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En Bogota D.C. a los veintisiete dias del mes de julio de dos mil diecisiete siendo
las diez de la mariana, fecha y hora previamente sefialadas para llevar a cabo la
presente audiencia, la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota en
asocio de su Profesional Universitario constituyé en audiencia publica SALA
CUARENTA Y TRES y la declaré abierta para tal fin.

En aplicacion de los principios de CELERIDAD, ECONOMIA PROCESAL y de la
PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL SOBRE EL FORMAL, se adelanto
de manera conjunta la audiencia por cuanto los procesos comparten similares

supuestos facticos y normativos.

INTERVINIENTES

Parte demandante. Dr. Wilber Fabian Villalobos a quien se le reconocié

personeria juridica en audiencia inicial de 5 de julio de 2017.

Parte demandada: Dra. Maria Fernanda Hurtado a quien se le reconocio

personeria en la audiencia inicial.

Se deja constancia que la representante del Ministerio Publico no asiste a la

audiencia.



PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes

Etapas:
1. Saneamiento del Proceso
2. Sentencia

SANEAMIENTO DEL PROCESO

Se le concedio el uso de la palabra a los apoderados, con el fin de que se
pronuncien si observan alguna IRREGULARIDAD desde la audiencia anterior a la
fecha. Las partes ni el Despacho no observan causal alguna que invalide lo

actuado.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

PROBLEMA JURIDICO

En audiencia del 5 de julio de 2017, se determinoé que el litigio esta dirigido a
demostrar si la prima de riesgo puede ser considerada como parte del salario
para la liquidacion de prestaciones sociales devengadas por los demandantes

durante el tiempo que estuvieron vinculados en el extinto DAS.

Una vez estudiados los argumentos de las partes, se establece que para abordar

el litigio, se tienen que asumir los siguientes problemas juridicos:

o Cudl es el alcance v aplicacion que en la actualidad tiene la frase del articulo 4 del
Decreto 2646 de 1994, que seiala:  “la prima especial de riesgo no constituia
Sactor salarial”. frente a la decision del Ho Consejo de Estado proferida en el
proceso 2008-00150. Es procedente declarar su inaplicacion por inconstitucional

. . - ' . . ! .
al contrariar el articulo 33 Constitucional”; o por el contrario, corresponde

T on . - ,oe A = . N . . . .
Constitucion Politica: Articulo 33, El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendri en cuenta
por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:. . Teualdad de oportunidades para los trabajadores:



respetar la libertad de configuracion legislativa. en cuyo ejercicio no se le confirio

caracter salarial.

o Consecuentemente, ;Puede considerarse la prima de Riesgo como parte de la
retribucion directa por el servicio. y de ser asi, cuales  prestaciones sociales

pueden ser reliquidadas por estu causa.?
CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

La parte demandante solicita la reliquidacion de: (i) las primas de vacaciones,
servicios, navidad (i) las cesantias y sus intereses, (iii) las vacaciones (iv) los
aportes a seguridad social por cuanto no fue incluida la prima de riesgo como

integrante del salario del demandante.

En sede administrativa el DAS negé la solicitud®, argumentando que segun el

articulo 4 del Decreto 2646 de 1994° no constituye factor salarial

En la Demanda se solicita la inaplicacion de este articulo, bajo la tesis que la
prima de riesgo constituye salario porque se recibe mensualmente como
retribucion al servicio, respalda el argumento con las consideraciones de la
sentencia de unificacion del H. Consejo de Estado® donde se concluyé que ésta
prima es factor salarial para reliquidar la pension de jubilacion, y asevera el
demandante que de la misma manera puede ser considerada como factor salarial

para liquidar prestaciones.

Para resolver los problemas juridicos planteados se presentan los siguientes

estudios normativos y jurisprudenciales.

remuncracion minima vital y movil. proporcional a la cantidad y calidad de trabajo: estabilidad en ¢l empleo:
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales: tacultades para transigir v conciliar sobre
derechos inciertos v discutibles: situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion ¢ interpretacion de
las fuentes formales de derecho: primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales: garantia a la scguridad social. [a capacitacion. ¢l adiestramiento y ¢l descanso neeesario: proteccion especial a la
mujer. a la maternidad v al trabajador menor de edad.. . 11 estado garantiza ¢l derecho al pago oportuno v al reajusie
periddico de las pensiones legales.. . Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados. hacen parte de la
legislacion interna.. . La ley. los contratos. los acucrdos y convenios de trabajo. no pueden menoscabar la bertad. la
dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

2' Oficio E-2310-18-2013-19853 de 14 de noviembre de 2013 (11.4)

" DECRETO 2646 DE 1994. ( Noviembre 29 ). DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS. por
¢l cual se establece la Prima Especial de Riesgo para los. empleados del Departamento Administrativo de Scguridad. El
Presidente de la Republica de Colombia. en desarrollo de las normas gencrales senaladas en la Ley 4 de 1992,
ARTICULO 40. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor salarvial v no podrda percibirse
simultancamente con la. prima de que trata el articulo 2o del Decreto 1933 de 1989 v el Decreto, 132 de 1994,

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejero Ponente: Gerardo
Arenas Monsalve. Bogota D.C.. Primero (1) De Agosto De Dos Mil Treee (2013). Radicacion Namero: 44001-23-31-000-
2008-00150-01(0070-11). Actor: Héctor Enrique Duque Blanco.



El Decreto 1933 de 1989 (°), y el Decreto 1137 de 1994 (), que regularon la prima
de riesgo, fueron derogados expresamente por el Decrefo 2646 de 29 de
noviembre de 1994. Este dltimo la consagré nuevamente y reiterd igualmente que

no constituye factor salarial.

El Decreto 2646 de 1994 (*) dispone:

ARTICULO To. Los empleados  del  Departamento  Administrativo  de,  Seguridad que
desemperien cargos de Detective Especializado,, Detective Profesional, Detective Agente,
Criminalistico  Especializado,,  Criminalistico  Profesional.  Criminalistico  Téenico v los
Conductores, tendrdn_derecho a percibir mensualmente y con _cardcter_permanente, una
Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta v cinco por ciento, (35%) de su asignacion
hasica mensual.

ARTICULO 20. Los empleados  del Departumento  Administratrivo  de, Seguridad que
desempeiien cargos del darea operativa no. contemplados en el articulo anterior v los
Directores Generales de. Inteligencia ¢ Investigaciones, los Directores de Proteccion y,
Extranjeria. el Jefe de lu Oficina de Interpol, los Directores v, Subdirectores Seccionales, asi
coma los Jefes de Division y Unidad. que desemperien funciones operativas v el Delegado ante
Comité, Permanente tendrdn derecho a percibir mensualmente y con cardcter, permanente
una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta por, ciento (30%) de su asignacion basica
mensual.

ARTICULO 30. Los empleados del Departamento  Administrativo  de.  Seguridad que
desemperten cargos de las dreas de Direccion Superior, y Administrativa no contemplados en
los articulos anteriores, tendrdn, derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente
una. Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por ciento (15%) de su, asignacion basicu
mensual.

PARAGRAFO. El Director v el Subdirector del Departumento no, tendran derecho a percibir la
prima de que trata el presente Decreto.

* Decreto 1933 de 1989 “Arriculo 1.- Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempeiien
cargos de Detective Especializado. Detective Profesional. Detective Agente, Criminalistico Fspecializado, Criminalistico
Profesional, Criminalistico Técnico v los Conductores tendran derecho a_percibir_mensualmente y _con_cardcter
permanente una Prima fspecial de Riesgo equivalente al wreinta v cinco por ciento (35%) de su asignacion basica
mensual.

“edrticulo 2.- Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempeiien cargos del drea operativa
no contemplados en ¢l articulo anierior v los Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los Directores de
Proteccion v Extranjeria, ¢l Jefe de la Oficina de Interpol, los Directores v Subdirectores Seccionales. asi como los Jefes
de Division v {nidad que desempeiien funciones operativas y el Delegado ante el Comité Permanente tendran derecho a
percibir mensualmente v con cardcter 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 Seguridud que desemperien cargos de las dreas de
Direccion Superior v Administrativa no contemplados en los articulos  anteriores, tendran  derecho a_percibir
mensualmente v con_cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por ciento (13%) de su
asigacion basica mensual.

Pardgrafo.- El Director v el Subdirector del Departamento no tendran dervecho a percibir la prima de que trata ef
presente Decreto.

Articulo 4.- La prima o que se refiere el presente Decreto no constituye factor salarial y no podrd percibirse
simultaneamente con la prima de que trata el articulo 29 del Decreto 1933 de 19897

6 Decreto 1137 DE 1994 (junio 02). por ¢l cual s¢ crea una prima especial de riesgo con caracter permancente para
algunos cmpleados del Departamento Administrativo de Scguridad. Articulo 17 Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad que desempeiien los cargos de Detective Especializado. Detective Profesional. Detective
Agente. Criminalistico Especializado. Criminalistico Profesional y Criminalistico Técnico que no estén asignados a
tareas administrativas v los Conductores, tendrdan derecho g _percibir_mensualmente una prima _especial de riesgo
cquivalente al 30% de su asignacion basica mensual.  Esta prima no constituye factor salarial y no podrd percibirse
simultaneamente con las primas de que tratan los articulos 2% 3% v 47 del Decreto 1933 de 1989 v el Decreto, 132 de
1994,

7 Decreto 2646 de 1994( Noviembre 29 ) DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS. por ¢l cual
se establece Ta Prima Especial de Riesgo para los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad en desarrolto
de las normas generales seialadas en la Ley 4 de 1992,



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

ARTICULO S0. El presente Decreto rige a partir de lu fecha de su, publicacion, derogu el
articulo 4o del Decreto 1933 de 1989 v el, Decreto 1137 de 1994,

El legislador en el Decreto 2646 de 1994, otorgé la prima de riesgo a los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad DAS y expreso:

“tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter, permanente...”

frase que coincide con el concepto de salario senialado por la H. Corte
Constitucional y el H. Consejo de Estado® en su jurisprudencia. Pero, en el
mismo articulo se indico en la parte final: “La prima a la que se refiere el
presente Decreto no constituye factor salarial”, éstos enunciados han causado

dificultad para establecer su naturaleza.

Durante el periodo 2007 — 2008 algunas secciones del Consejo de Estado
negaban las pretensiones con fundamento en la frase: “no constituye factor
salarial . destacando la libertad de configuracion legislativa’, mientras que otras
secciones de la alta corporacién accedian dando un efecto util al enunciado:
“lendran derecho a percibir mensualmente y con cardcter, permanente...” y un estudio

jurisprudencial sobre el concepto de salario.’

Esta controversia entre las salas finalizé6 con la Sentencia de Unificacion de 1°

de agosto de 2013 (2008-00150 '"), donde se realizé un estudio sobre la prima de

¥ Sobre este particular. la Sala de Consulta v Servicio Civil en concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002

9 Ejemplos de Sentencias que consideraron que la prima de riesgo no constituye factor salarial para reliquidar Ia
pension. verse: Sentencia de 4 de Octubre de 2007. Lixpediente No. 25000232500020031688. M.P. Bertha Lucia
Ramirez De Péez.. Y - Consejo De Estado. . Sala de fo Contencioso Administrativo. Seecion Segunda. Subscecion "B
Consgjero Ponente: Jesis Maria Lemos Bustamante. Bogota. D.C.. Dicciocho (18) de agosto de dos mil cinco (20035) -
Radicacion Namero: 23000-23-25-000-2001-12163-01(782-04). . Actor: Blanca Cecilia Pulido Visquesz - Conscjo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seecion Scgunda. Subseccion "B, Consejero Ponente: Jesiis Maria
Lemos Bustamante. . Bogota. D.C.L Veintisicte (27) De Abril De Dos Mil Seis (2006).- Radicacion Namero: 25000-23-
25-000-2002-13484-01(3688-04). Actor: Maria Teresa De Jesis Londofio De Gonzalez. . Demandado: Caja Nacional De
Prevision Social.

Ejemplos de Sentencias que consideraron la prima de riesgo como factor salarial para reliquidar la pensién
CONSEJIO DE ESTADO  SALA DIE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. . SECCION SEGUNDA -
SUBSLECCION “B™. . Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONLEZ MALDONADOQ. . Bogota. D.C.. agosto tres (3) de
dos mil scis (2006).. . Radicacion namero: 25000-23-25-000-2002-09539-01(4788-05). . Actor: ALVARO GOMI:Z,
CASTRO. . Demandado: CAJIA NACIONAL DIZ PREVISION SOCIAL. CONSEJO DE ESTADO. . SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. . SECCION SEGUNDA. . Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA . .
Bogotd. D.C.. quinee (13) de febrero de de dos mil sicte (2007). . Radicacion numero: 25000-23-25-000-2002-03847-
01(3110-05). . Actor: MIGUEL ANTONIO CALDERON PALZ. . Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL.

11 . .. . . ..

SENTENCTIA DI UNIFICACION CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seceion
Segunda. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd D.C.. Primero (1) De Agosto De Dos Mil Trece (2013).
Radicacion Namero: 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11). Actor: Héctor Enrigue Duque Blanco.
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riesgo citando los apartes pertinentes del Decreto 1137 de 1994, y 2646 del mismo
afio y un recuento de algunas sentencias que negaron y accedieron a las
pretensiones en casos similares. Al expresar los motivos que la llevaron a justificar
el cambio de posicién, sostuvo el superior que pasé de una lectura literal de la
norma a una interpretacion favorable sobre factores que integran el ingreso base

de liquidacion pensional.

Dada la importancia que tiene la sentencia de unificacion para sustentar la

presente sentencia se transcribe “in extenso " el estudio pertinente.

“II1. De la prima de riesgo de los empleados del Departamento de Seguridad, DAS.
(..)

La tesis expuesia en ])I’G('L’d(’l?(‘i(l f-se refiere a las providencias que negaron la inclusion de la prima de
riesgo para liquidar la pension-) fue replanteada mediante sentencia de 10 de noviembre de
2010. Rad. 568-2008. MP. Gustavo Gonmez Aranguren. en la cual se deja de lado una
lectura literal del Decreto 2646 de 1994, para dur paso a una interpretacion que
atiende « la tesis' mayoritaria de la Sula de Seccion respecto a la interpretacion
Savorable de las normas que contemplan los factores salariales a tener en cuenta al
momento de establecer el ingreso base de liquidacion. IBL, de unu prestacion
pensiondl, en aplicacion de los dispuesto en el articulo 737 del Decreto 1848 de 1969,

Asi se advierte en lu providencia en citu:

“De lo anterior es claro, que el argumento del Tribunal resulia insuficiente vy ambiguo. pues si
hien es cierto el Legislador seiiald expresamente en los Decretos 1137 de 2 de junio de 1994 y
2646 de 29 de novienbre de 1994, que la prima de riesgo no constituta factor salarial, también
lo es que dicha prima tiene proyeccion dentro del marco de la liquidacion de la pension. pues
de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969 la pension
vitulicia de jubilacion debe liquidarse con el promedio de los salarios v primas de toda especie.
razon por la cual el hecho de gue la prima de riesgo no tuviera el cardceter de factor salarial no
la excluiu de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pension de jubilacion del demandante.

f...}

No comparte la decision en cuanto negd la inclusion de la proporcion correspondiente a la
prima de riesgo, puesto que si bien es cierto ellu no estd enlistada como uno de los factores
sobre los cuales se establece la cuantia de la mesada pensional en el articulo 18 del Decreto
1933 de 1989, v que a la luz de los Decretos 2646 de 1994 v 1137 del mismo aiio. ella no
constituve factor de salario por no tratarse en este caso particular de la Ley 100 de 1993 en
cuanto en el articulo 36 inciso tercero dispone que quienes se encuentren en el régimen de
transicion, que le fultare menos de diez aitos para adguirir el derecho. serd el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello. se ordenarda su inclusion.

En consecuencia se modificara la sentencia de primera instancia, en el sentido de ordenar que
ein la nueva liquidacion de la pension de jubilacion del actor se incluva la proporeion
correspondiente u la prima de riesgo” (Negrilla fuera de texto).

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

12 Coneretamente en lo que se reficre a Jos factores a tener en cuenta para liquidar la prestacion pensional prevista en la
Ley 33 de 1985, Ver sentencia de 4 de agosto de 2010, Rad. 25000-23-25-000-2006-07509-01.

B-ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de fa pension mensual vitalicia de jubilacion serd equivalente
al setenta v cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios v primas de toda especic percibidos en et dltimo ano de
servicios por ¢l empleado.™.
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Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Rad. 2011-01438-00 MP. Alfonso Vargas
Rincon, en lu que se preciso:

“r..) Como se indicé en la jurisprudencia ranscrita. ésta debe liquidarse con el promedio de
los salarios v primas de toda especie, razon por la cual el hecho de que la prima de riesgo no
tviera el cardcter de factor salarial no la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liguidar
la pensicn de jubilacion, circunstancia que el Tribunal desconocio, pues limité la liquidacion a
los fuctores establecidos en ol articulo 18 del Decreto 1933 de 1989. dentro de los cuales no se
encuentra la prima de riesgo.

Visto lo anterior. lu Sala concluve que se vulnero el derecho a la igualdad al desconocer el
precedente judicial de esta Corporacion, lo que conlleva a otorgar un trato desigual a personas
que adelantaron acciones con idénticos argumentos fdcticos v juridicos, los cuales debian
conducir al jues al mismo razonamicnto v conclusion(..). "

Y. sobre el mismo particular, la 12 de julio de 2012, Rad. 2011-01479-0. M.P. Victor
Alvarado Ardila, sostuvo que:

“hn el presente asunto, (...) ha de afirmarse que. efectivamente, el Tribunal Administrativo del
Canca desconocio la posicion que desde el aiio 2010 ha venido sosteniendo la Corporacion en
relacion con la inclusion de la prinm de riesgo en el ingreso base de liquidacion de la pension
de detectives en el régimen especial. por lo vulnerd los derechos findamentales del accionante
al debido proceso v a la igualdad.

Lo anterior por cuanto. al proferir lu decision acusada. desconocié que. segin lo sostenido en
la providencia de 10 de noviembre de 2010, si bien es cierto la prima de riesgo no se encuentra
enlistuda en el articulo 18 del Decreto 1933 de 1989 v el Decreto 2646 de 1994 afirmé que no
tenia nanrraleza salarial, de conformidad con lo establecido en el articulo 73 del Decreto 1848

de 1969 debe ser incluida por ser una prima devengada “sin importar su especie ™.

Finalmente, ateniendo al principio de igualdad. no puede pasarse por alto que en Sentencias de
wtela proferidas por esta Corporacion en asuntos similares al ahora debatido. se ha establecido
que se incurre en desconocimicnto de precedente judicial al no incluir la prima de riesgo como
Jactor salarial para liquidar la pension de jubilacion de los detectives del DAS en el régimen
especial.

Asi lus cosas. dado que el presente litigio supera los requisitos de procedibilidud enunciados
coir anterioridad v se observa la configuracion de un defecto de fondo. como lo es el
desconociniento del precedente judicial v violucion de los derechos fundamentales al debido
proceso e igualdad. la Sala concederd el amparo constitucional invocado, a fin de dejar sin
efectos. parcialmente, la Sentencia de 7 de abril de 2011 proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca. dentro de la accion de nulidad v restablecimiento del derecho
incoada por el seitor Luis Fernando Cobo Lopez contra la Caju Nacional de Prevision Social
Cujanal ELCE en Liquidacion, con el objeto de que se pronuncie nuevamente sobre ki
inclusion de la prima de riesgo como factor determinante de la base de liquidacion pensional,
atendiendo, ademds. a los supuesios especificos del caso sometido a su consideracion. ™.

Teniendo en cuenta lo anterior, v 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 lus
pensiones de jubilacion o de vejez de quicnes seuan sujetos del régimen de transicion
pensional, la Sala en esta ocasion se permite precisar que dicha prima si debe ser
tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar. porque la jurisprudencia de esta Corporacion’. ha
entendido por salario la rennmeracion que percibe el trabajador por la prestacion de
un servicio a fuvor del empleador, de forma personal, directa v subordinada. el cual.
no solo esta integrado por una renuneracion basica u ordinaria sino también, por
todo lo que bajo cualquier otra denominacion o concepto, en dinero o en especies,
ingrese al patrimonio del trabajudor en razon a la prestacion de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual y
periddica perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste percibe
lo que incide de manera directa en la forma como se establecen los ingresos base de
cotizacion y liquiducion de una prestacion pensional.

4 Sentencia de 8 abril de 2010. Rad. 1026-2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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Sobre este particular, la Sula de Consulta y Servicio Civil en concepto No. 1393 de 18
de julio de 2002, sostuvo:

Y Bl salario () aparece (. como la remuneracion social mas inmediata o directa que el
rrabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a
disposicion del empleador (..)". Fn efecto. segiin el articulo 127 del Codigo Sustantivo de
Trabajo subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituve salario no sélo la
remuneracion ordinaria. fiju o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especic como contraprestacion divecta del servicio, sea cualquiera la forma o denominacionque
seadopte, como primas. sobresuceldos. bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario
o de las horas extras. valor del rabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre
ventas y comisiones.” L similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que
“ademds de la asignacion bdasica fijada por la ley para los diferentes cargos. del valor del
trabajo suplementario v del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio,
constituven salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios.”

{0

Segiin el articulo 42 ibidem son factores de salario. v por ende deben entenderse como una
retribucion o contraprestacion directa por los servicios que presta el trabajador : la asignacion
basica. ef valor del trabajo suplementario v del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio. los incremenios por antigiiedad. los gastos de representacion. la prima
enica, el auxilio de transporie. el auxilio de alimentacion, la prima de servicio, la bonificacion
por servicios prestados v los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.(... ). "

En efecto. la Sala reitera en esta oportunidad que lo que subyace a todo vinculo
laboral 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 desarvollada v lo que éste recibe a cambio como
contraprestacion, sea en especies o en dinero. Tal contraprestacion, debe decirse, no
puede desatender los valores constitucionales, principios v derechos a la igualdad. lu
garantia « una remuneracion minima, vital, movil y proporcional a la cantidad y
cdalidad de trabajo. a la irrenunciabilidad « los beneficios minimos v a la primacia de
lu realidad sobre las formus.

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 Seguriduad, DAS. si goza del cardacter de fuactor
salarial, independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tul condicion
en la medida en que, cono quedo visto. la referida prima constituye en forma visible
una retribucion directa y constante a los detectives, criminalisticos y conductores en
atencion a las caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban.

Teniendo en cuenta el cardcter ordinario y fijo de lu citada prestacion. u juicio de lu
Salu no hay duda que la misma constituye salario. entendido este ultimo como todo lo
que recibe el trabajudor en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio lo que, en la practica le permite satisfucer sus necesidades propias y
fumiliares de  donde, debe  decirse,  adquieren  vital importancia los  valores
constitucionales a un orden luboral justo y a la dignidad humana.

. ., .. , , . 16
Jna interpretacion distinta vulneraria las prevrogativas que el constituyente de 1991

estublecié como marco de referencia, tendiente a  garantizar el desarrollo y
efectivizacion del derecho fundamental al trabajo. entre ellas la remuneracion minima,

Byer sentencia C-521de 16 de noviembre de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

16 = ARTICULO 53, Kl Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cucnta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Jeualdad de oportunidades para los trabajadores: remuneracion minima vital y movil. proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo: estabilidad en el empleo: irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales:
facultades para transigir v conciliar sobre derechos inciertos y discutibles: situacion mas fuvorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion ¢ interpretacion de las fuentes formales de derecho: primacia de Ta realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales: garantia a la scguridad social. la capacitacion. ¢l adiestramiento

el descanso necesario: proteceion especial a ta mujer. a la maternidad v al trabajador menor de edad. (...)



vital y movil v los principios de favorabilidad v primacia de la realidad sobre las
formas.

Y. en segundo lugar, porque las mismas disposiciones que prevén la prima de riesgo a

fuvor del personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS. le confieren
un cardacter periodico y permanente en tanto seialan en su tenor literal que: “Los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempeiien cargos de
Detective Especializado. Detective Profesional, Detective Agente. (...) tendran derecho
a percibir mensualmente y con cardacter permanente una Prima Especial de Riexg)w "

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 cardcter salarial, tal como lo prevé el mismo legislador
extraordinario en los Decretos 1137 v 2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo con la
definicion de salavio vistu 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
prestucion si goza de una naturdleza salarial intrinseca lo que permite que. en casos
similares al presente, sea tenida en cuenta como factor salavial para EFECTOS DE
ESTABLECER EL INGRESQ BASE DE COTIZACION Y LIQUIDACION DE LA
PRESTACION PENSIONAL de los servidores del extinto  Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS.  (Subraya, mayisculas negrilla y (e refiere a las
providencias que negaron la inclusion de la prima de riesgo para liguidar la pension=) agregadas por el
Despacho

En este punto, diferenciamos el problema juridico asumido por el H. Consejo de

Estado en el proceso 00150 -2008 y el que nos ocupa en el presente asunto.

e [n lu sentencia de unificacion se estublecio que la prima de riesgo se debe incluir

como factor para liquidar la pension.

o [n el presente caso, se pretende que se incluya la prima de riesgo como factor

salarial para liguidar prestaciones sociales devengadas EN ACTIVIDAD.

Lo anterior, muestra que la sentencia de unificacién no es un precedente, pues

aunque se estudiaron las mismas normas, su objeto es diferente al que nos ocupa.

La Nacion Ministerio de Defensa — Policia Nacional, al contestar se opone a la
tesis de la parte demandante de aplicar por analogia la sentencia de unificacion
para resolver el caso, pues el superior abordd especificamente un problema
Jjuridico tendiente a establecer si constituia un factor salarial para liquidar
pensiones, y por ello considera que no es posible descontextualizarla para afirmar

que sea factor salarial para liquidar prestaciones sociales.

' Articulo 1 del Decreto 2646 de 1994,




Existe una decisiéon del Tribunal que negé las pretensiones de acuerdo a la
literalidad del Decreto 2646 de 1994'%, “Lu Prima u que se refiere ¢l presente Decreto
no conslituye factor salarial” pero, no se acoge como precedente, porque no

incluyeron en sus consideraciones la incidencia de la sentencia SU-150 de 2013.

En otra decision el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca’g, al resolver un

caso similar, estudié la sentencia de unificaciéon y nego las pretensiones al concluir

que el concepto ‘factor salarial para liquidar pension” es diferente al de “salario”

(entendido como asignacion basica)”, sus palabras fueron:

“...opese a que el demandante percibic de manera habitual v periddica la prima de
riesgo en un porcentaje del 33%, el cardcter salarial de acuerdo a la jurisprudencia
en cita solamente le fue atribuido para el ingreso base de liquidacion de la pension y
no para la liguidacion de lus prestaciones sociales. Ruzon por la cudl los argumentos
alli expuestos no pueden trasladarse al presente asunto al no tratarse de analogia
cerrada.

Aunque este Despacho comparte el criterio del Tribunal, en el sentido que los
conceptos son disimiles, no acoge como precedente la decision para negar por
este hecho las pretensiones. Este Juzgado se aparta de tal conclusiéon porque
considera que la diferenciacion en abstracto no es suficiente para resolver la

controversia.

Por lo que proseguira con el estudio del Decreto 1933 de 1989 (*°), que establece
el régimen prestacional de los empleados del DAS, con miras a establecer cémo

se liquidan las prestaciones cuya reliquidacion se pretende.

El Decreto 1933 de 1989, dispone:

ARTICULO 1o. NORMA GENERAL. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad tendran derecho a lus prestaciones sociales previstas para las entidades de la
administracion puiblica del orden nacional en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045

'8 TRIBUNAL ADMINISTRATINO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUND:A SUBSECCION A7 Bogota, D. .

veintiuno (21) de julio de dos mil dicciséis (2016). Mag. Ponente: José Muaria Armenta Fuentes. Fxpediente
No 1100133335007 2014-00263-01, Demandante: Nelson de Jesis Caro Durango. Demandado: Unidad Nacional de
Proteccion. Controversia: Prima de riesgo.

9 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A™. Bogoté D.
C.. 11 de febrero de 2016, Magistrado ponente: Néstor Javier Calvo Chaves . Expediente No. 11001-33-35-030-2014-
00103-01. Demandante: Ademar Antonio Cazallas Bonilla. Demandado: Departamento Administrativo de Scguridad - En
Proceso de Supresion - Fiscalia General de la Nacion.. Controversia: Prima de riesgo. Sentencia de segunda instancia.

DECRETO 1933 DE 1989, (agosto 28). Diario Oficial No. 38.955 de 28 de Agosto de 1989, DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD - DAS. Por ¢l cual se expide ¢l régimen prestacional especial para los empleados
del Departamento. Administrativo de Seguridad.. 151, PRESIDENTLE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. en ¢jercicio
de las facultades extraordinarias que le conficre la Ley 43 de 1988, DECRETA: CAPITULO 1. PRESTACIONES
COMUNIES.
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de 1978, 431 de 1984, articulo 30. v en los que los adicionan. maodifican, reforman o
complementan v, ademdas, a las que este decreto estublece.

De manera que para los servidores del extinto DAS, el servicio fue retribuido

ademas de la asignacion bésica, con las prestaciones sociales de orden general y

las especificas sefialadas en este decrelo.

En el siguiente cuadro se enlistan estas ultimas junto con la forma de liquidacion.

PRIMA DE ORDEN
PUBLICO.

Los empleados del Departamento Administrativo de

Seguridad que presten sus servicios permanentemente en zonas del puis afectadas
por graves alteraciones del orden piiblico, tendrdn derecho a percibiv una prima
mensual de orden piiblico equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacion
basica. El Jefe del Departamento Administrativo de Seguridad, mediante
resoluciones refrendadas por el

Ministro de Gobierno. determinard las zonus del pais afectadas por esas graves
alteruciones y la fecha de iniciacion del pago de la prima. asi como lu de cesacion
del mismo pago. (DECRETO 1933 DE 1989 art 2)

PRIMA DE CLIMA

Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad

radicados en forma permanente en poblaciones o lugares cuvo clima o condiciones
ambicentales puedan deteriorar su salud fisica, tendran derecho al reconocimiento y
pago de una prima mensual de clima equivalente al diez por ciento (10%) de su
asignacion bdsica.

El Jefe del Departamento Administrativo de Seguridad, mediante resoluciones
refrendadas por el Ministro de Salud. seiialard las poblaciones o lugares a que se
refiere el inciso anterior v la fecha de iniciacion del pago de la prima, asi como la
de cesacion del mismo pugo. (DECRETO 1933 DE 1989 art 2)

PRIMA DE RIESGO.

Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad. pertenecientes a las
areas de direccion superior, operativa v los conductores del drea administrativa,,
adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los
grupos, antiexplosivos, tendrdn derecho a percibir mensualmente una prima de
riesgo equivalente al diez por, ciento (10%) de su asignacion bdsica., Estu primu
no puede percibirse simultaneamente con la de orden pithlico (DECRETO 1933 DE
1989 art 4)

PRIMA DE
INSTALACION

Los empleados del Departamento Administrativo de, Seguridad cuando por razones
del servicio sean trusladados o destinados con cardacter permanente, a un lugar del
puis diferente de su sede habitual de los iltinos seis meses v, por tanto, tengan que,
trasladar « su convuge o compaiicro (a) permanente. hijos v padres que dependan
cconémicamente, de ellos a su nuevo lugar de trabajo tendran derecho u percibir
una prima de instalacion equivalente, a treinta (30) dias de su asignacion bdsica
mensual. Los empleados que no trasladen su fumilia solo, tendrdan derecho
percibir como prima de instalacion. diez (10) dias de su asignacion basica, mensual.
(DECRETO 1933 DE 1989 art 5)

BONIFICACION
POR COMISION DE
ESTUDIO.

Los empleados del Departamento, Administrativo de Seguridad que deban cumplir
comision de estudios en el exterior tendran derecho, a percibir una bonificacion
diaria en dolares hasta por el diez por ciento (10%) de su asignacion, basica
diaria, a razon de un dolar por cada cinco (5) pesos y durante el tiempo de
duracion de la, comision.. Las comisiones previstas en este articulo no dan lugar al
reconocinmiento y pugo de vidticos., (DECRETO 1933 DE 1989 art 7)

BONIFICACION
POR COMISION
ESPECIAL DE
SERVICIO

Los empleados del. Departamento Administrativo de Seguridad que deban cumplir
comisiones especiales de servicio, fuera del pais tendrdn derecho a percibir una
bonificacion mensual en délares o proporcional al, tiempo de la comision, hasta
por el quince por ciento (15%) de su asignacion bdasica mensual a, razon de un
dolar por cada cinco pesos ($ 5). Esta comision especial no dua lugar al
reconocimiento y pago de vidaticos.,

VACACIONES

Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad. tendran derecho a
veinte (20) dias hdbiles de vacaciones por cada aiio de servicio., (DECRETO 1933
DE 1989 art 7)

PRIMA DE
FACACIONES

Los empleados del Departamento Administrativo de, Seguridad, tendran derecho a
una prima de vacaciones equivalente a veinte (20) dias de salario por, cada aio de
servicio(DECRETO 1933 DE 1989 art 8)




En el cuadro anterior, se advierte que las denominadas primas especiales del
regimen del DAS: (orden publico, clima, riesgo, instalacién y bonificacién de
estudio) el legislador dispuso que se liquidaran con la asignacion basica, mientras

que otras como la prima de vacaciones se liquida con el salario.

En la siguiente tabla, se indican los factores previstos por el legislador en el

Decreto 1933 de 1989 para liquidar las prestaciones sociales en el DAS

Para el reconocimiento y. pugo de la prima de navidad de que trata el Decreto
3135/68 a los empleados del Departumento. Administrativo de Seguridad, se
tendran en cuenta los siguientes fuctores:,
FACTORES PARA a) La (l.fz'gnacjdn basica mensual sefialada para el respectivo cargo;,
LIQUIDAR LA h) Los incrementos por unligz‘ihedac/;,
PRIMA DE ¢) La bonificacion por servicios prestudos;,
NALIDAD d) La prima de servicio;,
' ¢) La prima de vacaciones;,
1) El subsidio de alimentacion:,
@ El auxilio de transporte;,
h) Los gustos de representacion (DECRETQ 1933 DE 1989 art 16)
Puaru, efectos de liquidar tunto el descanso remunerado por concepto de vacaciones
como la prima de, vacaciones a los empleados del Departamento Administrativo de
FACTORES PARA Seguridad, se femlljdn en cuenta, /(.).s'..s'{"gm'enl.e.s' :/"acl()/'es. sigmpre que correspondan
LIQUIDAR al cmp/cgdu en la fc”c'ha en la cual inicia el, disfrute de uqz.le//as.',
VACACIONES a) La asignacion basica me'nsuu/ seftuludu para el respectivo cargo:,
PRIMA DE by Los incrementos por antigiiedad:,
VACACIONES, ¢) La bonificacion por servicios prestados:;,
' d) La primu de servicio,,
e) El subsidio de alimentacion;,
f} El auxilio de transporte;,
) Los gastos de representacion (DECRETO 1933 DE 1989 art 17)
FACTORES Pura ¢fectos, del reconocimiento v pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los, empleados del Departamento Administrativo
de Seguridad se tendrdan en cuenta para su liquidacion,, los siguientes fuctores:,
a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.,
b} Los incrementos por antigiiedad.,
PARA LA o) La bonificacion por servicios prestados:,
L‘/Qi/’ll)‘;l(‘l( IN DE 4 Lg p rim.u.de .s'erv.t'ci(),x .
CESANTIA Y ¢) El sub..s‘l'(/m de alimentacion;,
PENSIONES 1) El auxilio de transporte:,
' g La prima de navidad.,
h) Los gastos de representacion;,
i) Los vidticos que recibun los funcionarios en comision, dentro o fuera del pafs,
cuando se havan, percibido por un término no inferior a ciento ochenta (180) dias
en el altimo afo de servicio:,
J) Lu prima de vacaciones.
Pura determinar el valor de. los auxilios por enfermedad y maternidad. de la
indemnizacion por accidente de rabajo v por, enfermedad profesional y del seguro
por muerte de que tratan los decretos. 3135 de 1968, 1848 de, 1969 y lu
compensacion en  caso  de  muerte, de los  empleados  del  Departumento
Administrativo de, Seguridad, se tendran en cuenta los siguientes factores:,
FACTORES PARA a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.,
LIQUIDAR OTRAS hj Los incrementos por antigiiedad:,
PRESTACIONES. ¢) Lua bonificaciin por servicios prestados:.
d) La prima de servicio:.
¢) El subsidio de alimentacion,,
1) El auxilio de transporte;,
) La prima de vacaciones.,
hi Los gastos de representacion.,

Fuente: Decreto 1933 de 1989




Del anélisis del cuadro anterior, queda claro que para los servidores del antiguo
DAS la liquidacion de la prima de navidad, de vacaciones y las cesantias ademas

de la asignacion basica, incluyen otros factores que constituyen salario.

Se pregunta el Despacho entonces: - ;Al definir el H. Consejo de Estado en la
sentencia de Unificacién el caracter salarial de la prima de riesgo es posible
incluirla como un factor para liquidar las prestaciones, en vista que no se liquidan

unicamente con la asignacion basica?

Para abordar la respuesta a la pregunta planteada el Despacho resaltara algunos

apartes de las consideraciones de la sentencia de unificacién, en el estudio que

realizo sobre la prima de riesgo, transcrita en su totalidad en lineas anteriores:

premisa

Aparte de lu sentencia SU T30 de 2008

Aplicacion del principio de
primacia de la realidad

“Ls precisamente este ultimo principio. ta primacia de la realidad sobre lus formas. el que ¢n este
caso permite advertir gque la prima de riesgo. de los empleados del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad. DS, si goza del cardacter de factor salarial. independientemente de
gue el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal condicion en la medida en que. coma queds visto. la
referida prima constituye en forma visible una retribucion directa y constante a los detectives,
criminalisticos y conductores en atencion a las caracteristicas especiales de la labor que
desarrollaban. ” negrilla por el Despacho

La prima de riesgo cuenta con
las caracteristicas de salario

“eniendo en cuenta el cardeier ordinario v fijo de la citada prestacion. a juicio de la Sala no hay
duda que la misma constituye salario, entendido este altimo como 1odo lo que recibe el trabafador
en dinera o en especie como contraprestucion divecta del servicio lo que. en la practica le permite
satisfacer sus necesidades propias v familiarves de donde. debe decirse. adyuieren vital importancia
los valores constitucionales a wun orden laboral justo v a la dignidad umana.”™ negrilla por el
Despacho

Hace parte de la
contraprestacion directa que
percibian fos empleados del
DAS

“Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente s mensual por los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridud. DAS. la prima de riesgo tiene un innegable cardcter
salarial. 1al como lo prevé el mismo legislador extraordinario en los Decretos 1137 v 2646 de 1994
toda ves que. de acuerdo con la definicion de salario vista en precedencia. no hay duda que, la
referida prestacion hacia parte de la contraprestacion directa que percibiun los empleados del
DAS. por los servicios prestados comao detectives. agentes. crininalisticos o conductores ™ negrilla
por el Despacho

Ll propio legislador Te confirio
caracter periodico v
permancente

“Y.en segundo lugar. porque las mismas disposiciones (se refiere al Decreto 1933 de 1989, 1137 v
2646 de 1994) que preven la prima de riesgo a favor del personal del Departamento Administrativo
de Seguridad. DAS. le confieren wn cardcier periodico v permanente en tanto sefialan en su tenor
literal que: “Los empleados del Departamento Admmistrativo de Seguridad que desemperiion cargos

de Detective Especializado, Detective Profesional. Detective_Agente, () tendran derecho a percibir

. o ah " o MED
mensualmente v _con_cardcter permanente una Prima fspecial de Riesgo™ ™ negritla v contenido

entre el paréntesis adicionados por el Despacho

Fuente: Sentencia de unificacion proceso 00150 de 2008
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Del estudio de la sentencia de unificacion del afio 2013 (Proceso 00150-2008),
concluye el Despacho que la prima de riesgo cuenta con las caracteristicas de

salario y como tal si procede para liquidar las prestaciones junto con los demas
factores.

Por otra parte, este Despacho al estudiar las normas que regularon el régimen de
personal de los servidores del DAS, que tras su supresion, fueron incorporados en
entidades receptoras, en relacién con la prima de riesgo encontré el inciso tercero

del articulo séptimo de Decreto 4057 de 2011(?*) que dispuso:

Articulo 7°. Régimen de personal. ... "
{...)

Los servidores que sean incorporados en un empleo al cual corresponde una asignacion basica
inferior al valor de la_asignacion bdsica y la prima de riesgo que vienen percibiendo. la
diferencia se reconocerd con una honificacion mensual individual por compensacion que se
entiende integrada a la asignacion bdsica y por lo tanto constituye factor salarial para todos
los efectos legales.

{..)

Notese que el legislador como formula para compensar el nuevo salario, si este

fuere inferior al devengado en el DAS antes de su extincion, integro la “asignacion

basica y la prima de riesgo” bajo un solo concepto, de lo que se entiende que

ambas corresponden a remuneraciéon directa por el servicio. Dicho en otras
palabras el legislador reconoce que la prima de riesgo y la asignacion comparten
idéntica naturaleza al punto que pueden ser compensadas si la nueva asignacion

basica en la entidad receptora resulta inferior.

Otro aspecto a resaltar es el hecho que el legislador de manera expresa sefale

en la norma que la prima de riesgo se entiende integrada a la asignacion basica

v por lo tanto constituye factor salarial para todos los efectos legales. Precisando

asi, que la prima de riesgo hace parte de la asignacion basica.

Resta anotar que el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca®, en una

providencia que accedio a las pretensiones en un asunto similar, indico:

S DECRETO 4057 DE 201, . (Octubre 31). . Reglamentado por el Decereto Nacional 1303 de 2014.. . Por ¢l cual se
suprime ¢l Departamento Administrativo de Seguridad (DAS). se reasignan unas funciones y se dictan otras disposiciones.
L L PRESIDENTE DE LA REPUBILICA DE COLOMBIAL. . en ¢jercicio de las facultades que le contieren los literales
a) y d) del articulo 18 de fa Ley Td44 de 2011,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. Seccion Scgunda. Subseccion ~C™. Magistrado Ponente:
Dr. Samucl José Ramirez Poveda.. Bogota D.C.. Diccisiete (17) De Junio De Dos Mil Dieciséis (2016). Juicio No :
[1001-33-35-011-2014-00332-01. Demandante: Juan Carlos Muiosz [Lopez. Demandado : Unidad Administrativa
Ispecial de Migracion Colombia. Asunto @ Apelacion Sentencia. Reliquidacion Prestaciones Sociales-Prima de Riesgo.



Asi lus cosas. la Sala atendiendo lo ordenado por el Consejo de Estudo acerca de que los
listados de factores salariales determinados en los Decretos 1933 de 1989 v 1045 de 1978,
puara efectos de liguidar las prestaciones sociales de los ex empleados del DAS, no son
taxativos, sino enunciativos. por lo que es permitido el computo de otros fuctores salariales,
como la prima de riesgo en virtud de los principios constitucionales de favorabilidad {uboral.
la primacia de la realidad sobre las formas. irrenunciabilidad a los beneficios minimos
laborales v remuneracion minima vital 'y maovil proporcional a la cantidad v calidad del
trabuajo, consagrados en el articulo 33 de la Carta, pues como se concluyo también es sulario.

Puara lu Salu. si la prima de riesgo es factor salarial para liquidar la pension, sigue esa misma
suerte para la liquidacion de lus prestaciones sociales, puesto que el cardcter de saluarial se
tiene en cuenta para todos los efectos que se deriven de dicha naturaleza.

Se advierte que la razén del Tribunal para acceder a las pretensiones es que la
naturaleza de factor salarial de la prima de riesgo implica que deba ser incluido

para la liquidacion de prestaciones sociales.

De todo lo expuesto se concluye que la PRIMA DE RIESGO puede ser incluida
como un factor para liquidar prestaciones salariales porque los Decretos 1933 de
1989, 1137 y 2646 de 1994 le confiri6 a esta prestacion caracter periddico y
permanente de manera expresa; porque el H. Consejo de Estado en sentencia de
unificacion concluyé que debe prevalecer el principio de primacia de realidad,
aunque se le denomine “prima” lo cierto es que hace parte de la contraprestacion
directa del servicio; y porque el legislador al establecer el régimen salarial de los
trabajadores del extinto DAS incorporados en entidades receptoras integro la
prima de riesgo y la asignacion basica bajo un sélo concepto, reconociendo asi su
idéntica naturaleza.
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Las razones expuestas llevan a inaplicar por inconstitucional® el paragrafo 4 del

articulo 3 del Decreto 2646 de 1994%°, por resultar en flagrante oposicion con el

““H. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia No. 1-614/92. SALA PRIMERA DE REVISION. quinee (13) dias del
mes de diciembre de mil novecientos noventa s dos (1992} Magistrado Ponente:. Dr. JOSE GREGORIO TTERNANDIEZ.
GALINDO. . . Refl: Expediente T-4716. . Accion de Tutela instaurada por JESUS PEREZ GONZALEZ-RUBIO ¢n
cuanto a la aplicacion del articulo 28 de la ey 03 de 1992 (Reglamento del Congresor.. " Para que la aplicacion de la lev
Vodemas disposiciones integrantes del ordenamicito juridico no quede librada a la voluntad. el deseo o la conveniencia
del funcionario a quien compete hacerlo, debe  preservarse el principio que  estublece una  presuncion  de
constitucionalidad. Lsta, desde luego, es desvirtuable por via general mediante ol ejercicio de las aludidas competencias
de control constitucional . en ol caso concreto. merced a lo dispuesto en el articulo 47 de la Constitucion. haciendo
prevalecer los preceptos fundamentales mediante la inaplicacion de las normas inferiores que con ellos resultun
incompatibles.. . Subrayva la Corte el concepto de incompatibilidad como clemento esencial para que la inaplicacion sea
procedente, va que. de no existi, el funcionario llamado a aplicar la lev no puede argumentar la inconstitucionalidad de
la norma para evadir su cumplimiento.. . El Diccionario de la Real Acadentia de la Lengua define la incompatibilidad en
1érminos generales como "repugnancia que tiene una cosa parda wiirse con otida, o de dos o mds personas entre si”., | kn
el sentido juridico que aqui busca relievarse. son incompatibles dos normas que. dada su mutua contradiccion. no pucden
imperar ni aplicarse al mismo tiempo. razon por la cual wia debe ceder ante la otra: en la materia que se estudia, tal
concepto correspode a una oposicion tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia v el ordenamiento
constitucional que aquella v éste no pucdan regir en jorma simultanea. Asi las cosas. el aniagonismo entre los dos
extremos de la proposicion ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intiérprete, haciendo superflua cualquicr
elaboracion juridica que busque establecer o demostrar que existe.. De lo cual se concluye que. en tales casos, si no hav
una oposicion flagrante con los mandatos de la Carta, habrda de estarse a lo que resuelva con efectos "erga onmnes” el
juez de constitucionalidad segivn las reglus expuestus.

% Nota: Sobre la inaplicacion por inconstitucionalidad ¢l articulo 4 de la Constitucion Politica seiala que en caso cntre
“incompatibilidad entre la Constitucion v la ley u otra noma juridica. se aplicaran las disposiciones Constitucionales ™



articulo 53 de la Constitucion Politica al desconocer el caracter salarial de un
emolumento que cuenta con todos los elementos y caracteristicas para ser

considerado parte de la retribucion directa por el servicio.

Sin embargo, no es poible incluir la prima de riesgo para liquidar prestaciones en
las que el legislador dispuso que su liquidacion se realice unicamente con la
asignacion basica, o con una suma fija, se citan a manera de ejemplo algunas

prestaciones que no se ordenara su reliquidacion por estas razones:

e Lua Bonificacion por servicios. No se pucde ordenar su reliquidacion por cuanto no
esta consagrada en el regimen especial de los servidores del DAS. y el Decreto
1042 de 1978 norma general pura los empleados del orden nacional dispone que se

- . . . . . .’ 2
liguide unicamente con la asignacion basica v los gastos de representacion”®

e la “Bonificacion por recreacion” no se¢ ordenard su reliquidacion por cuanto es
equivalente a dos (2) dias de la asignacion bdsica mensual que le corresponda en
el momento de iniciar el disfrute del respectivo periodo. es decir, el legislador no
contemplo otros factores salariales para su liquidacion conforme el Decreto. 431

de 1984,

o la “Prima de clima” no e¢s posible incluirla puesio que el legislador en el
DECRETO 1933 DE 1989 art 2) dispuso que unicamenet se liguida con la

asignacion basica.

o [l "Bono extraordinario decreto 1483 de 2008 . no se reliquida por cuanto la
norma que 16 creo™ dispuso el pago por una sola vez y en cuantia fija de cien mil

pesos.

= Bonificacion por servicios prestados. El Decreto Ley 1042 de 1978, por medio del cual se fijo ¢l régimen salarial de los
empleados del orden nacional -Ministerios.  Departamentos - Administrativos.  Superintendencias. - Establecimientos
Publicos v Unidades Administrativas Especiales— ereo la bonificacion por servicios en los siguientes términos: . “drriculo
46. De la cuantia de la bonificacion por servicios prestados. La bonificacion por servicios prestudos a que tienen
derecho los empleados que trabajan en las entidades a que se reficre el articulo 17 de este decreto, serd equivalente al
cincuenta por ciento (30%;) del valor conjunto de la asignacion basica. los incrementos por antigiiedad y los gastos de
representacion que correspondan al fincionario en la fecha en que se cause of derecho a percibirta. siempre que no
dovengue una renuneracion mensual por concepto de asignacion hasica ¥ gastos de representacion superior a cien mil
setecientos cincuenta pesos (S100.730). . Para los demds empleados la bonificacion por servicios prestados serd
cquivalente al treinta v cinco por ciento (33%) del valor conjunto de los tres (31 fuctores de salario sefialados en el inciso
anterior. . Tal derecho se causard cada vez que el empleado cumpla un aio de servicio. ™,

TPHECRETO 1483 DI 2008. . (mavo 6). . por ¢l cual se crea un bono extraordinario para los servidores pablicos del
orden nacional sefialados en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992y ¢l Deereto-ley 272 de 2000.. Articulo 19 Créase para los
servidores piiblicos del orden nacional senalados en el articulo 1° de la Lev 47 de 1992 v en ol Decreto-ley 272 de 2000,
por una sola vez v sin cardeter salarial ni prestacional para ningtin efecto legal. un bono extraordinario equivalente a
cien mil pesos (S100.000) moneda corriente, el cual se pagard en el nes de mavo de 2008.. | Tendrdn dervecho a este bono
extraordinario los servidores piihlicos seiialados en el inciso anterior. que se encontraban vinculados a la administracion
a 10 de septiembre de 2007 v permanezcan vinculados a la fecha de publicacion del presente decreto. con excepeion del
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e La “Bonificacion especial de expresidentes y vicepresidentes'. no sc ordena su
28 e
reliquidacion puesto que el Decreto 1700 del 14 de mayo de 20107, dispuso que

corresponde a un porcentaje de la asgnacion basica.

De manera que solamente se ordenara reliquidar con la inclusién de la prima de
riesgo las siguientes prestaciones: ‘PRIMA DE SERVICIOS’, ‘PRIMA DE
VACACIONES” “PRIMA DE NAVIDAD” LAS CESANTIAS Y SUS RESPECTIVOS

INTERESES por cuanto el legislador dispuso que se liquida con la asignacion

basica y factores salariales, o con el “salario” de acuerdo con lo dispuesto en

el Decreto 1933 de 1989 y quedo consignado en cuadro anterior.

En cuanto a la “prima de servicios” si bien no se enlistan los factores en la norma
especial que regulé el regimen del DAS, antes de su extincion, por tratarse de una
prima de caracter general se reliquidara incluyendo la prima de riesgo como factor
para su liquidacion en razén a la equivalencia con las primas de vacaciones y de
navidad.

Asimismo, se ordenara reliquidar las VACACIONES con la incluisén de la prima de

riesgo, pues el Decreto 1933 de 1989 en su articulo 7, dipuso que corresponden a
20 dias habiles de salario que debe incluir la prima de riesgo por ser parte

integrante de la remuneracion directa por el servicio.

La reliquidacion de las prestaciones sociales del demandante estan limitadas a la
fecha en que se desvinculé laboralmente del DAS, toda vez, que posteriormente
fue incorporado a otra entidad publica y empezd a devengar una asignacion
basica que lleva integrada la prima de riesgo de conformidad con lo sefialado en el
articulo 70 del Decreto 4057 de 2011.

Presidente de la Repiblica. Ministros de Despacho. Directores de Departamento Administrativo v Secretarios del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Repiiblica, v el Vicepresidente de la Repitblica.,

* PRIMA ESPECIAL DE PRESIDENTES Y VICEPRESIDENTES Decreto 1700 del 14 de mayo de 2010, “Articulo 4°.
Los funcionarios de las FFuerzas Militares. de la Policia Nacional y del Departamento Administrative de Seguridad.
asignados con caracter permanente para la prestacion del servicio a que se refieren los articulos 19 v 2° del presente
Decreto. v mientras se¢ mantengan en ¢l percibiran una bonificacion especial equivalente al 30% de la asignacion basica
mensual.. El pago de tal bonificacion sc hard con cargo al presupucesto de la entidad a la cual se encuentre vinculado ¢l
funcionario. y la misma no constituye factor salarial.” (Subraya la Sala). }). a través del cual fue creado dicho emolumento
dispuso que para su liquidacion unicamente la asignacion basica

“b’\



CASO CONCRETO.

La sefiora SULAY INEIDA VARGAS JAIMES se desempefié en el DAS desde el
22 de marzo de 1996 al 31 de diciembre de 2011, el dltimo cargo fue de Detective

Profesional 207-09 (Ver constancia Subdirectora de Talento Humano del DAS en
supresion f1.9)

Se aporto constancia del Coordinador del Grupo tesoreria DAS en supresion en el
periodo 2008-2011 en la que consta que la accionante percibié prima de riesgo de
manera mensual (f.10-13) y que ademas, durante este lapso recibid6 como

contraprestacion de su servicio:

o Asignacion basicu (*)

o  Subsidio de alimentacion (*)
e Bonificacion por servicios (*)
e Primu de servicios

o Prima de navidad

o Primu de vacaciones

o (esantias e intereses

o  [ucaciones

De manera que, conforme lo solicitado en la demanda-, corresponde ordenar
reliquidar la “Prima de servicios™, “Prima de navidad”, la " Prima de vacaciones™ las
veesantias . Clos intereses a las cesantias "y 1as “vacaciones ™ incluyendo como factor

para su liquidacion la prima de servicios como factor salarial.

En cuanto a las prestaciones de “Bonificucion por servicios™ y “Subsidio de
alimentacion” no se ordenara su reliquidacion por cuanto por disposicion expresa

del legislador se liquidan con la asignacion basica.

Como quiera que se incremento el salario, al incluir la prima de riesgo, se deberan
efectuar los aportes con destino a la seguridad social a favor del demandante,
sobre la diferencia que se genere - en caso de que no se hubieren hecho tales
cotizaciones-. De las diferencias que resulten a favor del actor, la entidad
demandada debera descontar debidamente indexado el porcentaje que le

corresponde por disposicion legal en calidad de empleado por este concepto.



PRESCRIPCION

Cabe resaltar que aunque las prestaciones sociales aqui reclamadas no son una
prestacién periddica debido a que la relacion laboral culminé al suprimirse el DAS,
y que sin embargo, en el caso particular el término de caducidad se contabilizo a
partir de la publicacion de la sentencia de Unificacion 44001-2331-000-2008-
00150-01%°, tal circunstancia obedecié al principio de acceso a la adminsitracion
de justicia para estudiar el caso frente a la expectativa legitima provocada por la
decision de unificacion. No obstante, tal sentencia no crea el derecho, lo que
implica que las diferencias sobre prestaciones que no fueron reclamadas
oportunamente dentro del plazo de tres arios se extinguieron por el fenomeno de

la prescripcion.®

En el subjudice la peticion fue radicada el 31 de octubre de 2013 (fl.2), lo que
implica que los derechos anteriores al 31 de octubre de 2010 se encuentran

prescritos.
INDEXACION:

Las sumas que resulten a favor del seran ajustadas con aplicacién del inciso final
del articulo 187 del C.P.A.C.A., bajo la siguiente formula:

R = RH INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la
obligacion, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta

sentencia, por el indice inicial, vigente a la fecha en que debi6é hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente,
mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la fecha de la

causacion de cada mesada pensional.

?" Ver Audiencia inicial etapa de resolucion de excepeiones previas.

Y NOTA SOBRE PRESCRIPCION: Se debera tener en cuenta la preseripeion trienal de los derechos salariales
establecida en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 que indicas. . “Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribirdan en tres aios, contados desde que la respectiva obligacion se hava hecho
exigible. L1 simple reclumo escrito del empleado o trabajudor ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado. interrumpe la preseripeion. pero sélo por un lapso igual.”. .. A su vez. el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969, regulac. . /. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en ol Decreto 3135 de
1968 v en este decreto. prescriben en tres (3) afios, contados a partiv de la fecha en que la respectiva obligacion se hava
hecho exigible., . 2. El simple reclamo escrito del empleado oficial. formulado ante la entidad o empresa obligada. sobre
un derecho o prestucion debidamente  determinado, interrumpe la prescripeion, por un lupso igual .. D¢ las
disposiciones en cita. se colige que los derechos laborales de los empleados pablicos prescriben al cabo de tres (3) anos
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se hizo exigible.
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La parte accionada debera efectuar los descuentos de los aportes
correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se ordena, y sobre los
cuales no se haya efectuado la deduccion legal, en la proporcion que le
corresponda al demandante durante toda su vinculacién laboral, debidamente

indexados, por las razones anotadas en precedencia.
CONDENA EN COSTAS

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, el Acuerdo de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura No 1887 de 26 de junio de
2003, el test indicado por el H. Consejo de Estado, y el principio de razonabilidad
3" se procede a dosificar la medida sancionatoria de agencias en derecho, de la

siguiente manera:

¢ £l proceso buscaba la reliquidacion de emolumentos salariales con la
inclusion de la prima de servicios como factor para su liquidacion.

s as excepciones presentadas no prosperaron.

¢ Revisado el expediente no se advirtieron conductas temerarias o de mala fe.

e Se accedieron a las pretensiones de la demanda

Bajo estas consideraciones seria del caso condenar en costas a la entidad
demandada, sin embargo, comoquiera que la decision se soporta en la
inaplicacién por inconstitucionalidad del articulo 4 del decreto 2646 de 1994 no

hay lugar a ello.

TNOTA SOBRE COSTAS El articulo 188 del CPACA sciala: “... Sulvo en los procesos en que se ventile un interés
piiblico. la sentencia dispondrda sobre lu condena en costas. cuva liquidacion y ejecucion se regirdan por lus normas del
Codigo de Procedimiento Civil. .. La lectura del texto normativo permite establecer que en materia de costas para la
jurisdiccion contencioso administrativa. ¢l legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena al pasar de un
criterio “subjetivo™ —-CCA- a uno “objetivo valorativo™ ~CPACA-. . D¢ esta manera. y en virtud con lo dispuesto en el
Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 del 2003. cxpedidos por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. las agencias en derecho para procesos de primera instancia con
cuantia. se fijaran hasta ¢l 20% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia. . 11T CONTENC TOSO
ADMINISTRATINO. 3.1 ASUNTOS., 3.1.1. Unica instancia.. Sin cuantia: Hasta quinee (13) salarios minintos mensuales
legales vigentes.. Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%;) del valor de las pretensiones, reconocidas o negadas en
la sentencia. . Frente a lo anterior ¢l Consejo de Estado ha previsto un test de proporcionalidad para la fijacion de estas
agencias. en punto a las tarifas establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura. como un sistema tripartita a saber:
idoneidad. necesidad v proporcionalidad en estricto sentido. a cfectos de que las providencias conjuguen de mancera
precisa v motivada la aplicacion de la sancion pecuniaria. EI principio de razonabilidad que va mas alla de la aplicacion
togica-tormal de la norma. v en procura de no ir a desincentivar ¢l acceso a la administracion justicia, derecho
fundamental



En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. INAPLICAR POR INCONSTITUCIONAL el articulo 4 del Decreto 2646
de 1994 por demostrarse que para este caso resulta contrario al articulo 4 de la

Constitucion Politica, segun lo expuesto en la parte motiva

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad del oficio E-2310 18 2013 19563 de 12 de
noviembre de 2013 proferido por la Subdirectora de Talento Humano del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS - entidad suprimida) por las

razones sefialadas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR PRESCRITO el derecho a reclamar diferencias sobre
prestaciones causadas con anterioridad al 31 de octubre de 2010, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO. Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA como sucesor procesal, reliquidar a la
sefiora SULAY INEIDA VARGAS JAIMES, identificada con cedula de ciudadania
Nro. 63°503.220 de Bogota, la "Primu de servicios™, “Prima de navidad”, “Prima de
vacaciones ", “cesantias T C'intereses a las cesantias "y Cvacaciones ™ incluyendo como
factor para su liquidacion la prima de riesgo desde el 31 de octubre de 2010 por

prescripcion trienal, hasta la finalizacion de la relacion laboral con el DAS.

QUINTO. CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION
COLOMBIA como sucesor procesal, a pagar al serior a la sefiora SULAY INEIDA
VARGAS JAIMES las diferencias que resulten de la reliquidacion de prestaciones
enunciadas en el numeral anterior segin lo establecido en el articulo 187 del
CPACA, debidamente indexados.
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SEXTO: Ordenar a la demandada efectuar los aportes con destino a la sequridad
social a favor del demandante, sobre la prima de riesgo, en caso de que no se
hubieren hecho tales cotizaciones. De las diferencias que resulten a favor del
actor, la entidad demandada debera descontar debidamente indexado el

porcentaje que le corresponde por disposicion legal en calidad de empleado por
este concepto

SEPTIMO: Sin condena en costas.

OCTAVO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de
2004 “Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicién de copias en
la jurisdiccion contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones,
oficios y demas expensas causadas en el presente asunto, el Despacho dispone
destinar el remanente a favor del Consejo Seccional de la judicatura, toda vez que

cubrio los elementos necesarios para el funcionamiento del proceso.

NOVENO: ORDENAR se dé aplicacion a lo establecido en los articulos 192, 194 y
195 del CPACA

DECIMO: COMUNICAR este fallo, para su ejecucion como lo ordena el articulo

203 del CPACA, una vez en firme a la parte accionada.

DECIMO PRIMERO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las

diligencias, previas las anotaciones respectivas.
DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Migracion Colombia
(Sucesor Procesal) interpone recurso de apelacion el cual sustentara en el término

de ley.

Apoderado de la parte demandante:
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Apoderado de la Unidad Administrativa
Especial de Migracion Colombia

MARIA FERNANDA HURTADO GIRALDO

El profesional Universitario

JOS

>



