenté en la ley 4* de 1992 y en el articulo 140 de la ley 100 de 1993,
con el propédsito de generar un beneficio adicional para aquellos funcionarios, cuya actividad y
el cumplimiento de sus labores implicaba un riesgo excepcional, frente a la preservacion de la
vida y la de su integridad familiar. Es decir, era una contraprestacion directa al servicio que

tales funcionarios desarrollaban.

Efectivamente, el articulo 140 de la ley 100 de 1993, desarrolld lo prescrito por el articulo 4°.
Pre-mentado, asi: "Articulo 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno Nacional expedira el régimen
de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una
menor edad de jubilacion o un nimero menor de semanas de cotizacion, 0 ambos requisitos.
Se consideran para este efecto como actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas
que cumplen algunos sectores tales como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional

Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

Que es importante aclarar que este beneficio de la prima de riesgo ya habia sido reconocido,
previamente al Decreto 2646 de 1994, por el articulo 40 del Decreto 1933 de 1989 vy el
Decreto 1137 de 1994. En efecto, el Decreto 1933 de 23 de agosto de 1989, disposicion
general mediante la cual se reglamento el régimen prestacional especial para los empleados
del Departamento Administrativo de Seguridad, prescribié que: "los funcionarios
pertenecientes a las areas de la direccion superior, operativa y los conductores del area
administrativa adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de operaciones especiales y
a los grupos de antiexplosivos, tendran derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo

equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacion basica".

El Departamento Administrativo de Seguridad -DAS, omitié incluir el valor de la grima de riesgo
como factor salarial, desde el afio 1989, mas concretamente, durante su existencia como
entidad publica, nunca aplico la prima de riesgo como factor salarial al momento de liquidar a
los funcionarios que la percibian, no obstante la caracteristicas de esta prima, esto es, lo

habitual y su periodicidad.

Como viene dicho, este beneficio se constituyd de manera habitual y periédica, lo cual,
innegablemente, lo constituia, per sé, en un factor salarial, en virtud de lo dispuesto legal y
jurisprudencialmente en el sentido de que: "constituye salario no solo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como

contraprestacion directa del servicio sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte,
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como prima, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre y ventas y

comisiones.”

El DAS fundarrento juridicamente su proceder en el articulo 4° del pre-mentado Decreto 2646
de 1994, pues a la postre dice: "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 20 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994."

Como complemento al beneficio de la prima de riesgo, y en aras de darle mas sentido a la
proteccion para esta clase de funcionarios, el articulo 2° del Decreto 1835 de 1994, dispuso
incrementar en un 8.5% el porcentaje de aporte para la cotizacion del valor de la pension, por
parte de esa entidad como empleador y a favor del personal de detectives en sus distintos
grados denominaciones de especializado, profesional y agente, es decir, se modificd en esa
época sustancialmente el porcentaje del incremento base de liquidacion. Disposicion que el
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, igualmente, omitié acatar por cuanto nunca
se incremento dicho porcentaje o habiéndose incrementado no se liquidd con el monto del
salario correcto, como quiera que, éste no se encontraba ajustado al valor de la prima de

riesgo habida cuenta, su condicion de factor salarial.

Que el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS no ha dado cumplimiento a lo
preceptuado por lo dispuesto en el Decreto 1835 de 2004, porque si bien ha realizado el
aporte del 8.5% de cotizacion pensional, no lo ha hecho sobre el salario real que le
corresponderia a lo senora Mejia Arzuaga, toda vez que, al no incluirse la prima de riesgo como

factor salarial el monto base para la cotizacion varia.

Hasta la presentacion de esta demanda, el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS en
supresion, se ha negado al reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial, no
obstante las disposiciones legales y pronunciamientos jurisprudenciales al respecto. En efecto,
en la respuesta cuya nulidad se impetra, manifestd lo siguiente: "Teniendo en cuenta que de
acuerdo con el ordenamiento legal vigente, la prima de riesgos no constituye factor salarial,
esta Entidad no cuenta con la facultad legal ni para realizar a favor del Peticionario el
reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial, ni para ordenar que se reliquide y
pague a su favor la diferencia resultante en todos los pagos recibidos hasta la fecha en que

estuvo laborando.”

La Senora Luz Enis Mejia Arzuaga, laboré en la entidad demandada desempefiandose en el
cargo de Secretaria Grado 309-06 desde el 1° de diciembre de 1979 pasta el 31 de enero de
2012, y hasta cuando se ordeno la supresion del DAS, de acuerdo con la certificacion que se
adjunta y relaciona en el acapite de pruebas, donde, ademas, se certifica que, efectivamente,

deveng6 una prima especial de riesgo del 15% sobre Ia asignacion basica mensual.

Que es importante resaltar y a manera de corolario que, a partir de la supresion del
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Departamento Administrativo de Seguridad, se ordendé por parte del Presidente de la
Replblica, y, a través del Decreto Nim. 4057 de 2011, que la asignacion basica de los

empleados incorporados en los nuevos empleos comprendiera la prima de riesgo.

Efectivamente, el pre-mentado Decreto, en el articulo 7° dispuso lo siguiente: "Articulo 7°.
REGIMEN DE PERSONAL. El régimen salarial, prestacional, de carrera y de administracion d
personal que se incorpore al Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional cuyo régimen
salarial y prestacional lo fijara el Presidente de la Republica en ejercicio de sus competencias

constitucionales y legales”.

De otra parte, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica al reglamentar las
equivalencias de los empleos y, de conformidad con lo ordenado en el Decreto 4057 de 2011,
profirid el Decreto Nim. 0236 del 1°de febrero de 2012, "por medio del cual se establecen
unas equivalencias de empleos”, establecio la misma disposicion contenida y ordenada per €l
decreto de supresion. La normativa es del siguiente tenor: "De conformidad con lo senalado en
el Decreto 4057 de 2011 para todos los efectos legales y de la aplicacion de las equivalencias
establecidas en el presente decreto para los fines de la incorporacion, la asignacion basica de
los empleos en los cuales sean incorporados los servidores del DAS comprendera la
asignacion basica la prima de riesgo correspondientes al cual el empleado incorporado sea
titular en el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- en supresion durante 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.”

Queda claro, entonces, que si el Decreto 2646 de 2004 estipulaba que la prima de riego no
constituia factor salarial, tal precepto era ilegal, pues ahora el Gobierno Nacional acoge
tacitamente, la postura planteada en esta demanda sobre el caracter salarial que se reputa de
la prima de riesgo creada para los trabajadores del Departamento Administrativo de Seguridad

DAS, toda vez que es la correcta juridicamente.
V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
El apoderado de la parte demandante esgrimioé como violados las siguientes normas:

Constitucion Politica: Articulo 53. Legales: Articulo 127 modificado por el articulo 14 de la ley
50 de 1990 y el articulo 143 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 15
de la ley 50 de 1990. Reglamentarias: Decreto 1042 de 1978.

VI. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada judicial del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
manifestd que se opone a las pretensiones y condenas consignadas en el petitum de la
demanda, en consideracion a los fundamentos de hecho y de derecho que a continuacion

refiere:
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Frente a las pretensiones dice oponerse, en consideracion a la indebida vinculacion de la
entidad al proceso, por su evidente carencia de legitimidad procesal en la causa por pasiva,
asi como los demas elementos de juicio que se expondran a lo largo del proceso. Y en su lugar
solicita que se condene en costas a la demandante, por el evidente abuso del derecho de
accion que supone una demanda carente de sentido y que se dirige en contra de una entidad

que ninguna relacion tiene sobre el tema que se discute.

Que el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, desconoce la
ocurrencia de los hechos narrados en la demanda porque escapan a su competencia y se
refieren a personas y conductas ajenas a la entidad y no existe mérito para pronunciarse sobre

este particular.

Que ninguno de los hechos narrados, en ninguna d las argumentaciones y opiniones se hace
referencia alguna al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, que
nunca ha integrado al Gobierno Nacional al momento de determinar la politica salarial y

prestacional de los servidores del Departamento Administrativo de Seguridad - DAS,
Presentd como excepciones las siguientes:

Inexistencia de legitimacion en la causa por pasiva.- La razon de ser de esta jurisdiccion es la
existencia de un juez que decida sobre la legalidad de los actos de la administracion y su
eventual responsabilidad, con base en las normas constitucionales que responsabilizan al
Estado de los perjuicios antijuridicos causados por accién u omision de sus agentes. Sin
embargo, no se reduce a un foro en el que cualquier persona demande a cualquier autoridad
publica con cualquier excusa, sin la existencia probada de los mas minimos elementos facticos

para la presentacion de la demanda.

La apoderada judicial del Departamento Administrativo de Seguridad DAS en proceso de
supresion, manifestando que se opone a las pretensiones y condenas consignadas en el

petitum de la demanda, en consideracion a los fundamentos de hecho y de derecho que a

continuacion refiere:

Frente a las pretensiones dice oponerse, pues el acto administrativo demandado esta
totalmente basado en la Ley y en cumplimiento a lo ordenado en el numeral 4° del Decreto
2646 de 1994, que consagra “Articulo 4 la prima de a que se refiere el presente Decreto No
constituye factor salarial y no podra percibirse simultaneamente con la prima de que trata el

articulo 2 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994”,

Que la accionante no tiene por la Ley los derechos mencionados en dicha pretension, por lo
que no se debe aplicar en este caso los concernientes derechos adquiridos, debido a que la
misma ley niega el caracter de factor salarial a la prima de riesgo percibida por la accionante.

Que el DAS, siempre cumplid con su obligacién legal de aportar en calidad de patrono el
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porcentaje correspondiente para cotizaciéon del valor de la pension de la demandante como su

empleada, no hay prueba en la demanda que demuestre lo contrario.

Frente a los hechos, afirma que los hechos 1°,3°,7° y 11° son ciertos, frente a los hechos 2°,4°,

5°,6°,8° 9°,10°, 12°,13° 14° y 15° no son ciertos.

Presentd como excepciones las siguientes:

Legalidad del oficio demandado.- Que analizando el acto impugnado en ninguno de sus
apartes aparece violacion al articulo 53 de Constitucién Politica, debido a que se fundamenta
en normas vigentes como son la Ley 909 de 2004, articulo 1 y 2, concernientes

exclusivamente a los sistemas especificos de carreras, mas especialmente del DAS.

Inexistencia del derecho reclamado.- Que es importante resaltar que en el presente caso no se
trata de derechos adquiridos o pertenecientes al patrimonio de la actora, porque nunca se le
reconocié como parte de su salario, no es por voluntad de la entidad que esta clase de
prestaciéon ha dejado de liquidarse como parte del salario basico, si no es la voluntad

legislativa y constitucional la que se ha negado.

Ineptitud sustantiva de la demanda.- Que la respuesta a la entidad y que hoy es objeto de
cuestionamiento legal, no se profirid en el marco de un proceso administrativo alguno, sino
que fue el resultado de un derecho de peticion en el que el demandante solicitdé la declaracion

de un derecho, que a todas luces le era imposible a la entidad reconocer por ser ilegal.

Caducidad de la accién.- Seglin consta en la demanda en la prueba documental No. 1°, el
actor el 20 de diciembre de 2012, realizd peticion a la entidad en la que solicita se reliquide
todas las primas y prestaciones sociales incluyendo la prima de riesgo, peticidn que constituye
el motivo de inconformidad o desacuerdo con el acto administrativo a que hizo referencia en el
hecho 5, y por medio del cual se liquidaron originalmente las pretensiones, por ello debio
recurrirse 0 demandarse dicho acto, de alli que el nuevo acto no se demande y deba

entenderse solo como una negativa a la revocatoria directa, el cual no es enjuiciable.

VII. ALEGATOS DE CONCLUSION

La Nacién Ministerio de Defensa Policia Nacional, entidad demandada que entré con ocasidn
de la sucesién procesal, presenté sus alegatos de conclusidn, manifestando que el acto
administrativo demandado goza de presuncion de legalidad de que esta revestido y a esta
instancia la parte demandante no logra desvirtuar la misma, teniendo en cuenta que no hay
violacion a las normas constitucionales y que con fundamento a estas el Congreso expidio la
ley 4 de 1992, la cual autoriza al Gobierno Nacional para reglamentar el régimen especial de
los servidores plblicos, con fundamento en lo anterior se expide el Decreto 2646 de 1994,
qgue establece dicha prima de riesgo, en tanto los funcionarios estén en egjercicio de sus

funciones a cargo de la entidad.
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En atencion a lo anterior, es necesario precisar que la demandante cuando se acabd el DAS en
supresion se vinculd a la Policia Nacional, lo que significa que el régimen al que pertenecia se
acabd pero no la indemnizaron, sencillamente porque opt6é hacer parte de otra institucion, por
consiguiente la pretension que hoy invoca desaparece porque los requisitos sefialados para
hacerse acreedora a esa prima de riesgos desaparece, corolario a lo expuesto resulta claro
que el Decreto 2646 de 1994, es claro en establecer que dicha prima tiene asidero siempre

gue el funcionario ejerza sus funciones a cargo de la entidad, esto es el DAS.
La parte demandante: Guardo silencio.
VIIl. ACERVO PROBATORIO

Las partes para fundamentar su derecho presentaron las siguientes pruebas.-

v' Poder para actuar (fl. 20).

v' Certificacion de agotamiento de requisito de procedibilidad (fl.21-22)

v" Derecho de peticion solicitando inclusion de prima de riesgo (fl. 23-28)

v" Respuesta al derecho de peticion (acto demandado)(fl. 29-35)

v' Certificacion salarial del Coordinador Grupo Administracion de Personal del DAS, (fI36-
42)

v Copia de cedula de ciudadania de la demandante (f.43).

v' Copia de Decreto No. 4057 del 31 de octubre de 2011, por medio del cual se suprime
el DAS y se reasignan unas funciones (fl. 44-56).

v' Copia de Decreto No. 0236 del 1° de febrero de 2012, por el cual se establecen unas
equivalencias de empleos (fl.57-60)

v Certificacion de conciliacion extrajudicial (fl. 61)

IX. - CONSIDERACIONES

9.1. Pronunciamiento sobre Nulidades, Presupuestos Procesales y Caducidad.

No encuentra el Despacho irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la nulidad
parcial o total de lo actuado. Encuentra si cumplidos los presupuestos procesales: i) Esta
agencia judicial es competente en razon de la naturaleza del asunto y el lugar de prestacion
del servicio. ii) Tanto el demandante como el demandado tienen capacidad sustancial y
procesal. iii) La demanda fue presentada en tiempo, de modo que no ha ocurrido el fenomeno

de la caducidad de la accion.

9.2. Problema Juridico.

El Problema Juridico en el sub-lite, consiste en determinar si en el presente es procedente
incluir la prima de riesgo como factor salarial en la liquidacion de la pension de jubilacion de la
sefora Luz Enis Mejia Arzuaga, por concepto de "prima de riesgo” en el extinto Departamento
Administrativo de Seguridad—DAS- (pago que hacia parte de la remuneracion por su labor
realizada como Secretaria Grado 309-06 de esa entidad), es posible admitir que a la

demandante le asiste el derecho a que ese valor sea considerado como factor salarial, con las
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consecuencias que de ello se derivan para la liquidacién de las prestaciones sociales que le
fueron reconocidas durante su periodo de vinculacion, o si por el contrario la actuacion la

actuacion cuestionada se encuentra ajustada a la Constitucién y a la Ley.

9.3.- Régimen especial de los funcionarios del D.A.S.

La norma legal que regia para los miembros del Departamento Administrativo de Seguridad

DAS, respecto a su régimen prestacional especial, era el Decreto 1933 de 1989 que reza:

“ARTICULO 1°. NORMA GENERAL. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad tendran derecho a las prestaciones sociales previstas para 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 y, ademas, a las que este decreto establece”.

El citado Decreto, consagro el régimen especial de jubilacion para los empleados del

Departamento Administrativo de Seguridad DAS, de la siguiente forma;

“Articulo 10. PENSION DE JUBILACION. Las normas generales sobre pension de jubilacion
previstas para los empleados de la administracion publica del orden nacional se aplicaran a

los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad.

Los empleados que cumplan funciones de dactiloscopistas en los cargos de Detective Agente,
Profesional o Especializado, se regiran por I0 establecido en cuanto a régimen de pension
vitalicia de jubilacion, por el Decreto-ley 1047 de 1978, cuyas normas seran igualmente

aplicables al personal de detectives en sus distintos grados y denominaciones”.

En el articulo 18 de la misma ley, se establecid los factores para la liquidacion de cesantia y

pensiones, y se establecieron asi:

“a) La asignacion basica mensual senfalada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos por antigtiedad;

c¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El Subsidio de Alimentacion;

f) El auxilio de Transporte;

g) La prima de navidad;

h) Los gastos de representacion.

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

j) La prima de vacaciones”.
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Luego el Gobicrno Nacional expidié el Decreto 1835 de 1994 “Por la cual se reglamentan las
actividades de alto riesgo de los servidores publicos” que en su articulo 2 consagro la del

personal de detectives en sus distintos grados.

Sobre la prima de Riesgo

La prima de Riesgo tuvo su origen en el Decreto 1933 de 23 de agosto de 1989, disposicién
general mediante la cual se reglamento el régimen prestacional especial para los empleados
del Departamento Administrativo de Seguridad, la cual dispuso que los funcionarios
pertenecientes a las areas de la direccion superior, operativa y los conductores del &rea
administrativa adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de operaciones especiales y
a los grupos de antiexplosivos, “tendran derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo

equivalente al diez por ciento (10%) de su asighacicn basica’.

Posteriormente, el Decreto 132 de 17 de enero de 1994, otorgd a los servidores publicos que
prestan servicios de conduccion a los Ministros y Directores de Departamento Administrativo,
una prima mensual de riesgo equivalente al 20% de su asignacion basica mensual, “la cual no

tendra caracter salarial”.

Luego el Decreto 1137 de 2 de junio de 1994, cre6 una prima especial de riesgo con caracter
permanente para los empleados del DAS que desempenaran los cargos de detective
especializado, profesional o agente, o criminalistico especializado, profesional o técnico que no
estén asignados a tareas administrativas y los conductores quienes “tendran derecho a
percibir mensualmente una prima especial de riesgo equivalente al 30% de su asignacion

basica mensual”

El inciso 2° del articulo 1° senalo:

“Esta prima no constituye factor salarial y no podra percibirse simultdneamente con las

primas de que tratan los articulos 2°, 3° y 4° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de
1994

Ahora, el Decreto 2646 de 29 de noviembre de 1994, por el cual se establecid la prima
especial de riesgo para los empleados del DAS, en su articulo 1° preceptud que los empleados
que desempenen cargos de detective especializado, profesional o agente, criminalistico
especializado, profesional o técnico y los conductores “tendran derecho a percibir
mensualmente y con caracter permanente una prima especial de riesgo equivalente al treinta

y cinco (35%) de su asighacion basica mensual.”
ARTICULO 30. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempenfen cargos de las areas de Direccion Superior y Administrativa no contemplados en

los articulos anteriores, tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter permanente
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una Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por ciento (15%) de su asignacién basica

mensual

Asi mismo, en el articulo 4° de la norma en mencion se indico:

“La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor salarial y no podré
percibirse simultaneamente con la prima de que trata los articulos 2° del Decreto 1933 de
1989 y el Decreto 132 de 1994").

En el mismo ano (1994) se dictd el Decreto 1835 de 3 de agosto que desarrollo el articulo 140
de la Ley 100 de 1993 y clasifico las actividades de alto riesgo en las entidades publicas e

incluy6 el D.A.S:

ARTICULO 20. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO. En desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de

1993, solo se consideran actividades de alto riesgo las siguientes:

En el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS:

Personal de detectives en sus distintos grados y denominaciones de especializado, profesional

y agente.

A su vez en el articulo 4 del mismo Decreto se contemplo el régimen de transicion para los

empleados vinculados antes del 3 de agosto de 1994 asi:

ARTICULO 40. REGIMEN DE TRANSICION. Articulo corregido por el articulo 1o. del Decreto 898
de 1996. El nuevo texto es el siguiente: Los funcionarios de las Entidades senaladas en este
capitulo, que laboren en las actividades descritas en los numerales 1o. y 50. del articulo 20.,
de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no tendran
condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder a la pensién de
vejez o jubilacion, el tiempo de servicio requerido o el numero de semanas cotizadas y el
monto de ésta pension, a las existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a
la Ley 100 de 1993.

Para los demas servidores las condiciones y requisitos para acceder a la pension de vejez o
jubilacion, se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 vy sus
reglamentos, particularmente en lo relacionado al monto de las cotizaciones a cargo del

respectivo empleador.

El articulo 12 de la misma norma dispuso que las entidades alli enlistadas, entre ellas el
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D.A.S., debian cotizar exclusivamente a su cargo un 8.5% mas por las actividades de alto

riesgo de la siguiente manera:

ARTICULO 12. MONTO DE LAS COTIZACIONES. El monto de la cotizacién para las actividades
de alto riesgo de que trata este Decreto, es el previsto para el sistema general de pensiones
por la Ley 100 de 1993 mas 6 puntos adicionales, a cargo exclusivo de la entidad
empleadora, en el caso de la rama judicial y el Ministerio Pablico, y de 8.5 puntos adicionales

a cargo exclusivo de las demas entidades empleadoras de que trata este Decreto.

Cuando se trate de afiliados beneficiados por los regimenes de transicion especiales descritos
en los articulos 4o0., 70., 90. y 10 de este Decreto, el régimen de cotizaciones sera el ordinario,
senalado para pensiones por la Ley 100 de 1993 y sus reglamentos, excepto cuando el
servidor publico desarrolle cualquiera de las actividades de alto riesgo sefaladas en articulo
2o0. del presente Decreto, en cuyo caso se causaran las cotizaciones especiales adicionales

antes senaladas.

Recuérdese que por disposicion expresa del articulo 140 de la Ley 100 de 1993%, los
empleados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad -DAS, continuaron gozando
de su régimen laboral y pensional especial definido en las normas anteriores, razén por la cual
aun con posterioridad a la entrada en vigencia del nuevo sistema de seguridad social en salud
y pensiones, estas continuaron aplicandose, siendo solo objeto de modificacién con ocasion
de la supresion de la entidad ordenada mediante Decreto Ley 4057 de 2011, en el que
expresamente se previé la integracion de la prima de riesgo como factor salarial para unos

precisos eventos que es dable constatar en el tenor literal de la norma:

"DECRETO NUMERO 4051 DE 2011.- Por el cual se suprime el Departamento Administrativo

de Seguridad -DAS, se reasignan unas funciones y se dictan otras disposiciones,

(-.)

ARTICULO 7. REGIMEN DE PERSONAL El régimen salarial, prestacional, de carrera y de
administracion de personal de los servidoras que sean incorporados sera el que rija en la
entidad u organismo receptor, con excepcion del personal que se incorpore al Ministerio de
Defensa Nacional - Policia Nacional cuyo régimen salarial y prestacional lo Nara el Presidente

de la Replblica en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales.

Para todos los efectos legales y de la aplicacion de las equivalencias que se establezcan para
los fines de la incorporacion, la asighacion basica de los empleos en los cuales sean

incorporados los servidores del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS

! ARTICULO. 140.- ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. De conformidad con la Ley 42 de 1992, el Gobierno
Nacional expedira el régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad
de jubilacion o un nimero menor de semanas de cotizacién, o ambos requisitos. Se consideran para este efecto como actividades de
alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen algunos sectores tales como el cuerpo de custodia y vigilancia nacionai
penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos. El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de
cotizacion a cargo dcl empleador, o del empleador y el trabajador, segun cada actividad."-
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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

riesgo se entiende integrada y reconocida en la asignacion basica del nuevo cargo.

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

los efectos legales. (...)"

La alta Corporacion? también ha precisado cuales son los criterios que permiten identificar en
gue eventos una suma percibida por un trabajador puede ser calificada como "factor salarial”,

precisando al respecto:

"La Sala ha sehalado que el primer criterio para determinar si un factor debe incluirse en el

ingreso base de liquidacion, es el de la retribucién, es decir si dicho pago retribuye el servicio.

El segundo criterio, es el de la habitualidad, segun el cual la prestacion no debe Unicamente
Constituirse en una retribucion los servicios prestados, sino que edemas debe tener una cierta
vocacion de. El tercer criterio, de la provision, segun el cual las sumas destinadas a facilitar o
proveer medios necesarios para el cumplimiento de una funcion determinada por parte del
servidor, para que no estan destinadas a retribuir directamente dicha funcion, no deben

tenerse en cuenta como un factor determinante para calcular el IBL. (...)

Por lo anterior, los aludidos viaticos no cumplen con el criterio de habitualidad o permanencia,
y en consecuencia no es posible incluirlos como factores de liquidacion de la prestacion,
comoquiera que si bien tienen el caracter de asignacion que reviste un sentido mas amplio
que el concepto de salario, no tienen la condicion remunerativa, puesto que no tiene vocacion
de permanencia.(...) Los tiquetes aéreos si bien facilitan la labor de los congresistas, no

constituyen remuneracion por el servicio.

9.5.- Caso Concreto.- En el presente caso se debe determinar, si la senora Luz Enis Mejia
Arzuaga, quien laboro6 para la entidad demandada desde el 1° de diciembre de 1979 hasta el
31 de enero de 2012, fecha para la cual se ordend su supresion, y que durante su vinculacion
devengd como parte de su remuneracion mensual la "prima de riesgo” en un equivalente al
15% liquidado sobre su asignaciéon béasica mensual, tiene derecho a que la entidad
demandada le reconozca la prima especial de riesgo, por haber laborado en el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, en supresion en el cargo de Secretaria 309-06, y en
consecuencia de ello se reliquide y pague a su favor por concepto de prestaciones sociales con

la inclusion de dicha prima.

2
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 2 de mayo de 2013. Expediente No. 2005-
01183-03 (1903-11). M.P. Alfonso Vargas Rincon.
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Pues bien este Despacho considera que como se indicd, los pagos por concepto de "prima de
riesgo” realizados a los ex empleados del DAS con anterioridad a la fecha de su supresion,
tenian no solo caracter permanente, sino tenian por objeto retribuir el servicio prestado

representado en la labor propiamente dicha desarrolla en esa entidad.

Lo anterior conlleva a que en aplicacion del principio de 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 quedd visto, la referida prima constituye en forma visible una retribucién directa y

constante.

Por todo lo anterior, resulta claro el derecho que le asiste a la actora a que se le reliquide la
prima de riesgo como prestacion social que percibié segin se observa en las certificaciones de
devengados y deducidos que se allegd (fls.190-202) en las que se registra que la senora Mejia
Arzuaga en esos anos la demandante percibié unos rubros a titulo de prima de riesgo, los
cuales deberan incluirse para computar la base sobre la que habran de reliquidarse sus

prestaciones sociales.

En ese orden, conviene poner de presente el siguiente pronunciamiento en sentencia de

unificacion del Honorable Consejo de Estado3, que respecto la prima de riesgo senalé:

"... Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en tomo a la naturaleza de la prima de riesgo,

concluye la Sala, teniendo en cuenta lo expresado en precedencia, dicha prestacion 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 liquidacion de la prestacion pensional de los servidores del extinto Departamento

Administrativo de Seguridad, DAS4. (...)

En lo procedente al restablecimiento del derecho el Despacho se atiene al pronunciamiento

del Consejo de Estado®:

"A pesar de que las normas citadas expresamente excluyeron la prima de riesgo como factor
salarial, de la lectura del articulo 1° del Decreto 1933 de 23 de agosto de 1989, norma
aplicable al caso sublite, es claro que los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad tienen derecho a las prestaciones sociales previstas para 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 los que lo adicionan, modifican, reforman o

complementan y, ademas, a los que este Decreto establece. Lo anterior evidencia, que si bien

: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de fecha 4 de agosto de 2010. Proceso No.
250002325000-2005-05159-01(0230-08).
4 Consejo de Estadc Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de 1 de agosto de 2013. Radicacion numero:
44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11). M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
> Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion "A". Sentencia de 7 de abril de 2011.
Radicacidén niumero: 76001-2331-000-2007-00249.01 (0953-2010) M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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es cierto el Legislador senalé expresamente en los Decretos 1137 de 2 de junio de 1994 y
2646 de 29 de noviembre de 1994, que la prima de riesgo no constituia factor salarial,
también lo es, que dicha prima tiene proyeccion dentro del marco de la liquidacion de la
pensién, pues de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 del 4 de noviembre de
1969 la pensién vitalicia de jubilacion debe liquidarse con el promedio de los salarios y primas
de toda especie, razén por la cual el hecho de que la prima de riesgo no tuviera el caracter de
factor salarial no la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pension de
jubilacion del demandante. La prima de riesgo fue concebida para ciertos funcionarios —entre
esos los detectives del D.A.S.- que por el gjercicio de la funcion se encontraban mas expuestos
al peligro, por tanto, les fue cancelada la prima en forma habitual y periddica y como
contraprestacion directa del servicio, presupuestos que desdibujan el concepto perse de la

citada prima para convertirla en salario".

Sobre la prescripcion de los derechos.-

El fenémeno de la prescripcion de derechos del régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, se encuentra establecido en el articulo 41 del Decreto 3135

de 1968, asi:

"Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres
anos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso

igual.”.

Asi mismo, el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de
1968, por medio del cual se dispuso la integracidn de la Seguridad Social entre el sector

privado y pablico, en el articulo 102, dispuso:

"Prescripcion de Acciones. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en fres (3) anos, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o

prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso {(...)

Respecto a la excepcion de prescripcion de las acreencias econémicas causadas a favor del
demandante, el Despacho al realizar un analisis con respecto a dicho determina que el
fenomeno de la prescripcion operara con respecto a las acreencias que mas adelante se
especificaran, pues, desde el momento de la causacion o exigibilidad del derecho y la
reclamacion del actor transcurrieron mas de tres (3) anos, dando lugar a la prescripcion; pues,
a la demandante le fue reconocida su Pension de Jubilacion el 20 de Junio de 2007, y
presento solicitud de conciliacion ante la Procuraduria 76 Judicial | para asuntos

administrativos de Valledupar, el dia 27 de noviembre de 2013, por lo que habra de tenerse
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en cuenta para efectos prescriptivos el dia veintisiete (27) de noviembre de 2010, puesto que
frente a las mesadas causadas con anterioridad a esa fecha operé el fendmeno de la

prescripcion.

Teniendo en cuenta lo arriba expuesto se tiene que la demandante solicitd el reconocimiento
de la prima de riesgo como factor salarial el dia 1° de agosto de 2012, por lo tanto, este

reconocimiento se hara a partir del 1° de agosto de 2009.

En tal virtud aun cuando el Despacho no desconoce que la actora tiene un derecho por demas
consolidado en su favor al haber colmado las exigencias de ley para acceder al reconocimiento
de la denominada prima de riesgo desde 1° de agosto de 2009, hasta la fecha de su
desvinculacion por la configuracion del fendmeno prescriptivo y deberd cancelarse

debidamente indexada.

En este orden de ideas la entidad debera pagar las sumas dejadas de cancelar actualizadas

de conformidad con el articulo 192 del C.P.A.C.A., de conformidad la siguiente formula:

R= RH. IPC final
IPC inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es el
que corresponde a lo dejado de percibir, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia)
por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago). Los intereses

seran reconocidos en la forma sefalada en el dltimo parrafo del articulo 187 del C.P.A.C.A.

Conclusién.- Con base en los antecedentes jurisprudenciales y legales arriba expuesto se
considera pertinente reliquidar, reconocer y pagar la prestacion social que devengaba y ahora
reclama por esta via la actora, como es la prima de servicio, desde su momento de vinculacion
hasta cuando se extinguio su vinculo laboral, dando aplicacion a la prescripcion trienal de los
derechos no reclamados no oportunamente. Finalmente conforme al auto de fecha del catorce
(14) de julio de 2014, en el que el Despacho decretd la sucesion procesal de la entidad
demandada esto es, el Departamento Administrativo de Seguridad DAS EN SUPRESION, en la
Nacion Ministerio de Defensa Policia Nacional, por lo anterior serd esta entidad la llamada a
responder dentro de la presente demanda, y asi lo declarara en la parte resolutiva de esta

sentencia.

Costas.- De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, en esta sentencia debe imponerse la
condena en costas a la parte vencida y a favor de la parte demandada, las cuales se liquidaran
por Secretaria. Para efectos de Agencias en Derecho se fija el 8% del monto de o reconocido
en esta sentencia, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 6 del Acuerdo No 1887 de

2005, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

15
20-001-33-31-001-2013-00203-00




En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto administrativo de fecha 22 de agosto de 2012 proferido
por el Departamento Administrativo de Seguridad “DAS” En Supresion, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho condénese a la Nacion — Departamento
Administrativo de Seguridad —DAS- en proceso de supresion (hoy Nacién-Ministerio de Defensa
Nacional-Policia Nacional), a reconocer y pagar a la sefiora LUZ ENIS MEJIA ARZUAGA, la suma
que resulte como diferencia por concepto de prima de riesgo relacionada en la peticion
aludida, dejada de percibir, a partir del el primero (1°) de agosto de 2009 hasta la fecha de su
desvinculacion (31 de enero de 2012), tomando en cuenta el salario base. De los valores que
se deban cancelar en cumplimiento a lo ordenado en esta sentencia, se deberad deducir el
monto de los aportes para seguridad social que se le han debido descontar a la demandante

sobre el monto reconocido como factor salarial.

TERCERO: Las sumas que resulten de la condena anterior deberan ser reajustadas desde el
momento de causacion del derecho pensional y canceladas a cargo de los fondos respectivos,
que la actualizaran (indexaran) en la forma que se indica en la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO: La parte condenada cumplira esta sentencia dentro de los términos consagrados en

el articulo 192 del C.P.A.C.A.

QUINTO: Condenar en COSTAS a la entidad demandada. Para efectos de Agencias en Derecho

se fija el 8% del monto de las pretensiones reconocidas.

SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEPTIMO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el remanente
de los gastos del proceso si los hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del
caso.

Notifiquese y Cimplase.

ministrativo del Circuito de Valledupar.

PFMA
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