JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

RADICACION N° 11001-3335-012-2014-00184-00
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: PAMELA ADRIANA DAZA PULIDO
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE MIGRACION COLOMBIA

ACTA 067-2019
AUDIENCIA INICIAL
ART. 180 DE LA LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a los catorce de marzo de dos mil diecinueve siendo la
hora de las once de la mafiana, la suscrita Juez Doce Administrativo de
Oralidad del Circuito de Bogota en asocio de su secretario ad hoc,
constituyo en audiencia publica en la SALA VEINTINUEVE de la sede
Judicial CAN y la declaré abierta para tal fin, con la asistencia de los
siguientes:

INTERVINIENTES

Parte demandante: Dr. CARLOS ADOLFO BENAVIDEZ BLANCO a quien
se le reconoce personeria de conformidad con el poder allegado.

Parte demandada: Dra. SANDRA ROCIO RODRIGUEZ LOPEZ cuya
personeria se encuentra reconocida en el expediente.

La representante del Ministerio publico no asistio 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 Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se
agotaran las siguientes Etapas:

1. Saneamiento
2. Alegaciones y Juzgamiento

SANEAMIENTO DEL PROCESO

Como una garantia al debido proceso se le concede el uso de la palabra a
los apoderados con el fin de que se pronuncien si observan alguna
IRREGULARIDAD que pueda ser saneada en este momento.




Como las partes no observan causal que invalide lo actuado y el
Despacho tampoco lo observa, se da por agotada esta etapa.

ALEGACIONES FINALES

Las partes presentaron sus alegatos en la audiencia de 6 de marzo de
2019, conforme la videograbacion digital de la audiencia.

FALLO

Problema juridico

Concieme al Despacho establecer si procede la inaplicacion del articulo 4
del Decreto 2646 de 1994(, y como consecuencia liquidar las
prestaciones sociales devengadas por la actora durante su vinculacion en
el Departamento Administrativo de Seguridad (entidad suprimida) con la
inclusion de la prima de riesgo.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Los Decretos 1933 de 1989 (?), y 1137 de 1994 () que regularon la prima
de riesgo fueron derogados expresamente por el Decreto 2646 de 29 de
noviembre de 1994. Este ultimo la consagré nuevamente y sefialé que no
constituye factor salarial, tal como ya lo habian estipulado los decretos
anteriores.

El Decreto 2646 de 1994 (%) dispone:

| DECRETO 2646 DE 1994, (noviembre 29). DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS, por el cual se establece la
Prima Especial de Riesgo para los, empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, El Presidente de la Repiblica de Colombia, en
desarrollo de las normas generales senaladas en la Ley 4 de 1992, ARTICULO Ho. La Prima a que se refiere el presente Decreto no
constinye factor salarial v no podrd percibirse simuldtaneamente con la, prima de que wrata el articulo 20 del Decreto 1933 de 1989 y el
Decreto, 132 de 1994

2 Decreto 1933 de 1989 “sArticulo 1.~ Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempenen cargos de Detective
Especializado, Detective Profestonal, Detective Agente, Criminalistico specializado, Criminalistico Profestonal, Crimmalistico Téenico y
los Conductores tendran derecho a percibir mensualmente v con cardcter permanente una Prima Iispecial de Riesgo equivalente al wremta y
cneo por ciento (33%) de si asignacton hasica mensual.

“drticulo 2.- Los empleados del Departamento Admmistrativo de Seguridad que desempenen cargos del drea operativa no contemplados en
ol articulo anterior v los Directores Generales de Inteligencia ¢ Investigaciones, los Directores de Proteccion vy Extranjeria, el Jefe de la
Oficina de Interpol. los Directores v Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Division v Unidad que desemperien funcrones
operativas v el Delegado ame el Comué Permanente tendran derecho a percibie mensualmente v con cardcter permanente una Prima
Lispecial de Riesgo equivalente al tremia por ciento (30%) de su asignacion hasica mensual

Articulo 3.- Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempeien cargos de las dreas de Direccion Superior y
Admanstrativa no contemplados en los articulos anteriores, tendrdn derecho a percibir menswalmente y con cardeter permanente una Prima
Espectal de Riesgo equivalente al quimce por ciento (13%) de su asignacion hasica mensual.

Pardagrafo. - 1 Director v el subdirector del Departamento no tendran devecho a percibir la prima de que trata el presente Decreto,

Articulo 4.~ La prima a gue se refiere el presente Decreto no constituye factor salarial y no podrd percibirse simultaneamente con la prima
de que trata el articulo 2" del Decreto 1933 de 1989

3 Decreto 1137 DE 1994 Gunio 02), por el cual se crea una prima especial de riesgo con cardcter permanente para algunos empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad. Articulo 1 Los empleados del Departamento Admuistrativo de Segundad que desempenen los
cargos de Detective Especatizado, Detective Profesional, Detective: Agente, Crimmalistico Especializado. Crimmalistico Profesional y
Crmmalistico Técnico que no estén avignados a tareas admmistrativas v los Conductores, tendran derecho a perctbir mensualmente una
prima especial de riesgo equivalente al 30% de su asignacion basica mensual, — Esta prima no constituye factor salarial y no podrda
percibirse sunultineamente con las primas de que tratan los articulos 27, 3", y 4" del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto, 132 de 1994,

! Decreto 2646 de 1994(noviembre 29) DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS, por el cual se establece la Prima
Especial de Riesgo para los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad en desarrollo de las normas generales sefialadas en la
Ley 4" de 1992,




cardcter permanente, una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco
por ciento, (35%) de su asignacion basica mensual.

ARTICULO 2o. Los empleados del Departamento Administrativo de, Seguridad que
desempefien cargos del drea operativa no, contemplados en el articulo anterior y los
Directores Generales de, Inteligencia e Investigaciones, los Directores de
Proteccién y, Extranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los Directores y,
Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Division y Unidad, que desempefien
funciones operativas y el Delegado ante 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 3o. Los empleados del Departamento Administrativo de, Seguridad que
desemperien cargos de las dreas de Direccion Superior, y Administrativa no
contemplados en los articulos anteriores, tendrdn, derecho a _percibir
mensualmente vy _con _cardcter permanente una, Prima Especial de Riesgo
equivalente al quince por ciento (15%) de su, asignacion basica mensual.

PARAGRAFO. El Director y el Subdirector del Departamento no, tendréan derecho a
percibir la prima de que trata el presente Decreto.

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
20 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto, 132 de 1994.

ARTICULO 5o. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su, publicacion,
deroga el articulo 4o del Decreto 1933 de 1989 y el, Decreto 1137 de 1994.,

Notese que 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
sefialado por la H. Corte Constitucional y el H. Consejo de Estado®. Pero,
en la parte final del articulo cuarto se indicé: “La prima 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
ofras secciones de la alta corporacion accedian dando un efecto util al
enunciado: ‘“tendrdn derecho a percibir mensualmente y con cardcter,
permanente...” y un estudio jurisprudencial sobre el concepto de salario.”

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

“ Ejemplos de Sentencias que consideraron que la prima de riesgo no constituye factor salarial para reliquidar la pension. ver: Sentencia de 4
de octubre de 2007, Expediente No. 2500023250002003 1688, M.P. Bertha Lucia Ramirez De Piacz.. Y - Consejo De Estado, , Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B™, Consejero Ponente: Jesis Maria Lemos Bustamante, Bogota, D.C.,
Dieciocho (18) de agosto de dos mil cinco (2005) - Radicacion Nimero: 25000-23-25-000-2001-12163-01(782-04). . Actor: Blanca Cecilia
Pulido Vasquez --- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B™, Consejero Ponente: Jesiis
Maria Lemos Bustamante, , Bogota, D.C., Veintisiete (27) De Abril De Dos Mil Seis (2006).- Radicacion Numero: 25000-23-25-000-2002-
_IS484-OI(3688~04 ), Actor: Maria Teresa De Jesus Londoiio De Gonzalez, , Demandado: Caja Nacional De Prevision Social

" Ejemplos de Sentencias que consideraron la prima de riesgo como factor salarial para reliquidar la pension CONSEJO DE ESTADO ,Sala
De Lo Contencioso Administrativo, , Seccion Segunda - Subseccion “B”, | Consejero ponente: Alejandro Ordoiicz Maldonado, , Bogota,
D.C., agosto tres (3) de dos mil seis (2006)., . Radicacion niimero: 25000-23-25-000-2002-09539-01(4788-03), . Actor: ALVARO GOMEZ
CASTRO, , Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, CONSEJO DE ESTADOQ, . SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, . SECCION SEGUNDA, , Consejero Ponente: Jaime Moreno Garcia ., Bogota, D.C., Quince (15) De Febrero de Dos
Mil Siete (2007). , Radicacion Nimero: 25000-23-25-000-2002-03847-01(3110-05), , Actor: Miguel Antonio Calderon Paez. . Demandado
Caja Nacional De Prevision Social.




Esta controversia entre las salas finalizé con la Sentencia de Unificacion
de 1° de agosto de 2013 (2008-00150 8), donde se realizé un estudio
sobre la prima de 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 los factores que integran el ingreso base de liquidacion
pensional.

En este punto, diferenciamos el problema juridico asumido por el H.
Consejo de Estado en la sentencia de unificacion (proceso 00150 -2008) y
el que nos ocupa en el presente asunto.

e En la sentencia de unificacion se establecié que la prima de riesgo
se debe incluir como factor para liquidar la pension.

En el presente caso, se pretende que se incluya la prima de riesgo
como factor salarial para liquidar prestaciones sociales devengadas
EN ACTIVIDAD.

La diferencia en el objeto del proceso implica que la sentencia de
unificacion no es un precedente para el presente caso, pues, aunque se

estudiaron las mismas normas, el analisis hecho por el H. Consejo de
Estado se dirigio a establecer si la prima de riesgo puede ser incluida en la
base de liquidacién de la pension, mientras que en el sub examine, se
busca que se incluya la prima de riesgo en la base para liquidar otras
prestaciones devengadas en actividad.

No obstante, desde el afio 2016 existen decisiones que con sustento en
los estudios hechos por el H. Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion, han concluido que asimismo debe tenerse en cuenta la prima
de riesgo como un factor para liquidar prestaciones sociales. Por efemplo,
el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca®, establecio segin el
principio de primacia de la realidad, la prima de riesgo debe tenerse
como integrante del salario. Es decir, la prima de riesgo no es solamente
un factor para liquidar la pension, sino que también tiene efectos para
liquidar las prestaciones sociales devengadas durante la permanencia en
el DAS para aquellos empleados que la hayan recibido.

& SENTENCIA DE UNIFICACION 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 Trece (2013). Radicacion Namero: 44001-23-31-000-
2008-00150-01(0070-11), Actor: Héctor Enrique Duque Blanco

" TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda, Subseccion “C™, Magistrado Ponente: Dr. Samuel Jos¢
Ramirez Poveda., Bogota D.C.. Diecisiete (17) De Junio De Dos Mil Dieciséis (2016). Juicio No: 11001-33-35-011-2014-00332-01,
Demandante: Juan Carlos Muioz Lopez, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Migracion Colombia, Asunto: Apelacion Sentencia,
Reliquidacion Prestaciones Sociales-Prima de Riesgo.




En recientes decisiones el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca’®,
ha accedido a pretensiones similares bajo el siguiente argumento:

Asi las cosas. se tiene que el pago de la prima de riesgo devengada por el
seitor (..), no se realizaba intermitente o esporddicamente por mera
liberalidad del empleador, sino que en efecto se cancelaba como
contraprestacion del servicio proporcionado a la entidad, y por lo tanto
tiene el cardcter de “retribucion directa”, por lo que no puede concebirse
como un factor sin el cardacter de salarial.

En estas decisiones se ha realizado énfasis en el concepto salario como
retribucion directa del servicio, y tras un andlisis se ha concluido que la
prima de riesgo comparte esta caracteristica, y debe ser considerada
salario. Durante el afio 2018 se ha construido una linea jurisprudencial
uniforme por parte del H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca
accediendo a la reliquidacién de las prestaciones devengadas durante la
vinculacion del DAS-, incluyendo la prima de riesgo como integrante del
salario (“reliquidacion en actividad”).

En consecuencia, 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 confirieron a esta
prestacion caracter periodico y permanente de manera expresa; los
estudios realizados por el H. Consejo de Estado en sentencia de
unificacion (150-2008) sefialaron que aunque se le denomine ‘prima” lo
cierto es que hace parte de la contraprestacion directa del servicio y
acogiendo este criterio existe una linea jurisprudencial que considera la
prima de riesgo parte del salario, y como tal la incluye para la liquidacion
de otras prestaciones sociales devengadas durante la vinculacion al DAS.

Las razones expuestas llevan a inaplicar por inconstitucional’’ el paragrafo
4 del articulo 3 del Decreto 2646 de 19942, por resultar en flagrante
oposicion con el articulo 53 de la Constitucion Politica al desconocer el

" TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Seccion Segunda- Subseccion “F Bogota D.C.. Veintitrés (23) De Febrero De Dos Mil
Dieciocho (2018) Magistrado Ponente: Dr. Luis Alfredo Zamora Acosta referencias: radicacion: 11001-33-35-011-2014-00330-02 demandante: Oscar Hemén
Gomez Espinosa demandado: Fiduciaria La Previsora Vocera Del Papa Fiduprevisora s.a., defensa juridica del extinto das y su fondo rotatorio en su calidad de
sucesor procesal del departamento administrativo de seguridad — das - medio de control: nulidad y restablecimiento del derecho  controversia:
reconocimiento de prima de riesgo como factor salarial

" H. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia No. T-614/92, SALA PRIMERA DE REVISION, quince (15) dias del mes de diciembre de
mil novecientos noventa y dos (1992)., Magistrado Ponente:, Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, . . Refl: Expediente T-
4716, , Accion de Tutela instaurada por JESUS PEREZ GONZALEZ-RUBIO en cuanto a la aplicacion del articulo 28 de la Ley 05 de 1992
(Reglamento del Congreso)., “Para que la aplicacion de la ley y demds disposiciones integrantes del ordenamiento juridico no quede librada
a la voluntad, ¢l deseo o la conveniencia del funcionario a quien compete hacerlo, debe preservarse el principio que establece wia
presuncion de constituctonalidad. Ista, desde luego, es desvivtuable por via general mediante el ejercicio de las aludidas competencias de
control constitucional y. en el caso concreto, merced a lo dispuesto en el articulo 4" de la Constitucion, haciendo prevalecer los preceptos
Sundamentales mediante la maplicacion de las normas inferiores que con ellos resultan incompatibles., . Subrava la Corte el concepto de
mcompatibilidad como elemento esencial para que la inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir, el funcionario llamado a aplicar la
ley no puede arguntenmar la mconstttucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento., , 1 Diccionario de la Real Academia de la
Lengua define la mcompatibilidad en términos generales como "repugnancia gque tiene una cosa para uniese con ofrd, o de dos o ndas
personas entre sit. L el sentido juridico que agui busca relievarse, son incompatihles dos normas que, dada su mutua contradiceron, no
pueden imperar meaplicarse al mismo tiempo. razén por la cual una debe ceder ante la otra: en la materia que se estudia, tal concepto
corresponde a una oposicion tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia v el ordenaniento constitucronal que aguella v éste no
puedan regir en forma simultanea. Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposicion ha de ser tan ostensible que salte a
la wista del miérprete, haciendo superflua cualquier elaboracion juridica que busque establecer o demostrar que existe., e o cual se
concluye que. en tales casos, si o hay una oposicion flagrante con los mandatoxs de la Carta, hahra de estarse a lo que resuelva con efectos
"erga omnes" el juez de constitucionalidad segiin las reglas expuestas.

12 Nota: Sobre la maphcacion por inconstitucionalided el articulo 4 de la Constitucion Politica seiala que en caso entre " mcompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra noma juridica, se aplicaran las disposiciones Constitucionales™




caracter salarial de un emolumento que cuenta con todos los elementos y
caracteristicas para ser considerado retribucién directa del servicio.

Un elemento adicional, para otorgar caréacter salarial a la prima de riesgo,
es el hecho que el legislador al establecer el régimen salarial de los
trabajadores del extinto DAS incorporados en entidades receptoras integro
la prima de riesgo y la asignaciéon basica bajo un solo concepto,
reconociendo asi su idéntica naturaleza.

Prestaciones que corresponde liquidar con la inclusién de la prima
de riesgo

El Decreto 1933 de 1989, dispone:

ARTICULO lo. NORMA GENERAL. Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad tendrdn derecho a las prestaciones sociales previstas
para las entidades de la administracion piiblica del orden nacional en los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 451 de 1984, articulo 3o. y en los que
los adicionan, modifican, reforman o complementan y, ademdas, a las que este
decreto establece.

De manera que para los servidores del extinto DAS, el servicio fue
retribuido ademas de la asignacion basica, con las prestaciones sociales
de orden general y las especificas sefialadas en este decreto.

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

Los empleados del Departamento Administrativo de

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

PRIMA DE ORDEN
PUBLICO.

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

Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad

radicados en forma permanente en poblaciones o lugares cuyo clima o condiciones
ambientales puedan deteriorar su salud fisica, tendrén derecho al reconocimiento
y pago de una prima mensual de clima equivalente al diez por ciento (10%) de su
PRIMA DE CLIMA asignacion basica.

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

Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, pertenecientes a
las areas de direccién superior, operativa y los conductores del area administrativa,
PRIMA DE RIESGO. adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los
grupos, antiexplosivos, tendran derecho a percibir mensualmente una prima de

riesgo equivalente al diez por, ciento (10%) de su asignacion basica., Esta prima




no puede percibirse simultdneamente con la de orden publico (DECRETO 1933 DE
1989 art 4)

PRIMA
INSTALACION

Los empleados del Departamento Administrativo de, Seguridad cuando por razones
del servicio sean trasladados o destinados con caracter permanente, a un lugar del
pais diferente de su sede habitual de los ultimos seis meses y, por tanto, tengan
que, trasladar a su cényuge o compafiero (a) permanente, hijos y padres que
dependan econdmicamente, de ellos a su nuevo lugar de trabajo tendrén derecho
a percibir una prima de instalacién equivalente, a treinta (30) dias de su asignacién
basica mensual. Los empleados que no trasladen su familia solo, tendrén derecho a
percibir como prima de instalacién, diez (10) dias de su asignacién bésica, 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 bonificacién
diaria en ddlares hasta por el diez por ciento (10%) de su asignacién, basica
diaria, a razén de un délar por cada cinco (5) pesos y durante el tiempo de
duracién de la, comisién., Las comisiones previstas en este articulo no dan lugar al
reconocimiento y pago de viaticos., (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 tendran derecho a percibir una
bonificacidon mensual en délares o proporcional al, tiempo de la comision, hasta
por el quince por ciento (15%) de su asignacion basica mensual a, razén de un
délar por cada cinco pesos ($ 5). Esta comision especial no da lugar al
reconocimiento y pago de viaticos.,

VACACIONES

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

PRIMA
VACACIONES

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

En el cuadro anterior, se advierte que las denominadas primas especiales

del régimen del DAS: (orden publico, clima,

riesgo, instalacion y

bonificacion 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

FACTORES PARA
LIQUIDAR LA PRIMA
DE NAVIDAD.

Para el reconocimiento y, pago de la prima de navidad de que trata el Decreto
3135/68 a los empleados del Departamento, Administrativo de Seguridad, se
tendrdn en cuenta los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo

b) Los incrementos por antigiiedad

c) La bonificacidon por servicios prestados

d) La prima de servicio

e) La prima de vacaciones

f) El subsidio de alimentacién

g) El auxilio de transporte

h) Los gastos de representacion (DECRETO 1933 DE 1989 art 16)

FACTORES
LIQUIDAR
VACACIONES PRIMA
DE VACACIONES.

PARA

Para, efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por concepto de
vacaciones como la prima de, vacaciones a los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad, se tendran en cuenta, los siguientes factores, siempre
que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicia el, disfrute de aquéllas:
a) La asignacion bésica mensual sefialada para el respectivo cargo




b) Los incrementos por antigiedad

c) La bonificacion por servicios prestados

d) La prima de servicio

e) El subsidio de alimentacién

f) El auxilio de transporte

g) Los gastos de representacidn (DECRETO 1933 DE 1989 art 17)
FACTORES Para efectos, del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los, empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad se tendrdn en cuenta para su liquidacion, los
siguientes factores:

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

b) Los incrementos por antigliedad

c) La bonificacion por servicios prestados

d) La prima de servicio

e) El subsidio de alimentacion

PARA LA LIQUIDACION
DE CESANTIA Y

PENSIONES. N
f) El auxilio de transporte

g) La prima de navidad

h) Los gastos de representacién

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

j) La prima de vacaciones

Para determinar el valor de, los auxilios por enfermedad y maternidad, de la
indemnizacion por accidente de trabajo y por, enfermedad profesional y del seguro
por muerte de que tratan los decretos, 3135 de 1968, 1848 de, 1969 vy la
compensacion en caso de muerte, de los empleados del Departamento
Administrativo de, Seguridad, se tendran en cuenta los siguientes factores:
FACTORES PARA | a) La asignacidn basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

LIQUIDAR OTRAS | b) Los incrementos por antigliedad

PRESTACIONES. ¢) La bonificacion por servicios prestados

d) La prima de servicio

e) El subsidio de alimentacion

f) El auxilio de transporte

g) La prima de vacaciones

h) Los gastos de representacién.

Fuente: Decreto 1933 de 1989

Del analisis de los cuadros anteriores, se establece que no es posible
incluir la prima de riesgo para liquidar prestaciones en las que el legislador
dispuso que su liquidaciéon se realice unicamente con la asignacion
basica, o con una suma fija.

CASO CONCRETO.

La sefiora PAMELA ADRIANA DAZA PULIDO solicita la reliquidacion de
las prestaciones devengadas durante su vinculacion con el extinto DAS,
incluyendo la prima de riesgo como integrante del salario.

De acuerdo con la "Certificacion proferida por la Subdirectora del Talento
Humano del DAS, en supresion" (fl.12) la sefiora PAMELA ADRIANA
DAZA PULIDO laboré en esta entidad asi:




Cargo

Lapso

Auxiliar Administrativo 324-03 26 de junio de 2001 hasta el 16 de

febrero de 2003

Detective 208-06 nivel central Bta. | 16 de marzo de 2004 hasta el 31

de diciembre de 2011

Se allegaron los reportes de némina (fl.17) que indican que la actora
durante su vinculacién con el extinto DAS, devengd “prima especial de
riesgo del 35%” mensualmente desde el 31 de enero de 2008 al 31 de
diciembre de 2011 y que, ademas:

Asignacion basica — (f1.21)

Subsidio de alimentacion (fl. 15%)

Bonificacion por servicios (fl. 16%)

Prima de servicios (fl.16)

Prima de vacaciones (fl.16)

Prima de navidad (fl.16)

Prima especial de riesgo 35% (f1.16)

Prima de clima (fl.18)

Prima de instalacion (f1.20)

Bonificacion por recreacion (fl.20)

Bono extraordinario (Dcto 1483 de 2008) (fl.21)
Vacaciones (sueldo y factores por vacaciones) (f1.20)

Cesantias. (fl17.)

Para el caso particular se establece:

Corresponde ordenar reliquidar la “Prima de servicios”, “Prima de navidad”, la
“Prima de vacaciones” las “cesantias”, “los intereses a las cesantias” y las
“vacaciones” incluyendo como factor para su liquidacion la prima de
riesgo como factor salarial.

En cuanto a las prestaciones de "Bonificacion por recreacién”, “Bonificacion
por servicios”, “Subsidio de alimentacion”, "prima de clima” y "prima de
instalacion” no se ordenara su reliquidacion por cuanto por disposicion

expresa del legislador se liquidan con la asignacion basica. (ver cuadros
que anteceden)

Respecto al bono extraordinario (Dto 1483 de 2008) no procede su
reliquidacion por tratarse de una suma fija ($100.000) que se reconoce




por una sola vez sin caracter prestacional

En cuanto a la "prima de servicios" si bien no se enlistan los factores en la
norma especial que regulo el régimen especial 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 navidad.

Como quiera que se incrementé el salario, al incluir la prima de riesgo, se
deberan efectuar los aportes con destino a la sequridad social a favor del
demandante, sobre la diferencia que se genere - en caso de que no se
hubieren hecho tales cotizaciones.

Sobre las diferencias que resulten la entidad demandada debera
descontarle al actor, debidamente indexado, el porcentaje que esta
obligado a pagar por concepto de aportes para seguridad social.

Limitacion a la fecha en que la actora se desvinculé del DAS.

La demandante solicita que la reliquidacién incluya las “prestaciones que
se causen a futuro” (fl.35), pretension que seréa denegada pues esta
acreditado en el expediente que como consecuencia de la supresion del
DAS la actora fue incorporada a la UAE MIGRACION COLOMBIA (ver
folio 2).

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 relacion con la prima de riesgo se encontro 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 bonificacion mensual
individual por compensacion que se entiende integrada a la asignacion bdsica y
por lo tanto constituye factor salarial para todos los efectos legales.

(...)

" DECRETO 1483 DE 2008, (mayo 6), por el cual se crea un bono extraordinario para los servidores piblicos del orden nacional senalados
en ¢l articulo 17 de la Ley 4 de 1992 y ¢l Decreto-ley 272 de 2000., Articulo 1°. Créase para los servidores piblicos del orden nacional
seialados en el articulo 17 de la Ley " de 1992 v en el Decreto-ley 272 de 2000, por una sola vez v sin cardeter salartal ni prestacional para
pngiin cfecto legal_im hono extraordmario equivalente a cien il pesos (S100.000) moneda corriente, el cual se pagarda en el mes de mayo
de 2008, Tendran derecho a este bono extraordinarto los servidores piblicos seqialados en el inciso amterior, que se encontraban
vinculados a la administracion a 17 de septiembre de 2007 v permanezcan vineulados a la fecha de publicacion del presente decreto, con
exceperon del Prestdente de la Repiblica, Mumstros de Despacho, Directores de Departamento - Admunstrativo y- Secretarios del
Departamento Admmnstrativo de la Presidencia de la Repiblica, y el Uieepresidente de la Repiiblica..

" DECRETO 4057 DE 2011, (octubre 31). Reglamentado por el Decreto Nacional 1303 de 2014. Por el cual se suprime el Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS). se reasignan unas funciones v se dictan otras disposiciones. , EL. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
DIEE COLOMBIA,, . en gjercicio de las facultades que le confieren los literales a) y d) del articulo 18 de la Ley 1444 de 2011




Asi las cosas, la reliquidacion de las prestaciones sociales del
demandante esta limitadas a la fecha en que se desvinculé laboralmente
del DAS, toda vez, que posteriormente fue incorporado a oftra entidad
publica y empezé 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.

No sobra sefialar que la legitimacion de la UAE Migracion Colombia para
acudir al presente proceso como sucesora procesal del extinto DAS, fue
establecida en el curso del proceso. (ver audiencia de 21 de noviembre de
2017)

Finalmente frente a los argumentos presentados por la apoderada de la
entidad en sus alegatos de conclusién, en el sentido que no resulta
procedente incluir la prima de riesgo en la base de liquidacion para ofras
prestaciones, puesto que el Decreto 2646 de 1994 en el articulo 4 indico
expresamente que la prima de riesgo no constituye factor salarial, y que
de acuerdo con la sentencia SU 395 DE 2017 (') el legislador puede
disponer que determinada prestacion social o indemnizacién se liquide sin
consideracion al monto total del salario del trabajador’®, y establecer
cuales emolumentos constituyen factores salariales, el Despacho debe
advertir que la sentencia SU 395 DE 2017 no constituye un precedente
para el presente caso, pues su objeto de analisis recae sobre pensiones
del sector publico, especificamente sobre: la aplicabilidad y alcance del
régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el
tiempo de servicios para obtener el status, los parametros de
interpretacion sobre ingreso base de liquidacion, factores salariales y la
incidencia de la sentencia SU-230 de 2015-, mientras que en el sub
examine, el estudio estuvo encaminado a establecer que la prima de
riesgo constituye salario, con el fin de reliquidar prestaciones devengadas
en actividad.

El Despacho no desconoce que la H. Corte Constitucional, en sus
pronunciamientos se ha referido a la autonomia del legislador para reqular
el régimen salarial de los empleados pero también ha diferenciado los
conceptos de factor salarial y elemento salarial indicando que la
sumatoria de los primeros corresponde al salario, mientras que los
segundos deben tenerse en cuenta para calcular una determinada
prestacién social’’. Esta diferenciacion fue tomada en consideracion por el
Despacho, y por ello, se excluyé de la reliquidacién con la prima de riesgo

13

2 SU 393 de 2017 La Sala Plena de la Corte Constitucional, Bogotd 1D.C., vemtidas (22) de junio de dos mil diecisicte (2017). (lxpedientes
1-3.358.903, 1-3.358.979, 1-3.364.831, 1-3.364.917 y 1-3.428879 Acumulados) Magistrado Ponente LUIS GUILLERMO GUERRER()
PEREZ

1% Comao sustento de este argumento hace alusion a la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, sin precisar la decision

17 Se citan las Sentencias del Consgjo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda.
Subseccion B- del 28 de junio de 2007 (Expediente No. 1383-06) y del 6 de agosto de 2008 (Expediente No.
12846-01.




aquellas prestaciones en las que el legislador establecié como formula
para su liquidacion solo la “asignacién basica” o una “suma fija”.

PRESCRIPCION

Cabe resaltar que, aunque las prestaciones sociales aqui reclamadas no
son una prestacion periodica debido a que la relacién laboral culminé al
suprimirse el DAS, en el caso particular el término de caducidad se
contabilizé a partir de la publicacion de la sentencia de Unificaciéon 44001-
2331-000-2008-00150-01 (*8) circunstancia que obedecié al principio de
acceso a la administracion de justicia, para estudiar el caso frente a la
expectativa legitima provocada por la decisién 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 afios se extinguieron por el fendmeno de la prescripcién.™®

En el subjudice la peticion fue radicada el 30 de octubre 2013 (fl.2), lo que
implica que el derecho a reclamar diferencias, sobre prestaciones
devengadas antes del 30 de noviembre de 2010, se encuentra prescrito.

INDEXACION:

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

R = RH 'I'ND/CE 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 debio hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula 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.

) .. o
](S Ler Audiencia imcial etapa de resolucion de excepciones previas. |,

./ 9 NOTA SOBRE PRESCRIPCION: Se deberd tener en cuenta la prescripeion trienal de los derechos salartales establecida en el articnlo
41 del Decreto 3133 de 1968 que mdica: " Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en tres anos,
contados desde que la respectiva obligacion se hava hecho exigible. 1l simple reclamo escrito del empleado o trahajador ante la antoridad
competente, sobre i derecho o prestacton debidamente determmado, mterrumpe la prescripeion, pero sélo por un lapso igual. " A su vez, el
articulo 102 del Decreto [848 de 1969, regulda:, . 1. Las acciones que enanen de los derechos consagrados en el Decrero 3133 de 1968 y en
exte decreto, prescriben en tres (3) anos, contados a paritr de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible., . 2. Ll simple
reclamo escrito del empleado oficial. formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripeion, por un lapso gual ... De las disposicrones en cita, se colige que los derechos laborales de los
empleados priblicos prescriben al cabo de tres (3) anos contados a parttr de la fecha en que la respectiva obligacion se hizo exigible




La parte accionada debera efectuar los descuentos de los aportes
correspondientes a la prima de riesgo cuya inclusion se ordena, y sobre
Jos cuales no se haya efectuado la deduccion legal, 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 2° se procede a dosificar la medida sancionatoria
de agencias en derecho, de la siguiente manera.

e £l proceso buscaba la reliquidacion de emolumentos salariales con la
inclusion de la prima de servicios como factor para su liquidacion.
e L as excepciones presentadas no prosperaron.

e 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
inaplicacion por inconstitucionalidad del articulo 4 del decreto 2646 de
1994 no hay lugar a ello.

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, segun lo expuesto en la parte motiva

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad del oficio E-2310 18 201319445 de 8
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.

' NOTA SOBRE COSTAS El articulo 188 del CPACA senala: = Salvo en los procesos en que se ventile mr inferés piiblico, la sentencia
dispondri sohre la condena en costas, cuyva liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Cnl.”., La
lectura del texto normativo permite establecer gue en materia de- costas para la Jurisdiceion contencioso administrativa, ¢l legistacdor
mtrodujo un cambio sustancial respecto de la condena al pasar de un criterio “subjetivo™  CCA- a uno “objetivo valorativo™  CPACA-.,
De esta manera, v en virtud con lo dispuesto en el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 del 2003,
expecidos por la Sala Admuustrativa del Consepo Superior de la Judicatra, las agencias en derecho para procesos de primera mstancia con
cuantia, se fijaran hasta el 20% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia. . il CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO., 3.1 ASUNTOS.. 3.1.1. Unica instancia., Sin cuantia: Hasta quince (13) salarios minimos mensuales legales vigentes.,
Con cuantia: Hasta el vemie por ciento (20%,) del valor de las pretensiones, reconocidas o negadas en la sentencia. ™, Frente a lo anterior el
Consejo de Istado ha previsto wi test de proporcionalidad para la fijacion de estas agencias, en punto a las tarifas establecidas por el
Consejo Supertor de la Judicatura, como un sistema tripartita a saber: idoneidad, necestdad y proporcionalidad en estricto sentido, a efectos
de que las providencias conjuguen de manera precisa y motivada la aplicacion de fa sancion pecumaria. 1 principio de razonabilidad que
va mds alld de la aplicacion logica-formal de la norma, y en procura de o ir a desicentivar el acceso a la adnimistracion justicia, derecho
fundeamental




TERCERO: DECLARAR PRESCRITO el derecho a reclamar diferencias
sobre prestaciones causadas con anterioridad al 30 de noviembre de
2010, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

CUARTO. Como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE MIGRACION COLOMBIA, reliquidar a la sefiora PAMELA
ADRIANA DAZA PULIDO, identificada con cedula de ciudadania Nro.
52.448.507 de Bogota, la “Prima de servicios”, "Prima de navidad”, *Prima
de vacaciones”, ‘“cesantias”  ‘“intereses a las cesantias” y ‘“‘vacaciones”
incluyendo como factor para su liquidacién la prima de riesgo desde el 30
de noviembre de 2010 por prescripcion trienal, hasta la finalizacién de la
relacion laboral con el DAS.

QUINTO. CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
MIGRACION COLOMBIA a pagar al sefior a la sefiora PAMELA
ADRIANA DAZA PULIDO las diferencias que resulten de la reliquidacion
de prestaciones enunciadas en el numeral anterior segtin lo establecido en
el articulo 187 del CPACA, debidamente indexados.

SEXTO: Ordenar a la demandada efectuar los aportes con destino a la
seguridad social entre el 30 de noviembre de 2010 y el 31 de diciembre de
2011, con la inclusion del factor salarial denominado “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 descontarle
el porcentaje que esta obligado a pagar al sistema pensional por
disposicion legal, debidamente indexado.

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 expedicion 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 Superior
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 parte demandante manifiesta que se encuentra
conforme con la decision.

La apoderada de la Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia
(Sucesor Procesal) interpone recurso de apelacién el cual sustentara en el
término de ley.

La sefiora juez informa a las partes que podran presentar y sustentar el
recurso de apelacion en el término de ley.

La Juez

Parte demandante:

NAVIDEZ BLANCO

Parte demandada:
Dra;S8ANDRA ROCIO RODRIGUEZ LOPEZ

Secretario ad hoc

JOSE EMENTEGZ




